Supuestos iusnaturalistas

en el pensamiento de Savigni
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EL PUNTO DE PARTIDA

Al tratar de fijar el inicio de la linea relativamentie continua de la
moderna filosofia del derecho, parece inevitable sefialar la reveladora sus-
titucién de denominaciones. La wuris naturalts scientia, la remota tradi-
cién del lusnaturalismo, vigente en el antecedente inmediato del derecho
natural racionalista, va siendo reemplazada en el campo de la teoria juri-
dica por la ribrica de philosophia iuris, de «filosoffa del derechos.

A partir de Gustavo Hugo (Lehrbuch des Naturrechts als etner Phi-
losophic des positiven Rechtes, 1797), la férmula obtiene aceptacién de-
finitiva y la sancién del propio Hegel (Grudlinien der Philosophie des
Rechts oder Naturrecht und Staatswzssenschaff 1821). Sin embargo, ha
sido advertido ¢émo existfa «una situacién histérica definida a la cual se
vinculaba Hegel cen la formulacién del rtitulo de su tratado» (1). En
1796, Fichte habia publicado su Grundlage des Naturrechts, seguida del
System der Sittenlehre, mientras Shelling escribfa en 1795 la Neuen
Deduktion des Naturrechts, aparecida al siguiente afio. En esta situacién
histérico-espiitual, en el clima del idealismo alemdn, el aire de Weimar
y Jena, que vibraba sobre un mundo ampliamente recibido en imdgenes
estéticas y en férmulas intelectuales ambiciosamente comprensivas y tra-
badas; en la tesitura del pensamiento aleman hacia 1800, las expresiones
«derecho natural» y «filosoffa del derechon parecen ofrecer todavia un
sentido de equ ivalencia. No parece que pueda darse otra filosofia ]urldlca
que la teoria tusnaturalista misma. Sin embargo, por diversos motivos,
la equivalencia no podia ya mantenerse: la avtonomia cientifica de la
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moderna filosofia del derecho venia dada en la escisidn progresiva entre
ambas dominaciones. Mds exactamente: en la crisis que se localiza ple-
namente en la trayectoria, en ¢l proceso del iusnaturalismo, v no fuera
de él; es decir, no desdes las coordenadas de otra linea de ruptura, de
una fuerza nueva en el pensamlcnto Jut‘ldlCO y social que con aquélla con-
trastara desde fuera del campo tedrico del 1usnaturalismo, como un fac-
tor inédito, originario, imposible de complicar en la crisis de la teorfa
del derecho natural precedente. Es decir, como si de la crisis misma no
arrancara su potencial y su sentido la nueva linea-fuerza. Esta manera de
explicar los hechos no es nunca la adecuada, pero ahora aparece alin mds
claro el genuino plantcamiento de la crisis De una parte, lo original de
la posicién filostfico- ]urldlca de Hegel se asienta plemsamente en una cri-
tica a las doctrinas anteriores del derecho natural que exige articularlas
como «momentos», conservando su individualidad en el nueve ingulo de
visién mas comprensivo (2). S6lo de este modo, cuando Hegel caracteriza
la filosofia juridica como «ciencia del derecho natural», lo hace enten-
diendo que la suya no representa una actitud esencial entre las que hoy
llamariamos formas del pensamiento iusnaturalista. Es asi como, al opo-
nerse a esas formas precedentes, negindoles todo significado desde c¢l
punto de vista de la esencia de la clencia; Hegel emprende paralelamen-
te la investigacion critica de tales teorfas. El sistema de la absoluta etici-
dad exige que en él se mantengan como momentos las caracterizaciones
esenciales que alcanzé la teoria del derecho natural. La filosoffa juridica,
antes de lograr su perfeccién (3), ha de conocer necesariamente las dos
formas fundamentales en que hasta entonces habia hallado expresién,
como formas imperfectas e ipauténticas de la consideracién cientffica del
derecho: el «empirismo» y el «formalismon.

Por otra parte es también Hege] quien afirma que el estado del dere-
cho v de la teorfa Jur1d1ca en cada epoca constltuye una lmagen del esta-
do del mundo en general. Es éste el motivo conductor central en la men-
talidad del momento, que inspira a Savigny la fundamentacién de la
aciencia histdrica del derechow, aun sin aducharse de la profundidad fi-
loséfica, de la raigambre <<especulat1va» que sustenta la historicidad del
conocimiento juridico, y sin ]ustlﬁcar ni establecer criticamente los su-
puestos de su programa cientifico (4).

La segunda linea de fisura en que se manifiesta la crisis del idealismo
histérico, estd representada por la Escuela histérica del derecho. Es en
esta segunda trayectoria donde pletendemos analizar una serie de su-
puestos que ayuden a fijar con clerta precisién el punto de partlda de la
moderna filosofia juridica.

Como senala F. Battaglia, «el cambio de nombre es debldo a la crisis
que representa en la cultura ]uudlca la escuela histdrica del Derecho, que,
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rechazando el motivo de la escuela anterior, preocupada exclusivamente
en desarrollar nociones abstractas y deducir ideales no menos abstractos,
¢omenzd a promover el estudio de las manifestaciones y a revelar el sen-
tido preciso de la expenencm juridica en ¢l campo de la realidad nme-
diata. olvidado anteriormente o tal vez abandonado. Es el rechazo del De-
recho natural, coma paradigma inmévil sin realizacién histérica, lo que
ha movido al cambio en la denominacién de la disciplina.

El distinto nombre implica una transformacién radical en los méto-
dos, la sustitucién del racionalismo por el historicismo, y que el intelec-
tualismo ha dejado el campo a la realidad empirican.

Ahora bien, la significacién de la Escuela histérica del derecho ha po-
dido interpretarse asimismo desde fuera del dmbito de la crisis, en cuan-
to ésta desarrolla integramente su proceso esenctal circunscrito en el
campo de la teorfa del derecho natural, es decir, come crisis que sustan-
ctalmente se nutre de los supuestos tedricos del iusnaturalismo. Para wna
interpretacién de ruptura, la Escuela histérica significa el inicio de una
linea del pensamiento juridico que culmina y madura con el p051t1v1smo
Se trataria de una linea cuyo origen estd determinado por la clausura del
tusnaturalismo y por la subsiguiente aparicién, en una esfera yuxtapues-
ta, si acaso tangente, de los presupuestos del posm\rlsmo juridico. Lo que
la Escuela histérica presenta de transitorio, de palentesm reducide en la
trayectoria total del pensamiento juridico occidental, nicamente halla-
ria su continuidad y la plenitud de su significado para Ja historia de las
ideas filoséfico-juridicas con el positivismo. Es indudable que la invest-
gacién de la Escuela histdérica condiciona el desarrollo del posmwsmo
en especial al centrar la atencién en el drea de la experiencia juridica in-
mediata, esto es, positiva, y al permitir asf la «ontologizacién del derecho
positivo» : su constitucidén en objeto exclusivo de la ciencia juridica, pues-
to que «solo el derecho positive tiene entidad ontolégica juridica» (6).
Pero la condictén de la nueva ciencia juridica representada por la Escue-
la histérica sélo puede entenderse como resuliado inmediato de la crisis
en el seno mismo del pensamiento jusnaturalista. Asi, ha podido obser-
varse de qué modo cuanto més dilatada aparece a una consideracién ex--
rerna la contraposicién entre la Escuela histérica y la teorfa iusnaturalis-
ta, tantd més reducida se la halla en su interioridad; y cuanto mds dere-
nida tal consideracién, tanto mds amplia se patemlza la oposicién entre
la Escuela histérica del derecho y el p051t1v1smo (7). La escuela histéri-
ca es el trdnsito, no sdlo tempmal o histérico, sino también sistematico,
del 1usnaturalismo al positivismo.

Ello significa la continuidad de los principios sustanciales del iusna-
turalismo en tanto se mantiene vigente su funcién como supuestos
radicales de la nueva teorfa juridica; es decir, en tanto se consuma
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sl proceeo de la crisis del historicismo idealista. Ks Savigny, as{ como sus
reelaboradores y negadores, quienes operan una rigurosa «meritesisy © un
verter los viejos materlales en los esquemas ‘de la nueva consideracién
cientifica del Derecho. El fenémeno es mds claro y patente en el domi-
“mio del derecho privado (3) y, de modo especial, en el campo clentifico de
la historia del derecho. Menos explicito para el derecho piblico —sobre
todo en la teorfa dogmauca del derecho penal—, a través de la continui-
dad de fondo que la crisis potencia, quedaban fijados en todo caso los
presupucstoe cp1stemolog1coq y gnoaeologlcos que dialécticamente alcan-
zarian la maxima exphutacmn bajo el positivismo juridico. Qulzas el espe-
jismo metédico ha consistido en generalizar estas consecuencias tipicas
en el derecho piblico, atendiendo presicamente a su rango juridico-pibli-
co, y en haber desplazado con ello hacia la plenitud del positivismo el
momento, con todo lo que representa de encrucijada, de decisiva infle-
x16n, en que Ja teorfa juridica impone una orientacién caracteristica a la
moderna filosofia del derecho.

Momento tipico de crisis, un auténtico subsuelo metafisico, el plan-
teamiento implicito de una verdadera ontologia del orden juridico-social,
lo aproxima mis al lusnaturalismo que al positivismo. La significacién
de crisis de] momento sélo se agota en la polaridad del proceso histérico-
“cientifico que tanto separa como une las dos vertientes del pensamiento
juridico que en €l confluyen (9). En él estaba dada, en efecto, la atencidn
tedrica a los elementos estructurales del orden juridico en su individuali-
dad, incluso su consideracién como datos operables dentro de un proceso
técnico-funcional, abstraccién hecha de su articulacién metafisica; aun-
que, en realidad, sélo una raiz metafisica mds o menos latente dirigfa la
atencién tedrica hacia la experiencia Inmediata y funcional del derecho;
s6lo una raiz mectafisica subyacente potencia ahora el cardcter positivo
de esos datos. Unicamente los supuestos tacitos de la ontologia juridica
determinan la propia ontologizacion del derecho positivo. Se trata, en de-
finitiva, del momento en que culmina para la tradicién filoséfico-juridica
occidental la tensién implicada en toda idea iusnaturalista, la tensién que
.extrema Hans Welzel al afirmar: «en la idea de un Derecho wnatural»,
la regulacién bumana —en suma, téenica y formalizada— de la conduc-
ta y el orden natural— como instancia teleolégica universal, césmica—
aparecen radicalmente scparados (10).

