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Resumen

El presente articulo pone de presente
la pugna entre la codificacion y la juris-
prudencia en Alemania y Francia durante
el siglo XIX, pertinente en el trasplante del
codigo civil en Colombia y la lucha que atin
se ve en las altas cortes desde que la Corte
Constitucional le ha dado fuerza vinculante
a la jurisprudencia.

Palabras Claves: Savigny, Escuela
historica del derecho, volkgeist, jurispru-
dencia, codigo, fuentes del derecho.

Abstract

The present article puts of present the
struggle between the codification and the
jurisprudence in Germany and France du-
ring the 19th century, pertinent in the trans-
plant of the civil code in Colombia and the
fight that still is seen in the discharges poli-
te since the Constitutional Court has given
him binding force to the jurisprudence.

Key Words: Savigny, historical School
of Law, volkgeist, jurisprudence, code, sou-
rces of Law.
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Introduccion

“Hay que pensar a todo hombre, a
la vez como miembro de una familia,
de un pueblo, de un Estado, y a cada
época de un pueblo como la continua-
cion y desarrollo de todos los tiempos
pasados... Ninguna época, produce su
mundo por sty a su arbitrio, sino que
lo hace siempre en comunidad indiso-
luble con todo el pasado”*

Mucho se discute sobre las fuentes en
Derecho, si debe prevalecer la ley o la ju-
risprudencia, los tedricos escriben rios de
tinta —no quiero decir con esto que ello sea
inoficioso- sobre el formalismo y el antifor-
malismo, a muchos doctrinantes antiguos y
contemporaneos, se les califica o descalifi-
ca con adjetivos como “formalista” o “exé-
geta”. Habia escuchado que Portalis era un
legicentrista recalcitrante, esta fue la razoén
por la que quise averiguar sobre este juris-
ta, sumado por mi gusto por la historia, y
teniendo en cuenta que Savigny, supuesto
anticodificador aleman, es conocido por
ser el fundador de la famosa “Escuela His-
toricista”. Teniendo en cuenta lo anterior,
centraré el presente escrito en Savigny, y
mencionar¢ a algunos de sus seguidores y
sus detractores.

Savigny con su Escuela historica del
derecho y la jurisprudencia conceptual (Be-

2 Savigny, Friedrich Karl. De la vocacion de nuestro
siglo para la legislacion y la ciencia del Derecho.
Traduccion de Adolfo G. Posada.
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griffsjurisprudenz) no es el unico tachado
de formalista, también grandes figuras del
derecho francés® e incluso del derecho nor-
teamericano como Christopher Columbus
Langdell es llamado un “ortodoxo” cla-
sico*; incluso se afirma que el método de
la jurisprudencia de conceptos, orgullo del
sistema educativo americano es una reela-
boracion de las practicas pedagogicas de
los romanistas alemanes, que el poderoso
aparato logico de Holmes y Hohfeld es un
reflejo de Savigny, Thering y Puchta.’

Creo que es posible identificar un mo-
delo o paradigma clasico en relacion con
la funcion judicial, que es el que, como
después intentaré mostrar en el presente es-

3 Sobre esta escuela véase el analisis de Diego
Lopez, asi como para su articulacion como método
de exposicion del Codigo Civil, Lépez Medina,
Diego Teoria Impura del Derecho. La Transfor-
macién de la Cultura Juridica Latinoamericana.
Legis- Universidad Nacional de Colombia, Bogota,
2004. Pp. 147-158 y 160-169.

4 Considero que la posicion de Langdell contiene los
elementos basicos comunes a las diferentes propu-
estas formalistas. Thomas C. Grey “Langdell's Or-
thodoxy”, University of Pittsburgh Law Review, N°
45, Issue 1 (Fall 1983), pp. 1-54.

5 Al respecto, el Profesor Mauricio Rengifo afirma:
“traspaso las fronteras del imperio alemdn y se ins-
tauro en las universidades inglesas y americanas
(solo que en la universidad americana la base de
la abstraccion no eran las fuentes romanas sino la
Jurisprudencia inglesa habilmente compilada por
C. Langdell, decano de Harvard y fundador de la
teoria clasica de los contratos). Habia nacido el
método del caso, combinacion de la mayéutica so-
crdtica y la critica alemana. El estudio de cientos
de casos habilmente sistematizados por los profe-
sores muy pronto doto a los alumnos de habilida-
des logicas y argumentativas insospechadas. La
formacion profesional de los abogados que hasta
entonces se encontraba reducida a la imitacion de
practicantes prestigiosos, paso entonces a las au-
las universitarias. ;Quién habria imaginado que
el maximo orgullo del sistema educativo america-
no es apenas una reelaboracion de las prdcticas
pedagdgicas de los romanistas? ;No es acaso el
poderoso aparato logico de Holmes, Hohfeld, un
reflejo de Savigny, Puchta o Ihering?” Cfr. Mau-
ricio Rengifo Gardeazabal, Prologo a Prdctica de
Derecho Romano: Personas y Bienes.

crito, tiene mucho que ver con el modelo
asumido por el Codigo Civil Colombiano,
tomado del Codigo Civil de Bello adopta-
do en Chile en 1855, cuya “inspiracién” en
el Napoleodnico es ostensible. Me parece
evidente que, de acuerdo con el paradigma
tradicional, la caracterizacion del juez esta
estrechamente relacionada con una deter-
minada comprension del legislador y del
Ordenamiento juridico®. Estamos frente a
un legislador del que se predica raciona-
lidad, con una capacidad omnisciente en
relacion con la identificacion de los inte-
reses en juego y las necesidades a las que
hay que responder a la hora de dictar la
ley, y al mismo tiempo con unas cualida-
des técnicas y politicas que aseguran que la
decision normativa que toma es la mejor y
mas ajustada. Este legislador es el teorizado
por el liberalismo decimonoénico y es el que
habita un Parlamento comprendido como
camara de resonancia transparente y fiel de
las inquietudes y de los problemas sociales.
Aunque este no es el momento de detenerse
en el andlisis de las contradicciones de la
propuesta politico-juridica del liberalismo
originario, si debemos reconocer que es
este legislador en el que esta pensando Por-
talis cuando redacta el Discurso Preliminar
al Codigo Civil francés de 1804, al firmar:
“Las leyes no son puros actos de poder: son
actos de prudencia, de justicia y de razon.
El legislador ejerce menos una autoridad
que un sacerdocio. No debe perderse de
vista el hecho de que la leyes estan hechas
para los hombres, y no los hombres para las
leyes...””

Son muchas las razones, y los datos,
que apoyan la afirmacion de la inexis-
tencia actual de este legislador y de este
Parlamento. La caracterizacion de este le-

6 Vid. Prieto Sanchis, Luis, "Del mito a la decaden-
cia de la ley. La ley en el Estado constitucional",
en Prieto Sanchis, Luis, Ley, principios, derechos,
Madrid, Dykinson, 1998, en especial pp. 5-17.

7 Portalis, Jean Etienne Marie, Discurso Preliminar
al Cédigo Civil Francés, Madrid, Civitas, p. 32.
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gislador, Portalis nos lo presenta con unas
cualidades cuasi sobrehumanas y desinte-
resadas que lo distancian de manera evi-
dente respecto del legislador con el que
hoy nos encontramos. Ademas la capaci-
dad del Parlamento para constituir un fiel
reflejo del contexto social se encuentra en
la actualidad dificultada por la configura-
cion compleja y diversa de las sociedades
contemporaneas. En todo caso, es eviden-
te que el modelo al que nos estamos refi-
riendo esta a su vez asociado con una de-
terminada idea del Ordenamiento, como
no podia ser de otra manera. Ese excelso
legislador va a producir un conjunto de
normas claras, evidentes y sencillas en
su interpretacion, bien ordenado interna-
mente, y por tanto carente de lagunas y
contradicciones. Junto a la constatacion
de la inexistencia actual de este tipo de
Ordenamiento, cabria preguntarse si en
realidad este modelo ha tenido en alguna
ocasion una auténtica plasmacion practi-
ca.

Es bien sabido que en Colombia se ha
dado un mestizaje iustedrico en el cual se
ha llegado incluso a fusionar teorias opues-
tas como la Escuela de la exégesis francesa
por intermedio de autores como Demolom-
be y Baudry-Lacantinerie, recepcionada
traida a nuestro medio por Luis Claro-Solar
y Fernando Vélez, con la Begriffsjurispru-
denz (Jurisprudencia de conceptos) trasla-
dada por conducto de Zachariae, Aubry y
Rau, recepcionada en nuestra region por E.
Champeau, Antonio José Uribe y Eduardo
Rodriguez Pifieres; en nuestro medio las
dos escuelas no pelean en torno a la codifi-
cacion, sino que ofrecen sinergéticamente,
elementos para la interpretacion del codi-
go.}

8 LOPEZ MEDINA, Diego. Teoria Impura del
Derecho. La Transformacion de la Cultura Juridica
Latinoamericana. Legis-Universidad de los Andes-
Universidad Nacional de Colombia, Bogota, 2004;
pp. 118-125.