Que los supuestos originales de la moderna filosofia del derecho se si-
tien con mayor frecuencia dentro del positivismo, se debe, ademis, al
hecho de que su planteamiento por la Escuela histérica exige compren-
derlos en ¢l contexto dogmdtico que la Escuela como tal supone (11), y
es cn ese contexto donde ha de tropezarse inevitablemente con las difi-
cultades que corresponden a los rasgos mads definidores del estilo y la
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personalidad intelectual de Friedrich Carl von Savigny, cuya biografia en-
cierra totalmente la trayectoria de la Escuela. Ante todo, la insuficiente
fundamentacién filoséfica de sus doctrinas, pues en él no hay el gran pen-
sador, la mente dotada para la alta especulacién, el filésofo en sentido
plenario. El acento tiltimo de su doctrina radica, en cambio, en un cardc-
ter acusado y auténomo. Es la suya, como la de la Escuela, una «filoso-
flan, tan s6lo en el sentido de que su programa implica el programa de
una filosofia,, pero cuyo desarrollo falta en Savigny, desprovisto como se
muestra de una auténtica vena filoséfica (12). De ahi las tensiones insolu-
bles, los verdaderos enigmas que en la obra de Savigny subsisten, y no
sélo en el establecimiento de las bases especulativas ultimas de su pen-
samiento, sino en la interpretacidn y la valoracidn de conjunto de sus
mds directos precedentes histérico-espirituales, sobre todo el mgmﬁcado
del historicismo de la Ilustracién y de las raices de un pensamlento
«more geométricon estructurado, al que Savigny conffa, con el talante de
un hallazgo propio, la funcidn de prestar un sentido pleno al nuevo de-
recho y a la nueva ciencia juridica. Si la critica de su contempordneo
N. Th von Génner concluye que «desdichadamente Hr. v, §, carece en
absoluto de un concepto de jurisprudencia» (13), lo cierto es, como ad-
vierte Walther Schinfeld, que «el oscuro presentimiento de un gran giro
cronico en la historia de la ciencia juridica, no significa en ningiin caso
un claro concepto de la misma (14).

lusnaturalismo y orden ontoldgico-juridico

La crisis del iusnaturalismo del mos geometricus iba a permitir, ante
todo, la apertura del nuevo pensamiento juridico a las incitaciones con-
ccretas del tema del orden en cuanto tema de una ontologia juridica Se
comenzaba a cumplir asi el anhelo que en 1785 expresa el prof. de Tu-
bmga M. J. Friedrich Flatv {{deen zur Revision des Naturrechts oder
Prolegomena eines kunftzgen Zwangsrechts. Vermischte Versuche, a. c.,
PPp- I y ss.}) de que se instaure «en lugar del derecho natural al uso una -
clencla que represente aprox1madamente para el derecho civil y para el
derecho de las sociedades especiales existentes en ¢l Estado, lo que la on-
tologia es para la mertafisica, o lo que la cosmologia o la pneumatologia
son respecto a la fisica y la psicologiar.

En este sentido han querido evocarse las sugerencias del orden plural
y gradual del derecho natural en la comunidad politica bajo la férmula de
Carl Schmitt de «pensamiento concreto del orden». 8i bien es verdad que
el «clasicismo» —como tampoco el criticismo— no habia aportado un
nuevo contenido sustancial al derecho natural, era precisamente la idea
clasicista de un «derecho natural de la comunidad», de un iusnaturalis-
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mo «objetivoy, transpersonalista, la que debfa de nuevo ocupar el lugar
del «derecho natural racional de la sociedad», de un iusnaturalismo fun-
dado en el individuo tal como su naturaleza y su razén lo determina en
sentido rigurosamente numérico e igualitario. Como suma de las propie-
dades mds generales de cada hombre, el iusnaturalismo del siglo XVIII
no habfa logrado conservar nada de propio y espec1ﬁc0 nada de histdrt-
co-concreto (15). El idealismo filosdfico y las corrientes estérico-hterarias,
poéticas, de.signo clasicista iban a operar la vuelta a un derecho natural
comunitario: eran los presupuestos mismos que debfan determinar el giro
de la nueva cultura juridica, la incorporacién del sentido histérico. Esto
es, el sentido de un orden plural, complejo, de la realidad juridico-social
asentado sobre un pr1nc1p10 de unidad «orgamcan del que emanan los
procesos evolutivos de la cultura.

Ahora bien, la reivindicacién de un pensamiento concreto del orden
juridico-natural significa decisivamente la necesidad de que el orden con-
- creto, comprenda no solamente el derecho natural, sino también - prlma-
riamente— con prlorldad al menos técnica y metéddica, no ontu]og'ca—
el derecho positivo. Se trata de la misma dimensién juridico- posltwa que
en el pensamiento iusnaturalista de Aristételes correspondia al «derecho
politicon, a la investigacién del orden constitucional de la comunidad.
Aparte la funcién fermalizadora de un elemento técnico, las normas del
ordenamiento positivo se fundan en su totalidad en un elemento politico
consistente en la «dependencia respecto de la vida social del pueblo» (16),
y radicado por tanto en la necesidad, la objetividad del orden entendido
en su unidad trascendente, como principio orgdnico del que surgen por
emanacién cualesquiera miembros particulares del orden juridico de la
comunidad. Sin embargo, tal instancia originaria y unitaria del orden
habia de envolver para la nueva ciencia del derecho el antecedente del
derecho natural como momento diferenciado en el decurso de la historia
de la cultura juridica. Mis aiin: se trataba, con relacién al precedente
inmediato de! lusnaturalismo racionalistaz, de una dimensién dentro del
orden jurfdico-social dada en una peculiar posicién de paralelismo, de
desdoblamiento, respecto de los elementos o Instituciones del ordena-
miento posmvo De esta forma, Christian Wolf sefialaba la existencia pa-
ralela a todo instituto del derecho positivo del correlativo instituto de de-
recho natural, que constituye el fundamento sﬁbyacente de aquél. Y con
igual sentido, el discipulo de Wolf y maestro de Savigny, Johann Stefan
Piitter sostenia la necesidad de complementar la «explicacién histérico-
juridica» mediante la justificacién del «método del derecho naturaln;
se esforzaba en no renunctar al complemento que los supuestos de hecho
exigidos por la razén representan para los contenidos objetivo-materiales
del derecho histéricamente dados (17).
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Si la tensién entre ambos puntos de vista aparecia potenciada con la
crisis del iusnaturalismo del mos geometricus, hasta el punto de conducir
a un verdadero dualismo, a un «desdoblamiento» teérico del dato ]urldl—
co, tal hecho neo hacia sino apurar la msegurldad metodlca dcl propio
lusnaturalismo racionalista. Es uno de los rasgos ‘mis caracieristicos en
la 1nsegu11dad en la base vacilante del iusnaturalismo ticito que subyace
a la teoria de Savlgny Se trata del antiguo dualismo metédico entre ra-
clonalismo y empirismo, apenas mediado en el método resolutive y com-
posuwo de Gahleo o en el andlisis y la sintesis cartesiana, que penetraba
la construccidn lusnaturalista de Pufendorf, fundamentando en ella los
wgxtomata» de los. principos racionales vy las «observaciones» correspon-
dientes a los principios de experiencia (Elementarum turisprudentige uni-
versaly librs duo, La Haya, 1660, 2, I, 1).

Ahora, sin embargo, la aportacién del criticismo obliga a hacerse con-
ciencia de la distincién entre el apriori v ¢l aposteriori, y, sobre todo, el
«giro copernicano» prenunciado por Kant sitda a la «personalidad» en
un puesto de pr1v1leg10 ante idealidad y realidad. La personalldad com-
porta con su propio caricter la certitud de sus normas ultimas, asi como
el principio del orden de alteridad: la fidelidad a ellas y, por tanto, a si
mismo, Incluso esa estructura de fidelidad en la alteridad es la base de
la corresponsabilidad ante el comin destino, de aquella solidaridad que
constituve «el momento mas profundamente determinante en la vida de
los pueb]os» .

Savigny, sin embargo, permanece ajeno a la distincidn kantiana de lo
l6gica y lo éuco, de teorfa y prdctica. La oposicidn consciente a Kant
aparece pronto en su pensamiento, penetrando como estd de la unidad
entre légica v estética, de la perfecta compenetracién de arte y ciencia.
La fe en la sintesjs, en un conocimiento «creencialy y vital de sentido or-
gdnlco, dictan a §avlgny un «moralismo estéticon. Se trata de su creencia
en la posibilidad de un «Sistema de la moral en mids elevado sentido»,
cuya expresidn ha de alcanzar un tono mis vital en cuanto representa-
ci6n de la configuracién estética del mismo, que no como teoria cientifica.

Es en este dmbito donde Savigny reitera la aplicacién de dos concep-
tos fundamentales del idealismo filos6fico: espiritu y libertad. El segun-
do aparece incluso cargado de resonancia kantana: la libertad es nece-
sidad «interior», contrapuesta a necesidad causal; libertad «para» la
realizacién y curnpllmmnto del verdadero caricter del hombre; no li-
bertad «de», «frente a» la ley de causalidad o frente a la norma.

El derecho es orden concreto en cuanto se constituye, no ya como he-
cho natural, como dato cientifico-natural para el conocimiento tedrico-
sistermnditico, sino como obra de Ia personalidad y de su dotacién de liber-
tad, objeto asi de un conocimiento que abre la estética. El derecho como
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orden existencial concreto es creacién de la historia. y «el siglo XVIII es
la cuna del sentido histérico porque es el hogar de la estétican. El dere-
cho, tanto natural como positivo, es orden concreto de la «poiesis» hist6-
rica que ejecuta la personalidad. Cada vez mis, a medida que la crisis
progresa, el sentido del orden juridico consistird en su inordinacién den-
tro de la totalidad, de la plenitud de vida; es realmente clerto que el
derecho no tiene una existencia por si, sino que mais bien se da en la vida
del hombre, considerada en un cierto aspecto »(18). El «orden legal» por
st solo no puede jamds agotar el derecho extra-estatal que la plenitud de
las concretas relaciones ex1ge en la sociedad, v que los vinculos humanos
producen. La tarea de la ciencia juridica histérica consiste en el descubri-
miento de] «derecho real», en cuanto no puede confundirse con la «tota-
lidad de la realidad empirica del derecho» (19), ni menos con los «fantas-
mis de los hipercriticos» de la razén.

Con todo, puede aln trazarse una linea continua desde la metodolo-
gla del iusnaturalismo racionalista a la nueva orientacién de la teorfa his-
térica del derecho. En el ejemplo de Pufendorf, nada invertiria tanto los
términos de la realidad, como considerarlo idealista (20): era mds bien el
negador de una teoria que de algiin modo pretendiese esencias o formas
consistentes en sl mismas o dotadas de validez racional, a las cuales se
subordinara la realidad como un posterius Iégico. Incluso su teoria del
derecho natural se funda metédicamente, no en el proceso deductive de
la matemdtica, sino en pr.imer término en la ciencia natural orientada
a la experiencia. Kl pr1nc1p10 supremo del derecho natural no consiste
para Pufendorf en un axioma de inmediata evidencia, sino en una «ob-
servation que presupone la experiencia, la consideracién empirica.

Ahora bien, la progresiva divergencia entre las dos actitudes tedricas
ante el orden del derecho se sefiala dentro del decurso mismo del pensa-
miento de Savighy. En su obra de juventud, auténticamgnte genial,. Uber
das Recht des Besitzes, aparecida en 1803 (21) la «destruccién» metddi-
ca, en el sentido de Heldegger que en ella se intenta del Usus modernus
pandectarum, significa un tipico esfuerzo de «restauracién» conforme
a un planteamiento de pureza, mds o menos contradictorio, de las fuen-
tes del Corpus iurls civilis, y un signo didfano de su tiempo. En este es-
crito del Savigny joven, vibran las tensiones, los enigmas que no llegarin
a resolverse en el curso ulterior de su pensamiento. Sobre todo, la ausen-
cia de una conciencia definida de lo que signiﬁca el método <<geométric0n
lusnaturalista para la construccidn de su sistema sobre bases repnsvna—
das. De forma mds o menos inconsistente, la metodologia anterior es
aprovechada sin duda alguna en los amplios estudios sobre fuentes roma-
nas que Sav1gny emprende en la segunda mitad de 1802 (22).

La nota mds original del trabajo sobre el concepto de la posesién, vi-
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gente durante medio siglo como paradigmna de construccién centifico-
]urlchca precisamente consiste en la vinculacién de las dos formas del
pemamlento la histérica y la sistemédtica. Es un momento en que la
teoria lusnaturalista, la metodologla de la que Savigny califica sin mis
como «escuela ahistérican, mantiene un singular nivel de v1genua junto
al sentido, todavia incipiente, difuso en una absorbente tensién genial,
de la ciencia histérica del derecho.

Ello significa, para un andlisis mds detenido, que la linea prolongada
del iusnaturalismo no aparece tanto como un método coherente, cuanto
como propésito o intencién. Ahora, igual que antes, la meta del trabajo
juridico se fija en Ja delimitacién de conceptos y en su articulacién siste-
mitica en el conjunto de una concepcién del derecho cientificamente
fundamentada. Es as{ como la jurisprudencia continental del siglo'XVIII
conserva una funcién determinante en el libro de Savigny. La perviven-
cia del pensamiento iusnaturalista informa aquella consideracién del
dato juridico que el positivismo terminard cenirando en el andiisis con-
ceptual, en la tarea ldgico-analitica de la «teoria general del derechoy.
Pero en la misma medida que se cumple esta funcién instrumental co-
rrespondiente al desarrollo de una gnoseologia juridica, el punio de vista
riguroso de la ontologia juridica aparece en un segundo plano. Una estric-
ta ontologia del orden del derecho en la comunidad nacional sélo salta-
rd al primer término cuando ciencia juridica e histérica juridica lleguen
a identificarse,

Sucede, en efecto, como sl la mmstauracidn del orden concreto del de-
recho no fuese ya la obra de un cerrado proceso légico-racional, sino la
funcién, todavia esbozada, con el difuso perfil de un planteamiento ger-
minal, de una instancia material-concreta, cuya individualidad la con-
vierte en sujeto histérico. Se trata de un principio orgdnico, un centro ge-
nético del que proceden por emanacién, segin un proceso cvolutvo, los
elementos del orden juridico real. Todas las leyes, incluso las de rango
supremo, tienen su origen, no en las reflexiones de la razén, sino en la
respectiva situacién histdrico natural de la comunidad nacional donde al-
canzan validez. La ciencia que estudia el desarrollo del derecho encuen-
tra sus datos en la experiencia histérica: la jurisprudencia es, asf, una
ciencia empfrica.

Ahora bien, a la linea doctrinal empirica y pragmédca desenvuelta
por Piitter, Gustav Hugo, Ludwig Timotheus Frh. Spittler, Savigny co-
nexta la idea de una descripcidn  histérico- genética tal como la habia

madurado Herder, Los hechos de la experiencia jurfdica han de artcu-
larse ahora en una teorfa sistemdtica de relaciones y de procesos cuya ex-
presidn la constituye la historia misma. Ahora, en especial, encuentra
fundamentacién la tesis ensefiada sobre todo por Piitter y Johann Frie-
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drich Keitemeier, segin la cual todo circulo juridico nacional es com-
prendido como cerrada unidad. El dmbito de la experiencia histérica del
derecho queda, cada vez mas decisivamente, subsumido en la «totalidad»
histdrica, cntcndlda como e} «organismo» cspiritual de un pueblo,

En la obra joven de Savigny, la sugestién de rtales ideas gravita sobre
el problema de Jas «fuentesn. La 1nvesugdc10n de los conceptos juridicos
debe fundarse inmediatamente en las fuentes: no mediatamente en la
teorfa. Ahora bien, el planteamiento de cada pasaje de los textos con re-
lacién a los procesos histéricos singulares y a la funcién de conjunto de
la evolucién orgénica que condicionan en todo ‘caso la comprensidn de
las fuentes textuales concretas, conduce necesarlamente a una considera-
cién homogénea, indiferenciada, del material juridico. De ahi que los as-
pectos jurfdico, politico, econémico, socioldgico de ese material aparez-
can confundidos, asi como las funciones de conjunto en que aquellos fac-
tores se Insertan para su entendimiento histérico. En la totalidad de la
realidad empirica del derecho es preciso introducir un principic sisternd-
tico: hay que determinar la «unidad superior, el principio vital desde el
cual los fendmenos singulares han de ser explicadosv. Y tal centro del sis-
tema ciéntifico lo haya Savigny en clerto nimero de «principios funda-
mentales conductores» del derecho, determinados more geométrico {23).
Sélo que su planteamiento dindmico significa que la comprensién de los
distintas principios sélo se agota en la funcién totalizante, en la condicio-
nalidad absorbente que representa la unidad de vida espiritual del pue-
blo. De ahi que los distintos principios. de la construccién clentifica pro-
penden a relativizarse como varlables de la funcién total en la comunidad
de cultura,

En efecto, «puebloy» y «espmtu popular» son mseparables Y, por tan-
to, ¢l orden juridico aparece radicalmente concreto en cuanto orlgmand-
mente se resuelve en la existencla esp.mtual del pueblo. La conciencia
]undlca —donde en un estadio orlgmarlo inmediatamente se resuelve la
conciencia individual bajo la forma de un cierto sentimiento juridico, en
-perfecra adecuacién con el Volksgeist— no es origen del que se ha llama-
dn «ser-en-el-derechov, sino consecuencia del orden plenario .y concreto
de la cultura, en el cual participa el orden existencial, real o positivo, del
derecho.

La conciencia jurfdica, productora y portadora del orden juridico «po-
sitivo-cultural» en la calificacién que desde diferentes supuestos ha for-
mulado H. Coing— no es sino .dimensién del Volksgeist (24), de esa
«conclencia del pueblo» o de la «comin conviccién del pucblo» como
undad originaria e 1rreductible.

Por consiguiente, la estructura de la conciencia juridica y la de sus
procesos «poiéticosy: la ciencia dogmdtica del derecho, la 2écnuica juridica
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o la politica juridica, no es nunca una estructura racional-tedrica. Es ésta
la raiz de la dificultad para la construccién sistematica. La dogmatica
juridica no puede articularse primariamente como sistema conceptual.
Ante todo, la verdadera jurisprudencia no busca ureglas abstractas», sino
la «concepcién —como visién atedrica, pre-mtelectual— de los institutos
juridicos en su relacién orginica». Pero estos datos pr1mar1os se ofrecen
bajo la forma de actos simbélicos, que «wrepresentan en imagenes la esen-
cia de las relaciones juridicas». S6lo en un momento ulterior esta posi-
cidn «natural» o «politicar del materjal juridico, consiente su reelabora-
cién con cardcter «técnico», esto es, clentifico-racional, reflexivo y formal.
Esta dltima fase, por lo demds, aparece condicionada por la evolucién
sustancial del Volksgeist, el cual precisamente aqui revela, como en nin-
gin otro pasaje, el subsuelo firmemente intelectual sobre el cual estd
asentado.