Antecedentes: el antiguo régimen y la re-
volucion francesa

Todo el ideario politico de la Revolucion
esta concentrado, como el arbol frondoso
en la semilla, en el fundacional texto de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789. En su articulo 3° se
ha inscrito la idea esencial del nuevo orden
politico: «El principio de toda soberania re-
side esencialmente en la Nacion. Ninguna
corporacion o estamento, ningiin individuo
puede ejercer autoridad que no emane expre-
samente de ella.» Partiendo de que todos los
hombres «nacen y permanecen libres e igua-
les» (art. 1° de la Declaracion), solo de ellos
mismos puede surgir un poder que les afecte.
Soélo la comunidad puede disponer sobre si
misma. Es el principio basico sobre el poder
que la Revolucion aporta, que toma, eviden-
temente, de las tesis pactistas, en especial de
sus formulaciones de Locke y Rousseau. Es
el soporte de la rebelion del tercer Estado,
de su autodenominacion como Asamblea
Nacional y Asamblea Constituyente, de la
proclamacion de sus grandes decisiones fun-
dacionales.

La desconfianza en los Jueces: causa de
la Codificacion

Una de las primeras peticiones formu-
ladas en 1789 por los Estados Generales
fue la abolicion de los privilegios y la ex-
pedicion de una unica ley para todos los
franceses, sin distingos de origen social: la
igualdad, uno de los pilares fundantes de
la Revolucion Francesa, que se convirtid
en un régimen del terror con Robespierre
y se consolidé con Napoleon. Discipulo de
Montesquieu, Jean-Etienne-Marie Portalis’
fue el animador principal de la comision
de cuatro miembros a la que Bonaparte le

9 Abogado bajo el Antiguo Régimen, exiliado en
Alemania durante la época del Terror (ocio forzado
que aprovecho para escribir una obra de titulo evo-
cador: De ['usage et de [’abus de [’esprit philoso-
phique durant le dix-huitieme siécle).
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encargd redactar un proyecto de texto que
habria de convertirse en el Codigo Civil de
1804. Combatiendo en dos frentes, en la
izquierda contra los ideo6logos aferrados al
derecho intermediario de la Revolucion, en
la derecha contra los conservadores que no
pensaban sino en la restauracion, Portalis
llevara su empresa a término no cesando en
sus discursos ¢ intervenciones, de desarro-
llar un pensamiento revelador de un muy
profundo dominio de las relaciones que el
derecho mantiene con el tiempo.'°

El modelo se caracteriza, entre otras co-
sas, por una exaltacion de la ley y por una
neta separacion entre la funcion del legisla-
dor, de un lado, y la del juez, de otro. Asi,
en el Discurso de Portalis, observamos un
explicito reconocimiento de las virtudes de
la ley:

“Unas buenas leyes civiles son el ma-
yor bien que los hombres pueden dar
y recibir; son la fuente de las costum-
bres, el palladium de la propiedad y
la garantia de toda paz publica y par-
ticular: si bien no fundan el gobierno,
lo mantienen; moderan el poder y
contribuyen a hacerlo respetar, como

11

si fuera la justicia misma”'".

Junto a eso, el oficio de la ley es el de
“fijar, con amplitud de miras, las maximas
generales del derecho... (mientras que) co-
rresponde al magistrado y al jurisconsulto,
penetrados del espiritu general de las leyes,
dirigir su aplicacion”?. Lo anterior “So-
bre el fundamento de que los jueces deben
obedecer a las leyes y que les esta prohi-
bido interpretarlas, los tribunales, en estos
ultimos afios, reenviaban a los justiciables,
mediante recursos de urgencia, al poder le-
gislativo, siempre que carecian de ley o la

10 OST, Frangois. El Tiempo Del Derecho. Traduc-
cion de Maria Guadalupe Benitez p. 225

11 PORTALIS, Jean Etienne Marie, Discurso Prelimi-
nar al Codigo Civil Francés, cit, p. 31.

12 PORTALIS, Jean Etienne Marie, Discurso Prelimi-
nar al Codigo Civil Francés, cit., p. 36.

141

ley existente les parecia oscura. El tribunal
Supremo ha reprimido constantemente ese
abuso como una denegacion de justicia'®.

Es interesante recordar también que
Portalis distingue dos tipos de interpreta-
cion: la interpretacion por via de doctrina
y la interpretacion por via de autoridad'.
La primera es la que corresponde al juez, y
consiste “en captar el verdadero sentido de
las leyes, en aplicarlas con discernimiento y
en suplirlas en los casos que no han regula-
do. Sin esta clase de interpretacion, ;podria
concebirse la posibilidad de cumplir con el
oficio de juez?”. La segunda, “consiste en
resolver las preguntas y las dudas, por via
de reglamentos o disposiciones generales.
Este modo de interpretacion es el inico que
le esta prohibido al juez”. De lo cual se de-
rivan dos observaciones. Por una parte, el
hecho de que los jueces tengan que suplir
la ley en aquellos casos no regulados, no se
considera auténtica creacion del Derecho.
Por otra, aquella interpretacion que implica
creacion del Derecho, es decir a través de
normas generales, le estd vedada la juez. En
esos casos, el juez debe recurrir a la cos-
tumbre y en ultimo lugar a la equidad, lo
cual no supone ofrecer una posibilidad a
la creatividad del juez, ya que éste se en-
cuentra condicionado por la ley natural:
“Cuando la ley es clara, hay que seguirla;
cuando es oscura, hay que profundizar en
sus disposiciones.'® Si se carece de ley, hay
que consultar la costumbre o la equidad.
La equidad es el retorno a la ley natural, en
silencio, contradiccion u oscuridad de las
leyes positivas™'e.

Estamos en definitiva frente a un mode-
lo que refleja la desconfianza hacia el juez,

13 PORTALIS, Jean Etienne, Discurso, p. 42. En Con-
cordancia con esto, los articulos 8 y 48 de laley 153
de 1887.

14 Tbidem., p. 42.

15 Asi lo recoge el articulo 27 del Codigo Civil Co-
lombiano.

16 Portalis, Jean Etienne Marie, "Discurso Preliminar
al Cédigo Civil Francés", cit., p. 43.
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que es entendido como “juez funcionario”"”.
Y que tiene un referente normativo cuando
en la Constitucion Francesa de 3 de sep-
tiembre de 1791 se sefiala que “No hay en
Francia autoridad superior a la de la ley”.

Garcia de Enterria ha sintetizado cla-
ramente este planteamiento: “La idea ori-
ginaria, para embridar la antigua libertad
del juez y someterle a su funcion estricta
de particularizacion de la Ley es, pues, que
no existe Derecho al margen de la Ley, que
en la Ley y nada mas que en ella debe bus-
carse y encontrarse la solucion para resol-
ver cualquier problema juridico que pueda
plantearse” “...todo el Derecho debe ence-
rrarse en Leyes, los jueces deben limitarse
a inquirir de la Ley la solucion debida, fue-
ra de la Ley no hay criterios juridicamente
validos™8, proscribiendo la reaparicion de
los arréts de réglement que incluia en el fa-
llo la generalizacion de la doctrina de éste
para casos futuros analogos'’.

Por todo lo antes expuesto, es eviden-
te la desconfianza frente a los jueces en la
tradicion juridica francesa, constituyendo
terreno abonado para la codificacion.

Savigny: en contra de la Codificacion por
la codificaciéon

El historicismo juridico fue la teoria
adoptada por Karl Friedrich Von Savigny,
“el mas grande jurista que haya producido
Europa”, el erudito aleman mas influyen-
te de la época. Su forma de historicismo

17 Garcia Pascual, Cristina, Legitimidad democratica
y Poder judicial, Valencia, Edicions Alfons el Mag-
nanim, 1997, pp. 67 y ss.

18 Garcia de Enterria, Eduardo., "La democracia y el
lugar de la ley", cit., p. 87.

19 Garcia de Enterria, Eduardo. La Lengua de los
Derechos. La formacion del derecho publico Eu-
ropeo tras la Revolucion Francesa, pp. 146y 193.

20 Para mayores detalles, véase a LOPEZ MEDINA,

Diego. El Derecho de los Jueces. 2° Edicion pp. 8

y9.

Sir John Macdonell, citado por Hermann Kantoro-

wicz, “Savigny and the Historical School of Law”

53 L. Q. Rev. 1937 vol. 53, p. 326.

2

intentd reemplazar una teoria universalis-
ta del derecho natural como base para un
discurso racional intencional en el Dere-
cho, un paradigma que domind el debate
juridico en la ilustracién del siglo XVIIL.
Influida por el romanticismo aleman, la
escuela historica del derecho se plantea
como una reaccion tanto contra el racio-
nalismo universalista de la escuela del de-
recho natural del siglo XVIII como contra
el legalismo positivista del movimiento de
la codificacion, el cual, siguiendo el ejem-
plo francés, pretende reducir el derecho a
la ley. En oposicion a esas tesis, Savigny
y sus discipulos se proponen afirmar el
fundamento popular y organico del dere-
cho, arraigado en la tradicion nacional, asi
como en el plano de las fuentes del dere-
cho, la prevalencia de la costumbre y de
la doctrina respecto de la ley. Arraigado
en lo mas profundo de la conciencia po-
pular, cuyo origen es inmemorial, el dere-
cho experimenta un desarrollo que no es
mecanico e instrumental, sino organico y
consuetudinario: camina al mismo paso
que la nacion...?