La dificultad de construir la dogmadtica y la técnica juridicas confor-
me a una sistemdatica conceptual, encuentra adn €co en una serle de reac-
ciones que matizan la posicién metédica de Savigny. Se trata de reaccio-
nes contra la gnoseologia precedente, localizadas en dmbitos reducidos y
Concretos, pero mgmﬁcanvas en extremo. Asi, la renuncia a una orienta-
cién de la investigacidn hacia las «cuestiones de detallen, en contra de
lo que acostumbraba la «elegante jurisprudencia filolégico-histérica, al
constituirse como una ccmlcrologla» O, en igual sentido, el desinterés en
el SaVLgny joven por la aphcac:on préctica y concreta de los conceptos
]ur1d1cos por la investigacién determinada en relacién con los fines dog
miéticamente dados a la consideracién de la «téenican y la «politican ju-
ridicas». La investigacién, por el contrario, debfa tender a descubrir la
«relacién interna de una legislacién, su lenguaje v su peculiaridady.

Ahora bien, el principal obstdculo contra la construccién de una dog-
matica juridica conforme a los supuestos de la ciencia histérica del dere-
cho, parece surgir del caricter hibrido con que Savigny trata de desenvol-
ver metddicamente los dos planocs, histérico y dogmatlco de la clencia
juridica. Los supuestos no racionales, incluso atedricos, en que estriba el
desarrollo histdrico del derecho, no pueden corresponder a los del sistema
dogmitico estructurado more geométrico. La mds grave dificultad se en-
cuentra al tratar de precisar el sentido consciente con que la distincién en-
tre ambos niveles del pensamiento juridico parece plantearse con Savigny.
Y, sobre todo, cuando se intente fijar el sentido de una legalidad unitaria
capaz de¢ explicar en los dos diversos planos los fenémenos jurfdicos sin-
gulares. ¢Hasta qué punto las leyes del devenir del espiritu popular y sus
procesos genéticos determinan los fundamentos conceptuales de los ins-
titutos jurfidicos en el sistema dogmdtico, donde esos conceptos se ar-
ticulan more geométrico?
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En efecto, Savigny seflala abicrtamente (25) que la plenitud de la
nueva ciencia histérica es-de Ja misma especie y rango que la que mues-
tra un ejemple tomado a la geometria. «Es decir, en todo triangulo se
dan relaciones determinadas que conocemos, de cuya conexién se siguen
al propio tiempo todas las restantes por modo nocesario: y asi, median-
te dos lados y el dngulo comprendido entre ellos, obtenemos el tridngulo.
Pues bien, de analoga manera, cada parte del derecho tiene tales o cuales
puntos, de los que se derivan los demds, y los cuales se pueden denomi-
nar principios conductores o teoremas fundamentales. Sefialar éstos, y
a partir de ellos descubrir la intima relacién vy la afinidad que tienen con
todos los principios y teoremas juridicos; he ahf lo mis dificil de nues-
tra ciencia, y esto es lo que da a la obra de los juristas un cardcter clen-
tificon (26). No de otro modo subraya Savigny la seguridad metddica con
que la jurisprudencia romana progresé a lo largo de su total trayectoria.

En general, :cémo la legalidad o, mejor, la condicionalidad de la
evolucién histérica lograrfa explicar el proceso racional deductivo y la
trabazén sistemdtica dotada de una «seguridad que fuera de la matemi-
tica no puede hallarse», entre los conceptos y las construcciones de la
dogmatlca juridica? Responder a esta cuestién nos lleva, ahora, a un pla-
no diferente del andlisis: el del sentido. histérico que cada vez se mues-
tra mis madure, més «construidor —incluso sobre bases intelectuales 1m-
plicitas— en el pensamiento de Savigny. Es decir, la progresiva apertura
de una concepcién ]urldlca fundada en la filosofia de la historia, v la
progresiva elevacidn de la clencia del derecho al plano de las ciencias de
la cultura, o bien, salvando limites de termmologla a un plano inaccesi-
ble para la ciencia ]ur1d1ca del positivismo. Sélo asi el iusnaturalismo su-
peraba, en la propla situacién intelectual de Savigny, el planteamiento
utilitarista que le imponfa la mentalidad burguesa.

Desde los supuestos metédicos fundamentales de la ciencia juridica
como historiz del derecho, resulta la conciencia de la distincién entre his-
toria juridica y dogmadtica juridica. Incluso, se ha observado que es en la
doctrina de Savigny cuando por vez primera tal distincién alcanza un
planteamiento plenamente consciente. Historia y dogmadtica juridicas se
contraponen como términos concretos simplemente contrarios, heteroté-
ticos, instalado cada uno en su esfera gnoseolégica y eplstemolc’)gica pro-
pla y no en relacién abstracta de contradictoriedad o de antitesis. Es de-
cir, historia y dogmatica no se oponen ahora como historia y sistema:
la condicionalidad de la historia significa la libertad de la dogmidtica con
respecto al tiempo, no su atemporahdad

Los conceptos de la dogmitica y del sistema que la informa apare-
cen condicionados por la esencial dimensién de la historicidad; no deter-
minados, resueltos incluso, por la pseudo- -dialéctica de la historia, Para
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ello habia sido preciso el alumbram1ent0 de un sentido de la historia que
correspondxera a un pensamlento «personal», o «cuasi-personaly, al pen-
samiento orgdnico del «espiritu del pueblo». Frente 2 la unidad radical
del pensamiento histérico y del sistema dogmduco, la dogmdtica abs-
tracta como pensamiento absolutamente «impersonal» no es ya posxble
He aquf la contribucién esencial del sentido histérico que alumbra la es-
tética del Iluminismo.

Se trata de la sustitucién de una visién del mundo «espacialy o «es-
pacializada» por una concepcién atemporaly o «temporalizada» del mun-
do v de la vida. En otros términos, se trata de conferir a la categorla de
temporahdad su rango superior a la de cspacmhdacl Un rango mas alto
que la sitda en la regién de lo inefable, de la expresidn estética, numino-
sa. atedrica y extracientifica (27). En la obra de Savigny, incluso desde
los dfas de su aprendizaje tedrico, son frecuentes los lugares donde se ex-
presa un alejamiento consciente de la filosoffa informada por un sentido
cientifico {28).

De ahi que el lenguaje no aparezca en esta situdcién del pensamiento
germano Unicamente como drgano genérico de la cultura, de la totalidad
de la vida espiritual conforme a las ensefianzas de un Gottfried Herder
o de Wilhelm von Humboldt. Mas profundamente el lenguaje es 6rga-
no especifico de «tempm alizacién», a través del cual, de su funcién radi-

cal, ablerta al misterio, es como la tradicién, la historia revela lo abso-
luto, lo trascendente en el seno de la individualidad orgénica de cada
pueblo. De este modo, «lo que actia en la individualidad del pueblo es
tan solo el espiritu de la humanidad, que en é} se revela de forma indivi-
dualy (Sistema, 1, 20). El lenguaje «madre de la razén y la revelaciény,
forma la esencial trilogia: pueblo, lenguaje e historia, en donde la histo-
ria, «la dpuma y la sola filosoffa», no aparece sino como uno de los tér-
minos entre s{ indisolubles.

Ni el influjo de Hegel, ni las ensefianzas escuchadas a Schelling re-
suenan explicitamente en esta conclusién de Savigny. El pueblo no se
constituye jamds en lo «absoluto», en el «fundamento dltimo» del acon-
tecer histérico. La concepcién hegeliana de un Weltgeist no alienta ain
en el pensamiento del Savigny joven. A medida que su historicismo ma-
dura, la idea de un «espiritu humano» universal juega como principio
supranacional de la evolucién histérica, y permite fundamentar en €l el
proceso orgdnico unjversal en que participa el desarrollo evolutivo, indi-
vidual, de los diversos pueblos, determinado as{ por la funcién total.

El hecho que representa la creacién del orden juridico, es un hecho
circunscrito a la comunidad nacional; pero se trata de un hecho worgi-
nico», que fatalmente tiende a insertarse en ta toralidad ¥ que, por tan-
to, trasciende al «campo situacional de la experiencia cientifico-juridica
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confinado por el ordenamiento positivo en su peculiar estructura dogmi-
tica, del que el positivistno no podrd escapar en su proceder tedrico (29).
«Esta concepcién, que reconoce al pueblo individual como productor y
portador del derecho positivo o real, podria parecer a muchos demasiado
limitada, en cuanto que se inclinan a adscribir aquella creacién mas bien
al comin espiritu humano que al Volksgeist individual. Pero, para una
consideracién mds adecuada, ambas posici'ones no parecen en absoluto
en colisién. Lo que en el pueblo singular actia, es sélo el comiin espiritu
humano, que en aquél se revela en forma individual. Estrictamente, la
produccién del derecho es un hecho, y un hecho de la comunidad (und
eine gemeinschaftliche That). Este resulta pensable dnicamente para
qulenes una comunidad del pensamiento y del obrar es, no sélo pos1b1e
sino también real» (Sastema , 1, 20).

La incorporacidn Consc1ente de la idea de Menschengeist marca el
punto de madurez de la concepcién histérica de Savigny' representa el
logro perseguido mas o menos conscientemente al través de un clima his-
térico-espiritual, la saturacién en ese ajre que envuelve a la filosoffa del
idealismo germano. El ((leDClplO genético» de la teoria jurfdica histérica
s¢ dilata por fin hasta comprender en la raiz una dimensién normativa
universal, esto es, el substrato de una verdadera concepcidn filoséfico-
juridica de senudo iusnaturalista. ¥ra, como advierte Hermann Con-
rad (30), el amplio retorno a las vias iusnaturalistas (naturrechtliche
Bahnen).

Ante todo, una dimensién normativa universal penetra radicalmente
la unidad, Ia absoluta correspondencia entre el obrar cultural humano,
comunidad y realidad. A diferencia del esquema histérico del positivis-
mo, que puede ser caracterizado como un continuum heterogencum,
aqui, la linea de continuidad, subyacente a las sucesivas y heterogéneas
situaciones empiricas, implica una dimensién universal y valorativa, ri-
gurosamente filoséfica. La historia es la linea continua de la tradicién,
donde lo nuevo se da determinado por lo anterior como algo indisoluble,
al par que heterogéneo respecto a toda situacién antecedente. Cada época
no trae consigo su propio mundo y su propia existencia, la situacién pe-
culiar de su culwura, sino que aparece en indisoluble comunidad con la
totalidad del pretérito. En cada ¢poca se hace plenamente viviente un pa-
trimonio propm su propia peculiaridad, la cual tiene cardcter necesario
y al propio tiempo libre. Es la obra necesaria del proceso evolutivo, deter-
minante de la historia, del continuo de la tradicién: obra que no depen—
de del arbitrio del presente, es decir, de las fuerzas culturales y espiri-
tuales que en él operan, no arbitrariamente, sino condicionadas por el pa-
sado. Pero es también la obra libre frente a todo arbitrio externo, obra
que s6lo se produce en el ambito interior en que orginicamente se desa-
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rrolla, como evolucidn cerrada sobre s misma, la unidad orgdnica de
cada pueblo, «De este pueblo es también un miembro 1a edad presente,
la cual en ese todo y con él quiere y obra, de tal modo, que lo dado por
aquel todo puede decirse libremente producido por este miembro. La his-
toria, entonces, no es ya simple suma de ejemplos, sino ¢l tnico camino
para ¢l conocimiento verdadero de nuestra propia situacién» (31).

Es asi como la historicidad del derecho no se agota —observa Ru-
dolph von Ihering— en su cambio o mudanza, puesto que a este momen-
to formal es preciso agregar otro momento material: el de la individua-
lidad en si misma. Es de este modo como el circulo individual de la dog-
matica alcanza a través de la historia su conexién consciente con una di-
mensién universal: cl «espiritu humanon. Y de ahi, finalmente, que la
necesidad de los conceptos y las construcciones dogmiticas consigue su
dotacidn de relativa libertad frente al devenir de la historia, frente a la
pseudo-dialéctica de la historia.

Ahora bien, la evolucién histérica no constituye una legalidad causal,
sino que actiia como condicionalidad necesaria de toda nueva situacién
histérico-cultural en el pueblo. El evolucionismo de Savigny no permite
ser interpretado empiricamente, esto cs, en el sentido de un soczologzsmo
determinista, en cualqmera de sus acepciones: materialista, mecanicista,
psicologista. Tampoco en el sentido de un organismo biolégico (32).

La condicionalidad de la evolucién histérica determina las sucesivas
«posiciones» reales, existenciales, de la «conciencia del pueblo», insepara-
bles de la existencia espiritual del pueblo mismo. A cada nueva posicién
histérico-real, la estructura de esa conciencia colectiva del grupo orgénico
s¢ muestra especificamente diferente. A las distintas estructuras de la
conciencia del pueblo corresponden modos diversos de participacién de la
conciencia tndividual en sus micmbros. Asf, se produce en determinadas
fases de la evolucién histérica la situacién que representa un auténtico
asustitutivo» o «suceddneo» del espiritu del pueblo. Savigny Hama grifi-
camente la «conciencia juridica de los juristas», correspondieme a tales mo-
mentos, un Volksgeist-Ersatz. El derecho emanado del mismo se convier-
te para esta clase de ciudadanos cualificados por su especlahzacmn y no
en sentido estamental cerrado, solamente en una «plolongamon» del de-
recho popular («Fortsetzung des Volksrechts»). Se trata, en efecto, de un
derecho que subentra en lugar del «derecho popular», pero determinado
mediata, reflejamente por el mismo. Es, en suma, ¢l derecho «legal», que
constituye para Savigny un débil suceddneo frente a la naturaleza origi-
naria del derecho consuetudinario, al que corresponde la primacia, y de
ahi su fuerza para derogar la «ley».

Son aquéllas las sitnaciones en que los procesos singulares de creacién
juridica aparecen como obra de una conclencia colectiva de estructura
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racional, técnica y formalizada. Cuando esta instancia «suceddnea» de la
conciencia del pueblo llega a hacer aparicién, la dogmadtica juridica en-
cuentra los presupuestos para una elaboracién cerradamente conceptual y
técnica, para proceder con la firmeza y la seguridad intelectual mds afines
a la ciencia matematica. Es el punto en que la sugestién del mos geome-
tricus puede ser acogida con mayor libertad. Aun sin prejuzgar desde la
acogida, producto de la inercia del pensamiento, el cardcter y el funda-
mento criticos, conforme a Jos supuestos de una auténtica epistemologia
juridica, con que aquel esquema teérico antecedente es recibido.

De otra parte, tales situaciones defectivas y artificiales muestran con
la mdxima claridad que la evolucidén del Volgsgeist no es nunca reculi-
nea, segin la trayectoria del progreso iluminista, sino que adolece de eta-
pas de decadencia, de enfermedad e incluso de estancamiento ¢ anquilo-
samiento de las fuerzas creadoras del derecho. La repeticién, la repre-
sentacidén con arreglo a esquemas reiterados de los estadios anteriores, la
compilacién enciclopédica y ecléctica, la codificacién sistemdtica son los
rasgos definidores de estas situaciones Inertes. Y en ellas se desarrolla,
muy significativamente, todo un sistema de garantias juridico-formales.

A la presencia en el decurso histérico de estos contenidos de una con-
ciencia juridica desarraigada de su principlo vital organico, se debe la
posibilidad de que la dogmitica juridica dinja su atencidén y capte sus
datos mas alld de los limites tempo—espaciales del pueblo originario, con
tal que esos datos respondan subs:gmentemente a fendémenos vitales den-
tro del organismo populal propio. En estos casos- -limite parece alcan-
zar su mavyor potenciamiento la idea de un «espiritu humano». Sin em-
bargo, ni es ésta la explicacién consecuente con el prlnClpm organico de
la doctrina de Sav1gny ya que el «espiritu humano» universal no resulta
pensable sin la integracién de los miembros nacionales; ni la contingen-
cia y defectibilidad del orden juridico concreto corresponden en ella a la
base de un realismo antropolégico, desde la cual pudiera describirse el
despliegue de la libertad en los procesos creadores de la historia de la
cultura.

Se trata, mds bien, de una «construccidén» penetrada profundamente
de intelectualismo. La falta de sentido histérico real que paraddjicamen-
te se imputa a los inicios de la Escuela, se desentiende en el fondo de este
cardcter de construccién artificial que la informa. No es otro el inumo
sentido de la polémica contra ]ustus Thibaut (33) La codificacién en
cuanto se intentase de modo sistemitico y con caricter general, chocaba
con los supuestos cardinales de la Escuela, aun cuando su oportunldad y
justificacién respondieran plenamente a la sitwacién real histérico-politi-
ca. Por otra parte, Ja reaccién de Savigny destaca razones no sélo politi-
cas, sino también y sobre todo, juridicas (34). Y, en fin, el punto de par-



Supuestos iusnaturalistus en el pensamiento de Savigny D-69

tida del ataque de Thibaut queda indemne de la réplica: Savigny, por el
contrario, lo recoge con palabras prudentes y en términos de doctrina. El
fin no podia suscitar discrepancias; sQlamente el medio, ‘que para Sav1g
ny no puede ser otro que la uorgamzacmn progreswa de la ciencia del
derecho». Para la instauracién de un derecho wseguro, no dudosor, ambos
autores concuerdan en la superacion de la pandecustlca y en el ataque
al Corpus turis ctvilis como obra «de una nacién extrafla que nos es muy
desigual y del perfodo de mds profunda decadencia de la misma». Am-
bes estin de acuerdo en la necesidad de unir el derecho de la doctrina
con ¢l material procedente de la vida practica de la nacién. Y esto, con-
forme a las exigencias de los nuevos métodos cientificos: filolégico e his-
1drico.

En este punto podemos comprender la tipica vinseguridad con que
Savigny sugiere a lo largo de su pensamiento la idea latente del iusnatu-
ralismo, la que ¢n su obra representa un «cripto-iusnaturallsmo», o, en
términos de Helnrich Mitteis (35), una «pseudo-morfosis del derecho na-
tural». La idea tacita que hace que 1usnaturahsmo e historicismo sean
«antipodas que con los pies se tocan» (36). Bastard con scguir los esta-
dios, las fases abiertas, sin fronteras ni deslinde sistematico, con que Sa-
vigny describe el contenido de las sucesivas vivencias del espiritu del pue-
blo. El desarrollo de la evolucién histdrica nos mostrard cémo en la cons-
triuccién de Savigny se hallan subyacentes resonancias de las distintas di-
recciones seguidas por el pensamiento iusnaturalista inmediatamente an-
tertor. Nos mostrard, ademds, la profunda resistencia a articular esos le-
gjados doctrinales con rigor sistemdtico. La evolucién orgdnica del Volgs-
geist no consentiria, por lo demds, en ser aprisionada dentro de un siste-
ma de «principios de doctrinan.

En fin, el patrimonio tedrico del romanista, y las adherencias quc la
propia idea del Volksgeist conlleva en el contexto del pensamiento ro-
mintico, terminaran de exphcar las vacitaclones, la inseguridad sistema-
tica con que el «eterno retorno del derecho natural» se produce en la tra-

_yectoria del pensamiento de Savigny.

S6lo en los pueblos jévenes, en un estadio primitivo, se da una perfec-
ta ecuacién entre el espiritu popular v orden juridico concreto. La abso-
luta correlacién adopta entonces una forma inmediata, inconscienté, pre-
via a toda conciencia tedrica. Las fuerzas creadoras del derecho desarro-
llan en esta fase primera su plena poten(:lahdad Es la resonancia del ius-
naturalismo «literario-iluminista», cuya vigencia se desenvolverfa para-
lela y en antftesis a la del iusnaturalismo «burgues iluminista», definido
por su consustanci ialidad con el mos geometrices. El prlmero es el que
mds intenso y dilatado eco hallard en el ambito de la concepcién roman-
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tica del mundo. El concepto de «naturaleza» responde aqui a la tesis td-
pica de los ugmndes y buenos tilempos»: se trata de la naturaleza inco-
rrupta anterior a la civilizacién y 3l orden politico (37). Una idea mitica
de «naturaleza».que habia de reemplazar tanto una concepcién filoséfica
como teoldgica: en la versién alemana, una curlosa mezcla del pensa-
mijento de Rousseau y el de Goethe, unidos a las concepciones del nuevo
clasicismo y a los ideales humanitaristas cristiano-protestantes. En la doc-
trina de Savigny, estos dos 1ltimos componentes jugaban en espec1al un
papel de limitacién, capaz de salvar la idea de Volksgeist del misticismo
exageradamente romantico a que sus gérmenes tedricos la empujaban.