De acuerdo con la teoria de Savigny,
el Derecho existe en la conciencia de la
gente tanto como el lenguaje y, asi como
la existencia del lenguaje no depende de la
actividad del lingiiista, tampoco el Derecho
depende de la actividad del codificador. Se
infiere por tanto, que el intento de codifi-
car el derecho privado a partir de cero es
un error fundamental. Sostenia que el De-
recho, asi como el lenguaje, esta profunda-
mente arraigado en tradiciones locales. Hay
un vinculo orgéanico entre el Derecho y la
esencia de una Nacion. Pero para ¢él y sus
seguidores el “culto” al derecho romano
tenia que suplantar una concepcion univer-
salista racional del Derecho: el derecho ro-
mano tenia que convertirse en la alternativa
al derecho de la razon.

22 Ost, Frangois. El Tiempo del Derecho. Traduccion
de Maria Guadalupe Benitez PP. 66y 67.
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De la vocacion de nuestro tiempo para
la legislacion y la ciencia del derecho, en
1814, en opinion de Thering, Savigny -en
contra de lo manifestado por Anton Thi-
baut-, se muestra contrario a la codificacion
del Derecho aleman, consideraba que to-
davia no era el momento adecuado, aun no
existia la madurez juridica necesaria para
emprender esa tarea, como tampoco existia
el lenguaje juridico correspondiente.

Thibaut tenia la ilusion de que la co-
dificacion podia satisfacer estas multiples
exigencias, que reflejaban corrientes de
pensamiento diversas y opuestas. Racio-
nalismo y nacionalismo eran términos
incompatibles en tanto la relacion entre
el derecho ideal y positivo era entendida,
como Thibaut lo comprendia, en términos
kantianos. La codificacion, realizada con
los criterios del racionalismo y del univer-
salismo revolucionario, no de conciliaba
con la vigorosa afirmacion de la indivi-
dualidad nacional, con el empirismo y con
el relativismo romantico. Es cierto que,
a pesar de la exigencia del método y de
la investigacion historica proclamada por
Thibaut, a pesar de la defensa hecha por
¢l del derecho germano y la aspera critica
del derecho romano, a pesar de su abierta
profesion de fe nacionalista, Thibaut con-
cebia la codificacion alemana con los cri-
terios del racionalismo juridico que habia
hecho del derecho romano una especie de
ratio scripta 'y que era intimamente hostil
al nacionalismo juridico particularmente
aleman?.

La escuela historica del derecho y el
idealismo aleman

Gustavo Hugo (1764-1844) es cronolo-
gicamente el iniciador de la Escuela histo-
rica del derecho. Asi lo reconoce inclusive
su maximo adalid F. C. von Savigny. Las

23 SOLARI, Gioele. Filosofia del Derecho Privado
Tomo II La Idea Social, Editorial Depalma, Bue-
nos Aires, 1950, pp. 284 y 285,.

relaciones de Hugo con Kant han sido es-
tudiadas exhaustivamente por Landsberg.?*
Hugo fue un admirador y convencido parti-
dario de Kant. Gioele Solari dice que Hugo,
con feliz intuicion captd el significado gno-
seoldgico del kantismo y buscd en €l el fun-
damento y la justificacion del método his-
torico 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 obser-
var las reglas siguientes: 1%, que no se debe
partir de definiciones; 2%, que se deben reu-
nir especialmente los juicios inmediatos en
torno del objeto.”’

En 1798 publicé Hugo su obra princi-
pal: Manual de derecho natural como una
filosofia del derecho positivo, en el cual
aplico estrictamente el método critico que
establece una clara y tajante distincion en-
tre la forma y materia del conocimiento.
(Cudl es el sentido verdadero del titulo y
contenido de este libro de Hugo? Fries opi-
nd con acierto que Hugo fue mas conse-
cuente que Kant en la aplicacion de método
critico. Y el mismo Hugo declaré que su
filosofia del derecho positivo no sirve para
hacer conocer el derecho positivo de este
o aquel pueblo, sino solamente para hacer
conocer lo que es positivo (was nur irgend
positives Recht), por consiguiente, juridico
en general, haciendo abstraccion de las for-
mas particulares de tiempo y lugar.?®

Federico Carlos von Savigny (1779-
1861) es el fundador de la Escuela histori-
ca del derecho. Como tal ocupa un puesto
destacada en la historia de las doctrinas
juridicas. Su pensamiento juridico ha sido

24 Solari, Gioele. Filosofia del Derecho Privado Tomo
11 Editorial Depalma, Bs. Aires, 1950 pp. 20 y 21.

25 Ibidem.

26 Untersuchug ueber die Deutlichkeit der Grundsatze
der naturilechen Theologie under Moral oder ueber
die Evidenz in methaphysischen Wissenchalften,
citado por Gioele Solari, op. cit,. p. 21

27 Gioele Solari, op. Cit., pp. 21 y 22.

28 Gioele Solari, op. Cit., pp. 25-26
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estudiado desde todos los angulos posibles,
inclusive, por supuesto, el filosofico. Savig-
ny suftié en su juventud la fascinacion de
Kant, a quien estudio, pero sin penetrar en
el intimo significado de la filosofia critica.
No fue kantiano ni hegeliano ni supedito su
pensamiento a ninguno de los grandes sis-
temas de filosofia de su tiempo. Conscien-
te y deliberadamente prefirid permanecer
al margen de los debates filosoficos de su
época.

Una exploracion de las obras de Sa-
vigny nos permite constatar el conoci-
miento amplio y sin perjuicios que tenia
de diversas filosofias y principalmente
del idealismo aleman. Siempre que juzgd
util y conveniente uso la filosofia en pro-
vecho de su pensamiento juridico. Asi,
por ejemplo, a propdsito de la oportuni-
dad de la codificacion del derecho y de
las fuentes que un cdodigo debe tener en
cuenta se apoya en Bacon, el padre del
empirismo inglés:

“A este proposito importa mucho lo

que advertia con gran razon y sabi-

duria Bacon. Segun éste, una obra
como es la de un Codigo, no se debe
emprender sino bajo la accion de una
necesidad extrema, siendo preciso te-
ner siempre en cuenta las fuentes del
derecho que estuvieren vigentes. Es-
timaba que todo debe aprovecharse
mediante aceptacion verbal, conser-
vada con esmero e incesantemente
consultada. Pero una obra semejan-

te no se debera emprender mas que

en aquellos tiempos en los cuales en

punto a instituciones y a saber juridi-

co se esté sobre los precedentes pues

seria triste que por ignorancia de los

tiempos posteriores se mutilase la
obra de la antigiiedad”.”

29 F.K. Von Savigny: De La Vocacion De Nuestro Si-
glo Para La Legislacion y La Ciencia Del Derecho,
pp. 54y 55.

Principios y conceptos fundamentales de
la escuela historica del derecho

La Escuela histérica del derecho es la
negacion del derecho natural, parcialmen-
te al menos. Pablo Koschaker dice que son
“posiciones antipodas, pero que como ver-
daderos antipodas se tocan por los pies”. En
desarrollo de su actividad cientifica, Gus-
tavo Hugo se propuso tres objetivos: 1°, la
critica del derecho natural; 2°, larenovacion
del derecho privado; y 3°, la historia del de-
recho. Respecto del primer objetivo comen-
ta Solari que “Hugo contribuyo a cavar la
fosa a la doctrina del derecho natural; nadie
mas y mejor que ¢l supo llevar al absurdo y
desacreditar hasta el ridiculo las ficciones y
los métodos de los jusnaturalistas™.*

A Hugo se atribuye la creacion y per-
feccionamiento del método histérico para
la investigacion del derecho privado. Asi
lo reconocié expresamente Savigny. Al
método cartesiano o racional usado por el
derecho natural, opuso Hugo el método
historico. Era completamente consciente de
su reforma metodologica. Gioele Solari en-
cuentra un admirable paralelo entre la pre-
tension de Hugo en el campo del derecho
con la reforma iniciada dos siglos atras por
Bacon y Galileo en las ciencias naturales.’!
El método histdrico es un método empirico,
es decir, fundado en la experiencia, y en el
caso de Hugo, fundado en la experiencia
juridica por oposicion al derecho natural
ahistdrico, racional, abstracto y universal,
concebia Hugo el derecho positivo esen-
cialmente mutable, relativo, irracional y de-
limitado en el tiempo y el espacio. Derecho
positivo y derecho histérico son sindnimos;
“después de tanto abuso de generalidades
abstractas, de conceptos metafisicos, de
obras en las cuales lo menos importante era

30 Solari, Gioele. Filosofia del Derecho Privado Tomo
II La Idea Social, Ed. Depalma, Bs. Aires, 1950 p.
33.

31 Solari, Gioele. Filosofia del Derecho Privado Tomo
1T La Idea Social, Ed. Depalma, Bs. Aires, 1950 p.
30y 31.
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de que lo escrito fuera verdad, retornaba
con honra, referido a las ciencias juridicas,
el dicho de Galileo segun el cual el verda-
dero conocimiento de las cosas consiste
en la determinacion precisa de todos los
particulares™.3

Hugo es el precursor de la escuela
histérica del derecho. Aun conservando
la mentalidad y las tendencias del ilumi-
nismo, elaboro el historicismo como mée-
todo. Prepar¢ el camino a Savigny, a quien
correspondio la creacion del historicismo
como doctrina.