En realidad, el sentimiento de la naturaleza originaria y de las fuer-
zas primigenias de la historia; quedd pronto subsumido en el sentimien-
to de la «vida», de lo «vital». Se wata de dos funciones igualmente anti-
intelectuales. Pero la segunda adquiere cardcter mds bien formal, menos
pleno de carga mitica, y actda, asi, a modo de vehiculo de la historicidad,
de la tradicién, por donde se transmite el sentido legitimador y norma-
tivo del orden juridico «natural». La degradacién y la angostura de esta
funcién verdaderamente instrumental aparece, ademas, mediatizada por
la ironfa del pensamiento romantico.

El aparente «primitivisrno» de la construccién de 'Savigny hallaba en
todas las precedentes limitaciones insinuacién bastante para reducirse
a lmites estrechos, para superarse incluso. Efectivamente, ¢l punto de
madurez en la produccién del orden juridico concreto se alcanza en una
«época intermediar: «Queda en verdad una época media, en la cual va-
rios de los elementos sociales y el derecho sobre todo, por necesidad na-
tural, intrinseca, alcanzan su organizacion» (38). En este momento, la
evolucién de la conciencia juridica del pueblo se manifiesta en la existen-
cia de un «clemento politicon del derecho: «la dependencia en que
—éste— estd respecto de la vida social del pueblon (39). Es, pues, en un
estadio politico, posterior al estricto primitivismo del «estado naturaly,
donde el punto de madurez en el proceso de creacién orgénica del dere-
cho queda localizado. '

Desde los dias de su aprendizaje joven, llenos de preocupacién por las
cucstiones metddicas, Sav1gny habia recogldo eqpec1a1mente de la obra
de Fichte, la conviccidn de «cudn necesaria sea para una elaboracién fi-
loséfica de la jurisprudencta la vinculacién con la politican (40). El orden
concreto del derecho, el orden ontolégico de la justica, es, en el sentido
aristotélico, orden pelitico, constitucional.

S6lo mds tarde, en el estadio desfalleciente del espiritu del pueblo, ‘el
orden juridico lega a adqumr existencia autonoma —dentro de limites
relativos—, y la comin conciencia juridica encuentra st expresién en un
«elemento téenicon, que udemgna su vida sepatada y cientifican (41).
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En este proceso histérico, el derecho romano, que Gustavo Hugo ha-
bia lamado «nuestro derecho naturaly (unser Naturrecht»), ha de con-
vertirse para Savigny en un uderecho natural sancionado» (42). Para ello
era preciso concebirlo como emanacion del Volksgeist alemin, vy justiﬁ-

ar, por tanto, su recepcién en cuanto «necesidad histérica» (historische
Notwendigkeit). De esta forma, Savieny trata de incorporar al proceso de
la conciencia juridica nacional, no s6lo su patrimonio de romanista, sino
también una nueva direccién de la teoria del derecho natural seguida en
sus dias. «Se encuentran (sobre todo en las Facultades) dos clases de cul-
tivadores del derecho natural, la de los juristas y la de los filésofos. La
concepcién fundamental es en ambos unitaria, pero diverso su desarrollo.
El wsnaturalismo de los juristas concibe sélo en forma abstracta las ver-
dades juridicas romanas, y cree asi encontrarlas mediante la filosoffa.
Los filésofos siguen otro camino. El derecho natural ha de ser, por tanto,
considerado como fuente subsidiaria de los principios pOSIthO‘i Sobre
esta comepcmn descansa todo el derecho natural:. el de los juristas pres-
ta mayor atencion al texto histérico: el de los fildsofos es mds vacio y
entecon (43).

Para salvar a un tiempo lo unilateral del iusnaturalismo del mos

geomtucus y el que Franz Wieacker ha llamado Ksrybtonatm'recht de la
ciencia de las pandectas (44), SaVIgny encontraba la instancia del «espi-
ritu humano». Gracias a la conciencia juridica universal, un elemento no
autdctono como el derecho romano podia actuar integrandose en la uni-
dad de vida histdrica de un pueblo individual. Que en Savigny el roma-
nista legrara o no vencer al roméntico mediante aquel expediente arufi-
closo, pentrado de intelectualismo, he aqui una de las tragedias en la vida
del fundador de la Escucla histérica (45).
" No obstante, la instancia de una conciencia juridica universal corres-
pondiente al Menschengeist, permite decisivamente ¢l eshozo de todo un
sistema iusnaturalista; al menos, el establecimiento con plena coheren-
cia de sus presupuestos cardinales implicitos. Las determinaciones y los
caracteres somunes en el orden juridico de los diversos pueblos: la fun-
damental unidad en los procesos individuales de creacién juridica, res-
ponden ahora al supuesto de la emanacién desde el espiritu comin, uni-
versal.

En él estin contenidas las dos determinaciones éticas fundamentales
de 1a naturaleza humana: la dignidad y la libertad, en coincidencia lite-
rai con Pufendort (46). En. este sentido, el espiritu humano representa lo
que, con curioso paralelismo de esquema, denominaria hoy Helmut
Coing la «idea ética del derecho» (47). El «espiritu humano» consiste en
el nreconocimiento de la dignidad y libertad ética del hombre igual en
todas partes» {Sistema , 1, 15; cit,, pp. 90 y ss.). Ahora bien, la ulterior
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determinacién de esa libertad, su inflexién a través de los institutos juri-
dicos singulares, «con tode lo que resulta de la naturaleza y determina-
cidn de estos institutos en relacién con las consecuencias practlcasn con
los fines de la aphcaclon pract‘ca del derecho, he ahi el principio de la
«naturaleza de la cosa» (was die Neueren Natur der Sache nenneﬂ) (48).

De este modo Savigny encuentra las determinaciones mds concretas
de un sistema lusnaturalista: es decir, el sisterna de normas fundadas en
la naturaleza de la cosa como estructura objetivo-material de los conte-
nidos singulares del sistema ]urldl(,o Normas cuya validez radica en las
«fuerzas entelequiales« que encierran las cosas, en su respectiva peculia-
ridad ob]etwamente dada.

Ahora bien, se trata de estructuras determinadas en su peculiar con-
crecidn, no sélo como emanacidn de la conclencia popular en su evolu-
cién orgamca, sino también determinadas por el juego de fines y conse-
cuencias practicas mmedlatas esto cs, por factores dogmatlcamente da-
dos en un orden juridico positivo. Es asi como la funcionalidad de una
técnica y una politica juridicas termina por conectarse en la construccién
‘de Savigny con las lineas fundamentales de una filosoffa de la historia y
la cultura. _ ‘

Finalmente, se habia alcanzado en ese punto el intento de Gustavo
Hugo. Ahora si era posible fundamentar sobre bases tedricas coherentes
una teorfa comparada de los distintos sistemas juridicos nacionales, ha-
llando los principios fundamentales comunes y permanentes, asi como las
singulares estructuras juridicas dotadas de comin validez. Es decir, desde
la consideracién ontoldgica del orden juridico concreto es ya factible al-
canzar una «teorfa general del derecho». Sin embargo, su fundamenta-
cién no es en Savigny, a diferencia de la doctrina de Hugo, la induccién
y la comparacién de los datos obtenidos en la experiencia histérica, o sea,
partiendo de la validez positiva v relativa de tales institutos y estructuras
juridicas singulares en el ordenamiento positivo nacional. Es éste el ex-
pediente de la generalizacidn, que aplicard la jurisprudencia positivista.
Para Savigny la posibilidad metddica de la comparacién radica en la ins-
tancia universal del M enschengezst es decir, en una instancia filoséfica y
iusnaturalista (49). .

Desde 1a ontologia del orden juridico concreto hasta una «teorfa ge-
neral o fundamental del derechon, que revele las estructuras comunes y
esenciales de les institutos juridico- posmvoq smgulares he ahi la esplna
dorsal de toda filosofia del derecho, la raiz misma de su untdad temdti-
ca. Aun sobre las bases artificiales e intelectuales del «espiritu-del pue-
blo» vy de su unidad orgénica de vida, todavia el organicismo y el histo-
ricismo romadnticos permiten ser penetrados por la linea continua del
pensamiento iusnaturalista.
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El propésita de Gustavo Hugo, quien precisamente acuiia la denomi-
nacién de filosofia del derecho, encaminado a fundamentar una «teoria
general del derecho» como clencia histérico-comparada de base empirio-
1égica, es decir, la que llama «historia universal del derecho» (Unsversal-
rechtsgeschichte), y que debia constituir el fundamento de Ja «ciencia de
la legislaciény, ha encontrado réplica en la doctrina de Savigny. A partir
de aquel intento, la filosofia juridica ha hecho su camino, especialmente
bajo el positivismo, vinculada en un amplia aérea doctrinal al cometido
y al destino de la teoria general del derecho. El tema l6gico-analitico de
la experiencia jurfdica general, fluctuando entre la filosoffa y la ciencia
particular del derecho, ha sido el tema dominante, cuando no absorben-
te. Revelaba la consecuencia directa de absolutizar ¢l derecho positivo
como entidad légica, sobre todo en las diversas posiciones del normativis-
mo. Ponia al descubjerto la ausencia de un 1ldimo fundamento ontolégi—
co juridico, sobre el cual la propla légica y la gnoseplogia juridicas ocupa-
rtan su adecuado lugar sistemdtico.

Si, no obstante, la posibilidad de una «teorfa general del derecho» se
cumple en Savigny mediante la fundamentacién supra-positiva del con-
cepto de «espiritu humano», cllo se debe a la pervivencia mds o menos
tacita del pensamiento iusnaturalista. Es cierto que esta dimensién uni-
versal de su construccién aparece relativizada en virtud de los propios
presupuestos del historicismo organicista Y que la funaén Gltima del
Menschengem s6lo se hace comsciente a través de una sustitucidn de la
originaria conciencia nacional del pueblo y del derecho que de si emana.
Con todo, se mantiene subyacente la tensién que define la crisis: una
tensién hacia el polo iusnaturalista, que no resultaria imposible perseguir
en lo inumo del proceso mismo del positivismo.
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NOTAS

Henmann Grock<er, MHegel, 1 Band, Entwickiung wnd Schicksal der heqelschen Philoso-
phie, 2% edicién, Stuiigart, 1958, p. 304.