Para ser consecuentes con los presu-
puestos filosdficos ya enunciados, tenemos
que admitir la hip6tesis de que la concep-
cién del derecho — Rechtsanshauung- de
Savigny es la expresion de su cosmovision
—weltsanschauung-. Ambas empero como
actitudes y respuestas personales que no
son congénitas no nacen hechas sino que
se desarrollan dentro de ciertas circunstan-
cias sociales y culturales. Asi, por ejemplo,
la doctrina histdrica ;es el resultado de la
evolucion intelectual de Savigny? y no un
hallazgo casual o un descubrimiento repen-
tino intuitivo y subito. El ambiente cienti-
fico para el desarrollo de esta doctrina era
muy propicio y favorable. Karl Larenz,
quien inicia su Metodologia de la ciencia
del derecho con el estudio de la metodolo-
gia de Savigny, ha hecho notar las diferen-
cias entre el ensayo de Savigny publicado
en 1802 y sus escritos ulteriores. En oposi-
cion al primado de la costumbre respecto de
la ley del periodo posterior, Savigny puso el
derecho positivo y las leyes en pie de igual-
dad en su escrito de juventud. Desde un
principio, sin embargo, hablaba de método
histdrico y sistematico con clara conciencia
del significado de cada uno®.

32 Galileo, Opere (edic. nac. Barbera, 1890-1909),
IV, 494 citado por SOLARI, Gioele. Filosofia del
Derecho Privado Tomo II La Idea Social, pp. 30y
31, Editorial Depalma, Bs. Aires, 1950

33 Larenz, Karl, Metodologia de la ciencia del
Derecho. Barcelona, Editorial Ariel, 2001, p. 316

Gioele Solari sefiala tres momentos
decisivos en la evolucion cientifica de
Savigny. A proposito escribe lo siguiente:
“la personalidad de Savigny, para quien se
esfuerza en comprenderla en toda su gran-
deza, se presenta diversa en las tres suce-
sivas fases de formacion, a las que corres-
ponden respectivamente el ensayo sobre la
Posesion (1803), la Vocacion (1814) y el
Sistema (1840). Los muchos y autorizados
escritores que hicieron objeto de estudio
la prodigiosa actividad de Savigny, cuando
no se limitaron a estudiarla bajo un solo
aspecto, no tuvieron debidamente en cuen-
ta la gradual formacién y transformacion
de su pensamiento. La obra de Savigny no
parte de principios racionales inmutables:
ella misma es una formacion histérica y
psicoldgica que no puede reducirse a uni-
dad logica”.** La posesion de Savigny en
términos de hoy es un estudio monografico
sobre una vieja cuestion que preocup6 a
través de los siglos a los juristas romanos,
a los canonistas, a los glosadores, a los
iusnaturalistas y, por supuesto, a los le-
gisladores: “La institucion de la posesion,
dice Solari, pareci6 perturbar en todos los
tiempos la armonia de cualquier medita-
do y logico sistema de derecho privado.
Cuando Savigny se consagroé a tratarla,
todo en la posesion era incierto y discuti-
ble, la nocidn juridica, el origen historico
y el fundamento filosofico. Habian con-
tribuido a oscurecer esa nocion los glosa-
dores y los jusnaturalistas, quienes, cons-
trefiidos a adaptar la concepcion romana
de la posesion a las nuevas necesidades,
habian llegado a una concepcion que solo
conservaba de la antigua la forma y la ter-
minologia, no el contenido y el significado

esenciales”.*

34 SOLARI, Gioele. Filosofia del Derecho Privado
Tomo II La Idea Social, Depalma, Bs. Aires, 1950
pp.- 71y 72.

35 SOLARI, Gioele. Filosofia del Derecho Privado
Tomo II. Editorial Depalma, Buenos Aires, 1950
p. 73.
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En la posesion se encontraba Savigny
mas de lo que se cree bajo la influencia
kantiana, sobre todo en lo que concierne a
la determinacion genérica y especifica del
animus en la posesion. En verdad, cuan-
do Savigny publicé esta obra no pretendia
crear una concepcion original opuesta a la
teoria racionalista imperante. Mas bien,
como Gustavo Hugo, “a contraponer un
nuevo método fundado en el estudio direc-
to de las fuentes, al método a priori, domi-
nante en los estudios del derecho privado”.
Y fue estudiando directamente las fuentes
romanas, donde la posesion le aparecid
como una relacion de hecho extrajuridica,
contrariamente a la opinion de los fildsofos
que la habian transformado en un derecho
analogo a la propiedad. Con Kant concuer-
da Savigny en la definicion especifica del
animus. Para ambos, en efecto, el acto sub-
jetivo de voluntad en que consiste genérica-
mente el animus, debe estar dirigido a tener
la cosa como propia, por lo que el animus
possidendi de las fuentes se resuelve tam-
bién para Savigny en el animus domini, sin
confundirlo con el animus del propietario.*®

Desde la publicacion de la Posesion
hasta la publicacion de la Vocacion trans-
currieron once anos. Ni Alemania ni Sa-
vigny durante este lapso permanecieron
inactivos. Alemania habia experimentado
sucesivamente la ocupacion y la libera-
cion. Savigny habia adquirido madurez
intelectual y prestigio. Y se acercaba a su
momento estelar por caminos que el mis-
mo ignoraba; dice Solari: “En 1810, el
barén Guillermo de Humboldt, que como
ministro de instruccion publica cooperd
con el rey Federico Guillermo III en la
fundacion de la Universidad de Berlin y
en el renacimiento del espiritu nacional
deprimido por las derrotas napoleodnicas,
para justificar ante el rey el llamado de
la nueva universidad a Savigny, declard
que este autor se distinguia particular-

36 SOLARI, Gioele, op. Cit., pp. 97 y 98.

mente por la philosophische Behandlung
des Rechts. Con feliz intuicion Humboldt
entrevid el caracter particular de la obra
de Savigny, antes aun de que ese caracter
hallara ocasion de afirmarse publicamente.
Humboldt no se limit6 a sefalar a Savig-
ny el representante autorizado de la direc-
cion historica en los estudios juridicos,
sino que sefald en €l a la mente capaz de
extraer de la historia reconstruida las con-
diciones para una consideracion filosofica
del derecho™.’

El Volkgeist (espiritu del pueblo) en Sa-
vigny

El uso generalizado de palabras como
Volkgeist (espiritu del pueblo), Volk (pue-
blo), Vélkerschaf (pueblo, nacion), o Volk-
stum (nacionalidad) en la literatura y filoso-
fia alemanas del siglo XVIII puede ser ex-
plicada por factores tales como el rechazo
al término “nation”, y su origen latino, asi
como a que se asocia con la poblacion de
un Estado en paises como Francia, Espafia
y Gran Bretafia, que para la época llevaban
varios siglos de unificacion, no asi ocurria
con Alemania, que s6lo hasta 1871 viene
a constituir un estado unitario, por lo que
Alemania tendra que inventarse a si mis-
ma como Kulturnation: a falta de vinculos
politicos, habra que fundar la identidad
nacional sobre las afinidades culturales. El
modelo historico escogido como referencia
ideal es la Hélade: asi como en la antigua
Grecia la fragmentacion politica no impidio
la floracion del genio nacional (que se ma-
nifesto en la lengua, en las artes, en el pen-
samiento), asi los prerromanticos y roman-
ticos alemanes intentaran proyectar hacia el
terreno cultural los anhelos identitarios que
no pueden encontrar satisfaccion en el poli-
tico; siendo la helenofilia una constante en
la obra de autores como Schiller o Holder-
lin. De forma parecida a Israel cuya unica
argamasa es la Torah, ante la inexistencia

37 Solari, Gioele, op. Cit., pp. 111y 112.
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de una Alemania politica, los romanticos
germanos optaran por fabular una Gelehr-
tenrepublik, una “Alemania intelectual”,
cultural, literaria, y en ese imaginario, se
identifica a Alemania con la antigua Grecia
y a Francia con Roma.*

Savigny no fue el acunador de la idea
de espiritu del pueblo, sino que mas bien
hizo suyo el concepto de nacion que esta-
ba en boga en la atmoésfera intelectual de
la época, adaptandolo a su propia especu-
lacion acerca del origen y la naturaleza del
Derecho. Reviste interés, en este sentido, la
observacion de Kantorowicz, segun la cual
Savigny no realizd aportaciones sustantivas
al desarrollo de lo que podriamos llamar
“teoria del Volksgeist”; sino que su pensa-
miento habia sido indudablemente influen-
ciado por la filosofia politica de grandes
predecesores del siglo XVIII como Burke,
Hume e incluso Voltaire, pero ninguno ha-
bia sido tan claro como Montesquieu, quien
ensefld en 1748 que el Derecho no podia ser
arbitrariamente creado sino que dependia
de factores naturales y sociales, enumeran-
do catorce, siendo uno de ellos el * Lsprite
de la nation .

Kantorowicz atribuye un relieve espe-
cial a la posible influencia de Montesquieu:
en la Vocacion..., Savigny cita en dos oca-
siones a éste ultimo, ambas en sentido fa-
vorable; en realidad, la deuda doctrinal
de Savigny respecto al francés -contintia
Kantorowicz-, es mucho mayor de lo que
dejan traslucir esas dos menciones aisladas,
pues fue Montesquieu quien lanzo el con-
cepto de esprit de la nation y quien ense-

38 Asi lo cree Francisco J. Contreras en La idea de
Espiritu del Pueblo en F.C.V. Savigny, quien cita
a GIESEN, B., Die Intellektuellen und die Nation.
Eine deutsche Achsenzeit;, WEIDEMANN, C.,
“Romische Staatsnation und griechische Kultur-
nation”; a KOHN, H., Historia del nacionalismo,
Fondo de Cultura Econdémica, México-Madrid,
1984.

39 Kantorowicz, Hermann, “Savigny and the Histori-
cal School of Law” en 53 L. Q. Rev. 1937 vol. 53,
p. 335

6 primero que el Derecho de un pais no
puede ser creado caprichosamente por el
legislador, sino que estd terminantemente
condicionado por una serie de factores na-
turales y sociales, siendo uno de ellos pre-
cisamente el caracter o espiritu nacional*:
“Corresponde al legislador acomodarse al
espiritu de la nacion [c est au legislateur de
suivre [’esprit de la nation], siempre que no
sea contrario a los principios del Gobierno,
pues nada hacemos mejor que aquello que
hacemos libremente y dejandonos llevar
por nuestro caracter natural”!. Ahora bien,
en el planteamiento de Montesquieu el “es-
piritu de la nacion” aparece simplemente
como uno mds dentro de una multiplicidad
de factores condicionantes (precisamente,
Montesquieu intenta descifrar la sutil inter-
dependencia de esa compleja constelacion
de factores); Savigny, en cambio, absoluti-
70 ese elemento y presentara a la “concien-
cia comun del pueblo” como la unica causa
del Derecho (segiin Kantorowicz, porque
hablar del “genio de la nacion” resultaba
mas misterioso y romantico que analizar
otros factores mas triviales como el clima,
el sistema econdomico o la densidad de po-
blacién, elementos a los que, sin embargo,
el autor de El espiritu de las leyes habia
atribuido un influjo fundamental). Por otra
parte, en tanto que Montesquieu habria
postulado una interaccion reciproca entre
el Volksgeist y el Derecho (de tal forma
que, aunque el genio nacional represente un
condicionamiento importante para el legis-
lador, también una legislacion habil podria
conseguir influir en el caracter nacional: la
relacion causa-efecto es, en este caso, sina-
lagmatica), reconociendo asi cierto grado
de autonomia al legislador, Savigny habria
simplificado ese esquema en un sentido

40 KANTOROWICZ, Hermann, “Savigny and the
Historical School of Law” 53 L. Q. Rev. 1937 vol.
53, p. 335.

41 MONTESQUIEU, Del Espiritu de las Leyes, XIX,
cap. 5, trad. de M. Blazquez, Tecnos, Madrid, 1987,
p.205
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unidireccional (el Derecho es modelado por
el Volksgeist, pero el Volksgeist no es mode-
lado por el Derecho), negando la autonomia
del legislador.** y en el mismo sentido Ha-
rold. J. Berman*®, quien aflade que tuvo una
gran influencia de Montesquieu y Burke,
sin citarlos* pero su originalidad radicaria
en haber acentuado en un sentido hiperro-
mantico las concepciones de Montesquieu,
Burke o Herder.

Asi las cosas, para Savigny, el Derecho
no deberia ser creado racionalmente, por-
que como la lengua, las costumbres o el
arte, es un fendomeno historico, producto
espontaneo del espiritu del pueblo. El De-
recho surge de una fuerza interior y no del
arbitrio de un legislador. El conocimiento
de la historia del Derecho de cada pueblo es
tradicion indispensable para la construccion
de una ciencia sistematica del Derecho. La
primera fuente del Derecho es la costum-
bre, en segundo lugar que encuentra la ley
en cuanto expresion del Derecho creado por
el pueblo y ni como Derecho.

Doctrina de Savigny relativa a la codifi-
cacion

El racionalismo juridico habia encon-
trado en la codificacion la forma correspon-

42 Asi lo afirma Francisco J. CONTRERAS en La
idea de Espiritu del Pueblo en F.C.V. Savigny
43 HaroLD J. BERMAN EN: THE ORIGINS OF THE HISTORI-
cAL JURISPRUDENCE: COKE, SELDEN, HaLe. VoL. 103
Yale Law Journal Mayo de 1994; Pags. 1734-1737.
44 Me permito transcribir un fragmento de The Ori-
GINS OF THE HISTORICAL JURISPRUDENCE...: “The
founder of the so-called historical school, Fried-
rich Carl von Savigny, did not cite Burke in his
scholarly writings but was undoubtedly influenced
by Burke's political philosophy, which was well
known and greatly appreciated in Germany at the
time. Like Burke, Savigny considered law an inte-
gral part of the common consciousness of the na-
tion, organically connected with "the mind of the
people” (Volksgeist). Cfr. HaroLD J. THE ORIGINS OF
Tue HistoricAL JURISPRUDENCE: COKE, SELDEN, HALE.
VoL. 103 Yale Law Journal Mayo de 1994; P. 1737.
Francisco J. Contreras en La idea de Espiritu del
Pueblo en F.C.V. Savigny

4

W

diente al orden de ideas que ¢l representaba.
El ideal de un derecho de razén verdadero
o supuesto, de una sistematizacion logica
de la materia juridica, parecia ya alcanza-
do con los codigos. El movimiento por la
codificacion tal como se vino realizando y
desarrollando en el siglo XVIII no tiene pa-
ragén en la historia. Pues si en otros tiempos
se advirtio la necesidad de recoger, coordi-
nar, sistematizar el derecho positivo vigente
(cuyos ejemplos clasicos nos los ofrecen la
codificacion justinianea y candnica), sola-
mente en el siglo XVIII esta necesidad fue
determinada, ademas que por razones prac-
ticas y politicas, también sobre todo por
razones teoréticas, por exigencias logicas y
doctrinales. La tradicion juridica, sobre todo
romana, no fue entonces en la practica des-
conocida, sino sometida a las nuevas exigen-
cias formales, modificada hasta el punto de
ser verdaderamente la expresion de la nueva
conciencia juridica madurada en dos siglos
de especulacion. y si por una parte, esta con-
ciencia era aspiracion a un derecho cierto,
uniforme, unitario, emanacion de la razon
iluminada del legislador, por el otro lado era
tendencia a resolver el derecho privado en
un sistema de relaciones logicas, abstrac-
tas, interindividuales. Los codigos prusiano,
francés, y austriaco fueron la realizacion
gradual y progresiva de la nueva aspiracion
de los tiempos. También en Alemania un
movimiento analogo, una tendencia analoga
en favor de la codificacion entendida con cri-
terios del siglo X VIII, habia no sélo penetra-
do sino también alcanzado difusion amplia.
Prescindiendo de las razones practicas que
la imponian, de las razones politicas que la
aconsejaban como medio para consolidar la
unidad nacional ya alcanzada, del ejemplo
de los codigos prusiano y francés habia toda
una tradicion de pensamiento desde Leibniz
a Wolff, y a Kant, en favor de la unificacion
del derecho privado en Alemania*. Y Thi-

46 Cfr. Schwartz, Die Geschichte der privatrechtli-
chen Kodifikationsbestrebungen in Deutschland
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baut, que se hizo intérprete de esta tradicion
y de estas aspiraciones en un momento par-
ticularmente favorable de la vida nacional
alemana, recogi6 en torno a su proyecto de
un codigo tinico el consenso universal®’.

Deberia considerarse, pues, inoportuna,
inexplicable, la oposicion de Savigny si no
hubiera sido provocada por razones teori-
cas que reflejan la naturaleza misma del
derecho. Los argumentos de Savigny para
demostrar que las condiciones especiales
de los estudios juridicos en Alemania no
permitian en esa época intentar con éxito la
codificacion del derecho privado, por mas
que estan aislados de la doctrina histdrica
expuesta en la Vocacion, pierden valor fren-
te a la cuestion de principio implicita en la
codificacion. Tales argumentos no prueban
nada contra esta tltima, mientras que pue-
den ser decisivos contra la codificacion he-
cha en ciertas condiciones de tiempo y de
lugar.

Atn hoy se discute si la aversion de
Savigny a la codificacion era absoluta o
relativa. Es opinion dominante de que
solo relativamente a su época Savigny era
adverso a la codificacion.*® Esta opinion
parece confirmarse en el titulo mismo del
ensayo de Savigny, en las expresiones que
aparecen a menudo de unser Beruf, unse-
re Zeit, wir, jetzt, etc., en las condiciones
hechas por Savigny mismo en la Vocacion
y en el Sistema al principio de la codifi-
cacion, sobre todo en el reconocimien-
to explicito de la codificacion particular
(Einzelgesetzgebung).* Pero no puede ne-

(en "Archiv. F. Burg. RechF. Burg. Recht, vol. I,
1889, pags. 38-57).

47 Solari, supra, § 6; STERN, Thibaut und Savigny,
Berlin, 1914, para la difusion de la idea de la codi-
ficacion en Alemania segun los criterios del siglo
XVIII (pags. 8-13).

48 De esta misma opinién son, entre los mas autor-
izados, Bergbohm (Jurisprudenz, etc., I, pag. 527,
nota 54), Manigk (Savigny und der Modernismus
im Recht, Berlin, 1914, pag. 44, nota 71).

49 Cfr. Savigny, Beruf, etc., edic. 1892, pags. 79 y
sigs.; Sistema, etc., I, pags. 39 y sigs.

garse que los estudios historicos han pre-
parado las condiciones favorables para la
codificacion del derecho privado aleman.>
Otros en cambio, sostuvieron la incompa-
tibilidad absoluta y no soélo relativa de la
codificacion con la doctrina histérica ex-
puesta en la Vocacion.®' Las concesiones
hechas por Savigny al principio de la co-
dificacion tiene caracter subsidiario y son
sugeridas, a lo mas, por razones extrinse-
cas de indole practica y politica. El equi-
voco podria surgir tanto mas facilmente,
en cuanto que Savigny tratd en un breve
escrito la cuestion de la codificacion des-
de multiples puntos de vista, y no siem-
pre distinguid las razones de principio de
las consideraciones de oportunidad que a
veces podian aconsejarla®. Por lo demas,
sabemos que estas ultimas, mas que aque-
llas, determinaron el fracaso temporal de
la tesis de Thibaut.

Stern ha demostrado ampliamente que
el pensamiento de Savigny, no expuesto
claramente en la Vocacion, fue entendido
también por autorizados contemporaneos,
como Schrader, W. Grimm, Gonner, en el
sentido de una condena incondicionada de
la codificacion. En los escritos polémicos
que siguieron a la publicacion de la Vo-
cacion, Savigny reafirma su pensamiento
absolutamente contrario a la codificacion,
sobre todo en la recension de Schrader y en

50 Cfr. Schwartz, Op. Cit. pags. 85 y sigs.

51 De esta opinion son SCHWARTZ, Op. Cit. pag.
69; GIERKE, Die hist. Rechtsschule und die Ger-
manisten, Berlin 1903, pags. 41, 19, con los autores
aqui citados; LANDSBERG, Desde 1890 en el All.
Deut. Biographie, voz Savigny, y mas ampliamen-
te en la Geschichte der deut. Rechtsswiss., III, 2
(1910), pag. 202; STERN, op. Cit. Pags. 19y 20.

52 Esto explica las frecuentes alusiones a las condi-
ciones de los estudios y de la practica juridica de
la época en que escribia, como también la conve-
niencia de codigos particulares. Cfr. Beruf, edic.
cit. Pags. 79 a 81.

53 Lo reconoce el mismo Savigny: “Im Ernst wird
Niemand behaupten, dass ohne jene Stimmen
ein allgemeines Gesetzbuch wahrscheinlich”, en
“Apendice”, edit. Cit. Del Beruf, pag. 105.
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la respuesta a Gonner 3.

Entre otras opuestas opiniones, nos in-
clinamos por la unidad del pensamiento de
Savigny y creemos que era coherente con
los principios histéricos, ya sea al condenar
la codificacion, sea al reconocer en deter-
minados casos y bajo ciertas condiciones
su oportunidad y necesidad. Savigny se
pronuncié indudablemente por la conducta
absoluta y no solo relativa (como sostiene
Bergbohm) de la codificacion entendida
como sistematizacion filosofica del dere-
cho privado, realizada con criterios y con
método del racionalismo juridico, o sea de
la codificacion como s6lo podia efectuarse
en la época en que escribia la Vocacion y
en la forma en que la proponia Thibaut. En
el escrito de este tltimo a favor del codi-
20 unico habia implicita una contradiccion
insaneable, que era el reflejo de los tiem-
pos y del estado general de los animos y
de las mentes con respecto a los problemas
concernientes a la vida moral y politica. En
Thibaut, la conciencia del siglo XVIII, con
sus aspiraciones por un derecho ideal y uni-
forme, por la unidad legislativa, se unia al
sentimiento no menos vivo de la realidad
historica, por una parte, y de la unidad po-
litica y nacional del pueblo aleman, por la
otra.

Thibaut tenia la ilusién de que la co-
dificacion podia satisfacer estas multiples
exigencias, que reflejaban corrientes de
pensamiento diversas y opuestas. Raciona-
lismo y nacionalismo eran términos incom-
patibles en tanto la relacion entre el derecho
ideal y positivo era entendida, como Thi-
baut lo comprendia, en términos kantianos.
La codificacion, realizada con los criterios
del racionalismo y del universalismo revo-
lucionario, no de conciliaba con la vigorosa
afirmacion de la individualidad nacional,
con el empirismo y con el relativismo ro-
mantico. Es cierto que, a pesar de la exigen-
cia del método y de la investigacion histo-

54 Cfr. Stern, op. Cit., pags. 21 y 22.

rica proclamada por Thibaut, a pesar de la
defensa hecha por ¢l del derecho germano
y la aspera critica del derecho romano, a
pesar de su abierta profesion de fe nacio-
nalista, Thibaut concebia la codificacion
alemana con los criterios del racionalismo
juridico que habia hecho del derecho roma-
no una especie de ratio scripta y que era
intimamente hostil al nacionalismo juridico
particularmente alemén.

Savigny no pasé por alto la contradic-
cién en que se debatia Thibaut y la imposi-
bilidad de satisfacer las nuevas exigencias
de la conciencia nacional y juridica alemana
con los principios y los métodos del racio-
nalismo juridico. La unidad del derecho, su
nacionalidad, estaba mejor garantizada por
las nuevas corrientes romanticas que por las
abstracciones juridicas y el cosmopolitismo
revolucionario. De aqui la posicion tomada
por Savigny, de oposicion absoluta e irre-
ductible a la propuesta de codificacion for-
mulada por Thibaut. Y en esta oposicion se
mantuvo constantemente’.

Nosotros no vemos, sin embargo, como,
por esta posicion de Savigny frente al mo-
vimiento por la codificacién, tal como se
habia venido realizando y perfeccionando
en los tres codigos de la época, se puede ex-
traer la consecuencia de que ¢l era contario
a la codificacion bajo cualquier forma. Es
un hecho que la critica dirigida por Savig-
ny en la Vocacion, apunta constantemente
no contra la codificacion en general, sino
contra los proyectos de codificacion que
inundaban a Alemania en esa época y que
eran “in Verbindung mit einer allgemei-
nen Ansicht von der Entstehung alles po-
sitiven Recht”, segun el cual cada hecho

55 Cfr. De Savigny el Prologo a la 2° edic. de la Vo-
cacion, de 1828. Stern (op. cit., pag. 235, nota 1)
recuerda que en la Biblioteca del Ministerio de Jus-
ticia prusiano, se hallo copia del Beruf (3* edic.,
1840), en cuya primera pagina esta escrita de pufio
y letra de Savigny esta sentencia (tomada de las
Instituta Laconica de Plutarco): “Nosotros somos
aun vigorosos; si tu quieres, prueba.”
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deriva normalmente” aus Gesetzen, d. h.
ausdriicklichen Vorschriften der hdchsten
Staatsgewalt™3¢. Por lo tanto, no es la codifi-
cacion en cuanto tal que critica SAVIGNY,
sino la codificacion en cuanto era expresion
de una direccion filosofica determinada. En
otra parte, encontramos en la Vocacion las
condiciones bajo las cuales se hace posible
la codificacion®. Y si la critica a los codigos
existentes y a las propuestas de un codigo
Unico constituyen la parte mas importante
de la Vocacion, esto se comprende dado el
objeto y el caracter polémico del ensayo.
Fuente principal de equivoco y disen-
siones en torno a este punto esencial de la
doctrina historica, fue el haber descuidado
fijar la verdadera posicion de Savigny con
respecto a la legislacion y, en consecuen-
cia, con respecto a la codificacion de la que
es la expresion formal mas alta y perfecta.
Soélo por razones de contraste la actitud de
Savigny acerca de la legislacion pudo a
veces aparecer negativa y hasta hostil. Y
sin embargo, no s6lo en el sistema, sino en
muchos pasajes de la Vocacion se procla-
ma claramente la importancia, la dignidad
y la necesidad de la legislacion. Es que no
podria ser de otra manera®®. Entender la
legislacion a la luz de la doctrina histori-
ca fue el propoésito constante de Savigny.
Pero, para menospreciar su valor y auto-
ridad habian contribuido en grado mucho
mayor los partidarios de la escuela racio-
nalista, que la identificaron con el derecho
de razon derivando el contenido de éste de
esquemas logicos carentes de significado
real. Para Savigny, la legislacion es una
fase necesaria de la vida del derecho; es
el mismo derecho popular en forma abs-
tracta, normativa. Colmando lagunas, re-
solviendo dudas, integrando y a veces sus-

56 Cfr. Savigny, Beruf, etc., Einl., pag. 4.

57 Cfr. Savigny, Beruf, etc., pags. 10, 12 y sigs., 27,
79 y sigs., 94y sigs.

58 Cfr. Savigny, Sistema, etc., § 13 Beruf, etc., cap.
111, pags. 9 y sigs.; cap. VIII, pags. 80 y sigs.

tituyendo la formacion espontanea del de-
recho, armonizando y unificando las diver-
sas instituciones juridicas, la legislacion es
un factor primordial, esencial del progreso
juridico. Ella fija temporariamente el de-
recho, pero no lo inmoviliza: acompana
su desarrollo y lo hace posible y durable.
No escaparon a Savigny todas las imper-
fecciones del derecho consuetudinario, y
éste esta muy lejos de tener en su sistema
el significado y la preponderancia que fue
adquiriendo en PUCHTA. La costumbre
es una fase necesaria, pero primitiva, del
derecho; mediante la legislacion se deter-
mina y se hace susceptible de desarrollo.
Sélo en cuanto la legislacion se aparta del
alma popular y no traduce sus elementos
de vida perennes, se convierte en superflua
o dafiina.

La legislacion asi entendida no exclu-
ye, sino prepara la codificacion como la
mas alta forma en que pueda traducirse la
materia juridica. Savigny estuvo contra la
codificacion entendida como sistematiza-
cion filosofica de la realidad juridica, cuyo
contenido deriva de un supuesto derecho
de razon sin referencia alguna al derecho
existente. Este era el ideal del siglo XVIII,
contradicho por la doctrina histérica del
derecho, por la nueva conciencia filosofica
y que nunca fue practicamente realizado.
Precisamente Savigny observa que la co-
dificacion en tal sentido no fue querida ni
siquiera por los autores de los codigos, que
se limitaron a lo mas a traducir en normas
el derecho vigente, con las modificaciones
y los mejoramientos impuestos por razones
politicas®. La fuerza de la tradicion y las
exigencias de la practica triunfaron sobre
las tendencias teoréticas. Reducido el codi-
go al reordenamiento y a la declaracion del

59 En el Beruf, etc. no se habla del derecho consue-
tudinario, cuya teoria le dio Puchta en 1828 desar-
rollando y exagerando las referencias genéricas
contenidas en el Beruf.

60 Cfr. Savigny, Beruf, etc., pag. 17
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derecho vigente formulada y sancionada
por el Estado, se esfumaban con sus razo-
nes las ventajas esperadas por sus fautores.
Y a Savigny le fue facil demostrarlo®'.

En 1815 Pfeiffer proponia un sistema
de codificacion conducido con criterios y
con métodos que no eran los del raciona-
lismo juridico®. En su concepto, el codigo
debia consagrar principios generales deri-
vados no ya en forma deductiva de postu-
lados racionales, sino inductivamente del
derecho vigente. Tampoco este sistema de
codificacion, aparte las dificultades de rea-
lizacion, hall6 el favor de Savigny, por mas
que no era incompatible con los métodos y
los principios de la escuela historica. Ge-
neralizar el derecho existente no era aun
unificarlo, y la codificacion, segin Savigny,
tiene razon de ser y valor en cuanto es un
producto organico y unitario®. Debe enten-
derse en estrecha relacion con la naturaleza
y el desarrollo del derecho. En el pensa-
miento de Savigny el derecho surge y se de-
sarrolla organicamente, obedeciendo a una
razon objetiva, antes inadvertida, pero que
en el tiempo se manifiesta y se consolida.
La unidad, la uniformidad, la certeza que
otros esperan de la codificacion se halla im-
plicita en el derecho mismo, en su devenir
historico. La codificacion es revelacion de
la intima y profunda unidad y objetividad
del derecho, es la misma vida historica del

61 Cfr. Savigny, Beruf, etc., pags. 12 y sigs.

62 La obra de Pfeiffer se titula: Ideen zur einen neuen
Civilgesetzgebung fiir Deutschen Staaten, Gottin-
gen 1815. Savigny, en Stimmen, hace una relacion
del mismo seguida de la critica (en apéndice al
Beruf, edic. cit., etc., pags.. 108 y sigs.

63 En el Beruf, etc., pag. 96, Savigny, se expresa de la
siguiente manera respecto al codigo en general:
es nach seiner Natur weder eine einzelne Bestim-
mung, noch ein Aggregat solcher eizelnen Bestim-
mung ist, sondern ein organisches Ganze®; y mas
abajo afirma que el Codigo no debe ser solamente
“ein System des bestehenden Rechts” sino “ eine
viel grosere Arbeit“, en forma que por ¢l se alcance
“ ein hoherer Grad organischer Einheit” y que no
sea “Zusammensetzung unlebendig und darum vol-
lig verwerflich*.

derecho expresada en términos logicos, en
forma abstracta y general, es la unidad for-
mal que se desarrolla de la unidad real del
derecho, es la sintesis relativa y provisional
de una larga serie de procesos de generali-
zacion y de abstraccion, no ya un dogma,
una forma hipostatica en la que se constrifie
la realidad juridica.

Que este ideal de codificacion estaba
siempre presente en Savigny en su oposi-
cioén y en su critica a los sistemas de codi-
ficacion entonces realizados o propuestos,
puede demostrarse con argumentos posi-
tivos ademas de negativos. Los principios
que el cédigo consagra no deben, segun
Savigny, derivar su valor, su fuerza, de la
autoridad legislativa, sino de la experiencia
historica (Vocacion, pag. 14). Y el codigo
no puede considerarse completo, en tanto
que tales principios no sean histéricamente
fijados (Id.); fijarlos, o sea codificarlos solo
es posible en épocas de pleno desarrollo
juridico (pag. 16) por otra parte, la unifor-
midad que recomienda el codigo no quiere
ser eliminacion de derecho particular, sino
organica comprension de esto en el todo
(pag. 25). Y tampoco tal unidad organica
es expresada siempre y necesariamente en
la codificacion, mientras el hecho y la con-
ciencia de ella las encontramos nosotros en
las obras de los jurisconsultos romanos de
la edad clasica (pags. 21 y 96).

La codificacion, si no quiere ser deduc-
cion, a priori de principios de razon, si no
quiere ser la obra arbitraria del legislador
o0 a reducirse a una simple enumeracion de
casos o de normas mas o menos generales,
exige para su realizacion y para sus finali-
dades el concurso de condiciones especia-
les. Quien hace de Savigny un adversario
de la codificacién en general, demuestra
que olvida que la parte principal de la Voca-
cion gira en torno a la cuestion de las con-
diciones y los medios en los que es posible
la codificacion perfecta, esto es, tal como
para responder a las exigencias de la doc-
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trina historica. Con una distincion que no
se hace en el texto, pero que estd implici-
ta, de las condiciones planteadas, algunas
objetivas, otras objetivas. Las primeras son
inherentes a la naturaleza del derecho y al
grado de desarrollo alcanzado. No todas las
épocas son adecuadas para la obra de la co-
dificacion: no son las épocas primitivas por
la imperfeccion del lenguaje y el defecto
de reflexion; tampoco las edades de deca-
dencia en las cuales la vida del derecho se
oscurece y detiene. Solo en las edades en
que la vida de un pueblo esta plenamente
desarrollada, también el derecho se revela
como organismo perfecto y puede ser fijado
en sus caracteres esenciales y constantes®.

A estas condiciones exteriores deben
acompafiarse condiciones especiales de
capacidad en aquellos que preparan la co-
dificacion; Savigny insiste sobre todo en la
necesidad e importancia de la ciencia del
derecho privado. Pudo parecer para muchos
un adversario irreductible de la codifica-
cion por sus explicitas invocaciones de una
ciencia del derecho, de cuya constitucion
esperaba ventajas mucho mas considera-
bles que de las que se podia esperar de la
codificacion. Con los sostenedores de ésta,
Savigny declara estar de acuerdo en la com-
probacion de los males, en los objetivos a
alcanzar, pero reafirma su profunda diver-
gencia en la investigacion de las causas, en
la proposicion de los medios®. Causa de
la decadencia de los estudios juridicos no
son la fuente del derecho, sino el defecto
de educacion cientifica, que hacia particu-
larmente inadaptados a los juristas de su
época para la obra de la gran codificacion.
Por lo tanto, ésta no constituye para Savig-
ny ni un remedio, ni un medio por el cual
se pueda realizar la certeza, la uniformidad,
la unidad del derecho y satisfacer las exi-
gencias nuevas de la incipiente conciencia
nacional. A tales fines, a tales exigencias,

64 Cfr. Savigny, Beruf, etc., pag. 16
65 Cfr. Savigny, Beruf, etc., Conclusion.

provee mejor y mas seguramente “eine or-
ganisch fortschreitende Rechtswisenchraft,
die der ganzen Nation gemein sein kann.
Es a la ciencia, pues, donde hay que dirigir
los esfuerzos, como que de ella dependen
las condiciones formales y materiales de
existencia de la codificacion. Fundandola,
Savigny salvaba verdaderamente la suerte
futura de la codificacion.

Von Kirchmann: el contradictor de Sa-
vigny

No so6lo entre los germanistas desperto
oposicion la pretension de la jurisprudencia
humanistica del dominio de la vida juridica.
Expresion no tanto de una posicion espiri-
tual peculiar, sino mas bien sintoma de la
creciente resistencia de una practica realis-
ta contra la arrogancia de una especulacion
cientifica e indicio del inminente positivis-
mo legal (juridico-politico) es la conocida
frase del fiscal von Kirchmann en su discur-
so “Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als
Wissenschaft”*® en 1848 al decir: “Tres pala-
bras rectificadoras del legislador convierten
bibliotecas de obras cientificas de Derecho
en papel mojado™®. Esta breve conclusion
de una presunta sana razon solo se hace
posible y se convierte en una admonicion
seriamente amenazadora, cuando el pensa-
miento juridico pierde su autoridad. En ella
se hizo patente la situacion equivoca de la
ciencia pandectistica en el moderno Estado
constitucional, que de momento sélo esta-
ba oculta porque gobierno y partidos en las
grandes codificaciones de entonces todavia
confiaban en la autoridad de los especialistas
cientificos. El afio de 1848, en que las aspira-
ciones idealistas y romanticas de la Escuela
histdrica se evidenciaron como agotadas, en

66 (Sobre la carencia de valor de la jurisprudencia),
disponible en:  http://fama2.us.es/fde/ocr/2006/
werthlosigkeitDerJurisprudenz.pdf

67 J. H. Kirchmann. La jurisprudencia no es ciencia,
(trad. A. Truyol y Serra, Madrid), CEC, 1983, cita-
do por Gustavo Zagrebelsky. El derecho ductil, 2*
ed., Madrid, Edit. Trotta, 1995, pp. 33 y 44.
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el que la romanistica y la germanistica se ha-
bian enemistado, y en el que el movimiento
por la unidad alemana comenzaba a exigir
una codificacion nacional que deberia susti-
tuir a la teoria cientifica, indicaba el término
de la Escuela histérica.®®

A modo de conclusion

Los Codigos pueden ser utilizados
como la implementacion juridica de un sis-
tema de exclusion, como estd pasando en
Canada la Provincia de Québec, donde los
francofonos se imponen culturalmente a la
minoria anglofona®; y como lo interpreta
Morales de Setién Ravina, siguiendo a Pier
Giuseppe Monateri:

“La tarea que se propone Monateri
es, pues, romper primero el mito de
la cientificidad del derecho romano
mediante una estrategia dual, cuestio-
nar la neutralidad del analisis histori-
co (cientifico) que permiti6 hablar de
una ciencia determinada del derecho
romano y no de otra u otras posibles,
y a continuaciéon mostrarnos cémo el
derecho romano era profundamente
asistematico e irracional...Doscien-
tos aflos de historia y cambio social
parecerian en este sentido, no haber
producido grandes mutaciones entre
los proyectos politicos de los juristas
del siglo XIX, y los del siglo XX es-
pecialmente acerca de las consecuen-
cias excluyentes y homogeneizadoras
en sus respectivos proyectos. Habria
segiin Monateri, una equivalencia en-
tre romanistas-civilistas del siglo XIX
y globalizadores-civilistas  del siglo
XXI...”0

68 Wieacker, Franz. HistoriA DEL DERECHO PRIVADO
DE LA EDAD MODERNA. TRADUCIDA POR FRANCISCO
FERNANDEZ JARDON. Madrid, Edit. AGuiLAR, 1957.
Pr. 366 Y 367.

69 Pierre Legrand, “Codification and the Politics of
Exclusion: A Challenge for Comparativists” en 31
UC Davis Law Review 799 (1997-1998)

70 El Saber y su relacion con el Poder: el Derecho

Habria que preguntar “; Es debido a que
la sociedad quebequense, mas que otras, es
sensible a su soberania por lo que ha pro-
bado ser capaz de “hacer nacién” en torno
a un codigo que traduce su eleccion de va-
lores esenciales? Asi podria pensarse. Pero
no nos equivoquemos: las opciones que de
esa manera se han elegido no se analizan
como el apego crispado a opciones intan-
gibles. Por el contrario, los redactores del
codigo recurren a una interpretacion osada
y evolutiva: “ni el texto, ni, por lo demas,
ley alguna, remplazan el uso de la razon
para interpretar los textos y trazarles nue-
vos derroteros™”!.

Y ahi encontramos la verdadera inspira-
cion de Portalis: la confianza que el legisla-
dor deposita en los otros poderes encarga-
dos de darle vida a los textos, la confianza
que se otorga al futuro para que desarrolle
las promesas del presente. Quizas ahi resi-
de, definitivamente, la leccion del tonel de
las Danaides, como también, por lo demas,
el de laroca de Sisifo, a saber: la pretension
siempre defraudada, de detener el tiempo,
de capturarlo integramente en el instante,
y la certidumbre inconmovible, en sentido
inverso, de su concurso eficaz para quienes
hayan sabido integrarlo en su empresa...
“los codigos de los pueblos se hacen con
el tiempo™.”

El Derecho es obra de cultura, y como
tal no tiene su razon de ser en los individuos

como practica discursiva; Prologo de Carlos Mo-
rales de Setién Ravina a L4 INVENCION DEL DERECHO
PRIVADO. MONATERI P.G. Y SAMUEL GEOFFREY, pp. 41
y 42

71 Le Code Civil de Québec. Commentaires du mi-
nistre de la Justice, Les Publications du Québec,
1993, t. I. p. VII. Esta tradicion de una interpreta-
cion abierta de los codigos fue la que también de-
sarrollaron los realistas norteamericanos, y en espe-
cial K. Llewellyn, autor del Uniform Commercial
Code (Cf. F. Michaut, Les Réalistes américains et
la codification, en prensa; nota al pie 235 de OST,
Frangois. El Tiempo Del Derecho. p. 231.

72 Ost, Frangois. El Tiempo Del Derecho. Traduccion
de Maria Guadalupe Benitez pp. 231 y 232.

154



Revista Digital

(]Ejjz%@ de Ftran de o Educaci

Enero - Diciembre 2017, N° 20 / Articulos

singulares que puedan expresar sus realiza-
ciones, sino en la vida histérica del pueblo,
que es la que les otorga auténtico sentido.
Por ello, la actividad creadora del pueblo,
expresada como una fuerza implicita de su
individualidad e historicidad, se manifies-
ta en el Volkgeist, el cual refleja la fuerza
creadora del pueblo como una totalidad or-
ganicamente constituida. El Derecho esta
conectado organicamente con la naturaleza
y el caracter del pueblo; es forma cultural
que pertenece a la realidad histérica del
pueblo, es forma cultural que pertenece a
la realidad historica del pueblo; surge de la
mas intima esencia de la nacion y de su his-
toria. Decia expresivamente Savigny en el
Sistema que el Derecho no es como un traje
hecho caprichosamente y que puede cam-
biarse también a capricho sustituyéndolo
por otro; es un producto cambiante some-
tido al mismo movimiento y desarrollo que
toda otra manifestacion del pueblo. Son tres
las fuentes que expresan el espiritu del pue-
blo: el Derecho consuetudinario, como De-
recho nacido directamente de la conciencia
del pueblo, el cual se corporeiza en la cos-
tumbre, la tradicion y los usos; el Derecho
legal, teniendo en cuenta que para Savigny
la Ley no es tanto una fuente de produccion
originaria del Derecho, como una forma de
expresion del Derecho generado en el “es-
piritu del pueblo™”. La ley es asi expresion
de la conciencia del pueblo, en la cual en-
cuentra su verdadera legitimidad. Téngase
en cuenta que, “en su origen, todo Derecho
positivo es popular, y que al lado de este
Derecho popular, y frecuentemente con su
asentimiento, viene la legislacion a colocar-
se como complemento y garantia”’*. El De-
recho de los juristas o el Derecho cientifico

73 Stern, Jacques. Thibaut y Savigny. La Codifi-
cacion: Una controversia programatica basada en
sus obras. Traduccion de José Diaz Garcia. Aguilar,
Madrid, 1970, P. 58.

74 Savigny, Sistema del Derecho romano actual. Tra-
duccion de Jacinto Mesia y Manuel Poley. Edt. Co-
mares. P. 23.

es la tercera de las fuentes del Derecho. Sa-
vigny asigna un papel activo al jurista cap-
tando el sentido y exponiendo el Derecho
existente. Ellos son los verdaderos artifices
del Derecho sistematico. Esa vision de las
fuentes del Derecho da apertura a las gran-
des concepciones pluralistas de las fuentes
del Derecho. Para €1, lo esencial del méto-
do sistematico se halla en el conocimiento
y exposicion de la conexién interna o de la
afinidad por virtud de la cual las reglas y
los conceptos juridicos se encuentran rela-
cionados en una gran unidad (la Vocacion).
En virtud de la forma cientifica dada al
Derecho, con la que se trata de descubrir
y completar su unidad implicita, nace una
nueva vida organica que influye, a su vez,
de nuevo y de forma conformadora, sobre
aquel material, haciendo que también en la
ciencia como tal fluya incesantemente una
especie de produccion juridica (Sistema).
De este modo, las categorias de la ciencia
juridica se han de corresponder con la “ne-
cesidad interna del Derecho dado”, esto es,
en referencia constante a una determinada
realidad juridica historica.
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