Thid., p. 303. «Una consideracion verdaderamente flosdfica del derecho natural sdle pue-
de llevarse a cabo con el esplriln de la absolula clicidad {eslo cs, de 1a verdaders filosofia
prictica), asi como esla misma sdlo se cronple cen ol espiritu de. la filosolia en general.
Es tolahiende imposible mantener Yo ciencia juridicn «independienie de Ia Ideas, y hacer
de ella unn pura ciencia parvticular, es decir, un «conjunto de conccimienlos cmpiricoss,
Si ello sucede, es iebhido a In falta de comprension de que incluse una «esfern definidan
del concecimiento puede ser construlda filesificinenle en sus celementos especiales. «Un
giemple bLrillante, envidiadoe por las olras cienciase lo ofrece desde anles an esle aspeclo
la geometria. Un ejemplo igunlmenie vilido «para lodas las ciencias, incluso para la
ciencia juridican. L& ciencia del derechs nalural debe, ademnds, explicar las relaciones
enire a fitosoffa juridica fundada en la absoluta elicidad y la Damada ciencia jusridicy po-
stliva, 1o cual se manlicne alejada de la filosofia ¥, al propio tiempo, afivma lener un fun-
damenlo absolulo ¥y una verdadera readidad, Psla «prelensidnn, para Hegel, no puede ser
loferada. '

Thid, La filesofin juridics no pusde prescindic de la consideracidn  «empirican de las re-
laciones, nogalivas y positivas, que desempeian en ol derecho, er cuanio  relaciones
«idealess, un papel sustancial. Lo rue iinicamenie ha de evitar el empirismo cieniifico
es la consideracion fijista, absolulizada, de lales relaciones. Pero lainhién la consideracidn
del derecho nalural formal resulla de importancia filosofica perwanente, puesto gque aguf
lo abselulo es «determinado puro de conlenido y eslablecido para sin.

Cfr. Wanten Seninrerp, Grundlegung der Rechiswissenschafl, Stuligarlt v Colonia, 1951,
pp. 492-493.

Frerce Batragria, Cursa de filosafin del depacha, lrad. esp. de la N, ed, ilalana, Madrid,
1951, vol. 1, p. 87.

Luis Legaz Lacamsra, Filosofie del derecho, Barcelona, 1953, p. 21.

W. ScadsrFeELnh, op. cil., pp. 511 v 512: wlusnaluralisme vy positivisme fanlo  aparecen
unidos comn separados mediante ln Escucla hislérica del derecho, que represenla al pro-
pio tiempo la «tierra de nadien enlre los frentes de log dos negedores en lucha; hasta
que, paso a paso y casi inadverlidamente, llega a ser suprimida ¥ a resalverse en si mis-
ma con ¢l posilivismo, pues lampoco su energin y poder se desarrollan con nayor am-
plitud». .

Ihid,, p. 492,
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@ Ihid., p. 512,

(10} Haxs Werzen, Derecho nelwral y jushicie malerial (Preliminares para una filosofia del
derccho), irad. esp., Madrid, 1957, p. 3

(11) Cfr. W, Scridxrune, op. cil. p. 431,

(12} 1Ibid., p. 493,

(13 Thid., p. 437.

{14) Ibidem.

(13) Ewix Wour, Grosse Rechtsdenker der deulschen Geisiesgeschichte, V1, ed., Tuhinga,
1951, p. 465

(16) Fr. C. von Saviexy  VYom Beruf unscrer Zeil zur Gesetzgebung und Rechfswissenschaft;
De ln vocacién de nuestro sigle pare la legislacién y la ciencia del dereche, lfad. csp. de
Adolfo G. e Posada, Buenos Alres, FEd. Afalaya, 1946, p. 47.

(17 Nener Versuch  ciner juristischen  Enzylileptidie und Methodelogic, prio. 120. Cil. por
E. Woll, op. ¢il., p. 483, voln 29. Que lales exigencias racionales procediesen en realidad
de la Jdogmilica rlomnnist:l, es un hecho que se habia proenrado encubrir en lo posible,
sobre lodo cw Chrislinn Wall,

(18) Do a wocacion..., cil,, pp, 63-64,

A% 1., p. 49: la cual, sin embargo, «guarda ciertos rasgos Tundameniales», donde reside la
posihilidad e su consideraridn cienlifica,

(200  Cfr. Wass Wreizen, Die Naiurrechistehre Sameel Pujendorfs. Fin Beitrag zur ldeenges-
chichie des 17, und 18, Jehrhunderts, Beriin, 1058, p. 16.

(217 Cilamos 1a traduceion  francesn de  Henry Staedtler de la VI edicion alemapa e
Ad. Fr. Runonvy, Trailté de la possession en droit romain, Paris, A. Durand, 1866. vid., en
especial, 1. 6, «Les définilians (lc 1 possession, quelque divergenles u’elles soient
dailleurs sous le rapport de Ly forme on du fomd, renferment cependanl loutes une idée
générale qui lonr sert de base, el qui doil &lre le point de déparl de louics les investi-
galions sur celle aplidrer,

{22y Cfr. E. Wour, o, cil., p. 48L

{23) De le vocacion,.., cit., p. 56

(24) La Mrmula de Folksgeist habia side caraclerizada por Pucers desde 1828, en su lihro so-
hre el dercchio consucludinario (Das Gewohnheilsrecht, 2 vols. Erlangen, 1827-1837). La
maultiplicidad de expresiones equivalenles en Savigxy responde a su resislencia, ex ipsa re
fundada, de fijar un término sistematico. En nfecto, el wespiritu del pueblos constituye
el principio vilal que orgdinicamente se expresa en mn proceso hislérico evolutivo comnce-
hido por el aulor como sucesién de viveucins, no susceplibles, por lanle, de definicidn
concoptual ¥ zislemilica. Fl presligio del lenguaje en la cullura de la época bace que los
hallazgos de terminologia se consideren noslrencos vy se reileren en pensadores diversos.

(25) De la wocacion..., cit., p. 56.

(26)  Ibidemn.

(27) 81 las imdgenes simbdlicas de ka jurisprudencin corresponden # upa vision espacial de 1a
realidad, sobre ella, ol hisloricismo ¥ su concepcion eslebizanle reclaman el drgano de Ia
uwpalabras, L palabra en cuarnto logos; anfes mie signo comunicable, expresiom real o posi-
liva. de la conciencin hislérica. Es la cuforin que inspirs a Woourim Prvomr la observacidn
de gne Ias crecncias dcel alemdn son antes «demporales» que «espacialess, en oposicion es-
pecialmente al ilaliano: «Mehr zeil- uls raumgliubig dael der Deulsche lheissen, im Ge-
gensalz besonders zum Talicners, .

(28 Cfe. E. Wour, op. cit., p. 473, Es ln repulsa de la filosofia en el sentido tradicional de
wsabidueria del mundo», lal como la prefesaban Jos caledrilicos de Universidad, ¥y que de-
bla distinguirse nelamenle de la actitnd de un espirilu que con toda seriedad se hace
cueslidn de s propio. A Baviany se e llega a reprochar su frinldad ante la filosofin como
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«ciencia de Io propiamente eternon. No obsltanie, eslas precisiones no pueden confurn-
dir respecto & la pureza especulaliva en In aciitud cientifica del Saviewy juven: el cifws
de conoccimicnlo puro que lo aniing {«Ffthos der reinen Erkenninise). Para la situacion
limnitada de la  ciencis contermpordnea, en general, vid.: HousTox STEWART CHAMBDERLAIN,
Die Grandlugen  des neunzehnlen Jahrhunderts, V1T cd., Munich, 1806, '1 Hiilfle,
pp. B71-872.

(29) En el senlido que Kanrr Bercsouy (Jurigpradenz und Reehisphilosophie, 1892) define la
adquisicion de forma jurldies: owas nur anf die Weise gesclichen konnte, dass ihr eine
kompelente rechtshildende Macht durch einen geeignelen, dusserlich crkennbaren Vor-

© " geng, der als solcher der Geschichte angeldrt und dic formelle Rechlsquelle der lelref-
fenden Norm . bildel, die Rechlsqualitit verlichs (p. 549).

(30) Hunamans Cosnav, Aus der Entsichungszeil der hislorischen Hechtssehule: 1, €, v Savig-
ny und J. Grimm (Savz, GA LXV, 1947, pp. 261-263}; cil. por E. Wolf, op. cil., p, 532,

(31) CfIr. Kanr, Muus, Geschichie dus abendidindischen Geistes, Grundziige einer Ku[iur's_)‘nthcse.,
1 Band, Die Enlfallunyg des Welthildes und die Antiphonic der Werle, Berlin, 1954,
p. 318,

(32) Se ha sefialado como Saviexy evila el uso dde la expresion Volksseele, para escapar a loda
resonancia psicologista, en el senlido, por ejemplo, de una «psicologiu de masass,

(34) LEn junio Jo 1Bl4 apavece la obra de Axtdx Friepnica Justus Twmaur: Ober idie Nofwen-
digheit eines allyemeinen biirgerlichen Rechis fitr Denlschland 1 «Can nuestras doclas alis-
cusiones hasfa hoy, en realidsd pos hemos adeulrade cada vez niis profundamenie en la
filotogin ¥ la historia; pero respecto izl senlido vigorose pars lo juste e injusto, para
las necesidades del pueblo, para la venerable sencillez ¥y rigor de las leyes, hemos perina-
necido siempre sovdor en esle irabajoso cmpeiion (p. 48).

(341 Vide: W. Scnbsvewn, op. cil., p. 435, .

(35) Ober das Nuturrechi, Deutsche Akrdemic dor Wissepschaflen zo Berling 1948, p, 27,

(86) Cfr. DPaun Koscnager, Eurepe und das rémische Rechit, 1047, p. 248 2.2 edic. 1953,
p. 249). El nulor szenala cdmo 1a leorin del derechio natural se abre a la realidad histdrica
del derechio wediante la consideracidn del derecho comparado, y habla en cste senlido de
un «derecho nalural lerrilorial, mecienalmente vinculudon.

(37) Emie Wour, Duos Problem der Natwarrechistehre, Versueh einer Qrientierung, Karlsruhe,
1955, 2, These: Natur als wlirspriinglichleitn; als Rechismythologic, pp. 14-18; en
esp., p. 16. 8. These: Rechl als «Geschichilichkeils, a) Naturrecht als Ordnurg der Ver-
gengerhei!, pp. 101103, De ahi el senlido rescionaric de la doclrina  Je Saviexy: «lo
que Savigny nos olrece os reaccionario, es una sucrle de conlrarrevolucidn en el lerreno
espirilual, 1a cual quiere hacer girar hacia aledis  la rueda de la historin, en enanlo a
acquél le Talla, junlo a la lucidez crilicn, ¢l lemor reverencial radicado en la fe anle lo
que ha sucedido ¥ no puede dejar de suceder: asi enlendida Ia hisloria no aparcce sola-
menle como la obra del howmbres. Vid.: W. ScmdsriLe, op. cil.,, p. 440. Anles que un
senlido preterizapte, de vuelta al pasade, os &ste un senlido conservador del presenle.
Pero lampoco es el presenle absolula culnripasion de las elapas del pasado, comao acon-
lecia con el pensanicnlo histdrico de la Tustracion, Ll presenle no goza aqui del mismo
ahsoluto prestigio ; es preciso advertir la leve inflexion r'especlo al pensamiento, por lo
demds determinanle, del siglo anterior. Ahora, el presente no es iérmino de In funcidn
histérica, sino que «funcionar indisoluble con el pasado y el fulurg. Calira asi un cierlo
valor fungible, de elapa inlercambiable en el proceso evolulive dde la hisloria. Vid, Ex-
niQUE GémEZ ARwoLEYa, El racienalismio juridico y los Cédigos europeos, en «Revisla de
Esludios Politicos, n. 57 (1951), pp. 15-34. -

(38) De le vocacidn..., cit.,, p. 99,

{30y Ihid., p. 47. .
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(40)

(41)
(42)
)

{44)
{45)
(40}

{17)

Fr. K. v. Saviaxy, Juristische Methodenlehre, Savignys marburger furistische Melhoden-
fehre, Herausgelh. v. Gerhard Wesenlberg, nach der Auwsarbeilung des Jacob Grimm, Stut-
tgart, 1951, p. 49. ’

De la vecacidn..., cil., p. 47,

Ibid., p. 61

Fr. K. v. Savieny, Juristische Methodeniehre, cil., pp. 48-49. Se lala aqui el germen de
las dos direcciones que seguird en ¢l desarrolle de la Fscuela hisldrica la base comun de
la dogmitica romunista: la trayecioria romanisia pura ¥ la trayectoria germanisla. Esta
ullima es la linea gue parle de Pliller y fermina en Ollo von Gicrke, describiendo su
trazo mds continue con Fichhorn, Falck, Reyscher y Bescler, Es la lincs que permanece
mis fiel a un sentido iusnuluralisla material, comoe un wdereche malecial comiins, com-
plen_\cnlnrio del derecho «lormals alemidn, Pero, a medida gue el pensamienin de Ia Ys-
cuela se desenvolvin, progresala ¢l enlrecruzamienlo®de ambas direcciones, y asi seria
preciso hablar de un sgermanisme romanislas ¥ de un sgermanismo germanistan 1 el pri-
mero representado por Gerbe y Laband, ¥ ¢l segundo por Beseler y Glerke. Vid.: W,
ScrONFRLD, op. cit., pp. 463 ¥ ss. Con este vllima, el jusnnluralismo de la crisis histori-
cista alcanzaria su mis allo acenlo, y con ¢ el derecho romano represenla baslunte mds
que un genédrico subslrato, un drgano unitarie de comprension dogmélica; es decir, re-
presenta un conlenido iusnaturalista material-conerelo.

Cfr. Privafrechlsgeschichte der Neuzeil, 1952, pp. 228 y ss.
Vid., Hemwatcw Mervers, op. cit, p. 28,

Se trala de las mismas determinaciones fundamenltales do la liberigs y ln dignitas huma-
na que reconoce PurENpony: De iure nelurae et gentium, 11 1, 5 y 1T, 1, L.

Cfr. Hewmur Cowa, Grundziige der Rechisphilosophie, TBerlin, 1950, e general, Zwei-
ter  Haupleil: Die Gegebenheillen im  Recht: Rechisidee-Nafur der Spche-Naturrech!,
pp. 90 ¥ ss. En esp, pp. 147 y 151 «Die Reclitsidec ist die Summe der silllichen Gehal-
te (Werle), die wesensgemiiss mi! der Ausbildung des Rechies verbunden sind, Im Mil-
telpunkl slehen Gerechligkeil und Personwiirde des Menschens, «Gegeniiber der Rechlsi-
dee- als reinem sitilichem Gehalt- soil das Naturrechi ein Syslem von Rechissiizen bes-
timmlan Inhalles sein, in denen die Rechisidee Gestall gewinn!t und dadurch anwendbar
wirn. Kl contenido genérico de los valores élicos, que la aides del derechos comprende
asi, lo tramsforma el derecho nafural en una serie de principios juridicos detcrminados,
aplicables en la vida socinl. Esta lransformacion se realiza medianie 1y conexién con los
supucsios de hecho objelivos de v wnalursleze de la cosar. Es cvidenle que, lambién en
[a doctrina de Savigny, los principios de un sislema juspaluralista como {ales se ven des-
plazados por los supuestos Lihrides de ama «ldpican de la jus!.icin maierial, lal como la
que representa el prineipio de la nriuraleza de la cosa. Asi, no ya un orden juridico-sacial
de justicia natural, sino los clemenlos fragmentarios de ese orden se nos olrecen.

Por lo demds, se trala del esquemna lipico de joda construccién de un derecho nalural
concreto-individual, cuyas normas wparccen delerminadas en sentido objetivo-malerial. Es
el esquerna de upna consivuccidon enormo-chjelivan del derecho nalural malerial concreto.
Yid.: Ramer Seecnr, Zur Stroltur formal-material gebouter Rechisphilogophien, in «Ar-
chiv fiir Bechis- und Sozialphilosophiew, XVIV/4 (1038), pp, 475-493. E1 ijusnaturalismo
tdcilo de Savigny se inserta en csie senlido denlro del vaslo proceso seguido por las feorias
modernas del derccho watural, Un procesa que ha iratado de caraclerizarse como el trin-
sito de una concepcidn formal a olra malerial, Donde la cualificacién racional y formal
cederfay ante la delerminacidon objelivo-maierial del principic de naturaleza de ta cosa.
El derecho natural tiende o convertirse en sislema juridice «positivizados, asumiendo iodo
¢l desarrollo y el significado del {ormalismo en el derecho contempordineo, Pero, a la vez,
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abandona lo que en &1 habin de mis valioso: su cardcler de forma y de nporma, su fun-
cién crilica respecto al derecho positivo. H. Mitleis, op. cit., p. 27.

La disolucién de los conceptos de ley, orden y la inslancin a una juslicia objetive de-
terminady por su evidencia inmedizla y «auioeomprensibles, sin la referencia a un sub-
suclo melafisico teleoldgico, purticipan de aquel ingenie proceso, En su (ransfondo [ale
la tensidén milenaria enlre forma y meferia, incluso el prejuicio de la historia filoséfica
occilental favorable a la primacla de la forma en cuante lal (Cfr. Niconar HanrTmans,
Ethik, [l ed., Berlin, 1049, pp. 108-108: «Das geschichtliche Vorunieil zu Gunsten der
Form», Coing, op, cit,, p, 153, y Ewr. Bnusser, Gerechlighkeil. Eine Lehre non den Grund-
geselzen der Gesellschoftsordnung, Fivich, 1943, pp. 100 y ss.; Jomaswes Messwie, Das
Naturrechl, Hendbuch der Gesellschafisethik, Staatsethilk ond Wirtschaflsethik, 111 ed.,

Innshruck, Wien, Miinchen, 1958, p. 288),

(48) Fr. K. v. Saviawv, System des houtigen rémischen Rechis: Sislema del derecho romano
actual, trad. esp. de J. Mecia y M. Poley, TI ed., Madrid, T, 15, pp. 90 y ss.; se {rata de
la «Umgebung dieser Freiheif durch Rechlsipstilule, mit Alles was aus dor Natur und
Beslimmung dicser Instilute durch praklische Konsequenz hervorgehl, und was die
Neueren Natur der Sache nenncn», En lodo saso, se Irala de un derecho nalural aplicado
¥y, por tanlo, dotade de una fundamentacidn inductivo-ontoldgica, cercano asi al ius gen-
tium romano, lal como lo caricterizard Angust Ludwig Reyscher.

(49) Con la Escucln histdrica del derecho, la funcién mds eminente de la dogmilira roma-
nista al servir de fundamenio a la consideracién del derccho comparado, consigue su ple-
nitud en cuanlo es asumida por el dereche nalural. En csle senlido observa Tawn Kos-
CHARER (op. cil., p. 253; vid. nota 38): «Wenn das Nalurrechl gegeniiber jedem paositi-
vern Recht durclhigreilen sollte, so konnle man erwarien, es nicht bloss im rémischen und
deutschen Rechl zu finden. So wurde der Blisk auf andere Rechie gelenkt und das Ne-
turrechl zur Mutter der Rechisvergleichungn». (El subrayade es nuestro). Es la ecuacidp
que el critico de Savigny, Nicolnus Fulek, sefiala como «eine ellgemeine Rechislehre oder
netiirliche Rechiswissenschefls. (In Kieler Blittern, 1813, p. 15, cil. par N. Scnéxrev,
op. cit.,, p. 454).



