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SAVIGNY: EL LEGALISMO
APLAZADO *

ANDRES OLLERO **

/QUE ES PARA NOSOTROS SAVIGNY?

Cincuenta afios después de su muerte, la contribucién de Savigny
a la ciencia juridica fue sometida a uno de los mis duros juicios. El
acerado polem'smo de Kantorowicz va a esforzarse por expulsarlo del
recuerdo de los juristas alemanes 1. Sin duda no consigui6 su proposito,
pero si logré, paraddjicamente, que su critica del cincuentenario sea
un hito obligado al replantearnos hoy qué ha sido para nosotros Sav gny.

No resultaria dificil esbozar un balance remitiéndose a las obli-
gadas, aunque breves, alusiones que Savigny encuentra en toda historia
del pensamiento, o del “método” juridico. El resumen seria el siguiente:
Savigny destaca la entrafia “historica” de la realidad juridica, oponién-
dose radicalmente a la éptica racionalista del iusnaturalismo dom nante
en el pensamiento juridico anterior; Savigny entiende el derecho como
una realidad “v'va”, rechazando las posturas legalistas que animan los
proyectos codificadores de la época; Savigny aspira a dar paso a una

* En el momento en que los juristas de todo el mundo se aprestan a conmemo-

rar el segundo centenario del nacimiento de Savigny, la Universidad espafiola
registra el setenta cumpleafios del Prof. Felipe Gonzilez Vicén, Catedritico de
Filosofia del Derecho de La Laguna y destacado estudioso de la inflexién de la
teoria juridica que Savigny protagonizara. A él va dedicado con afecto este tra-
bajo.

** Profesor de Filosofia del Derecho en la Universidad de Granada, Espafa.

1 H. Kantorowicz, Was ist uns Savigny? en Rechtshistorische Schriften Karlsruhe
1970, pags. 397-417. También Die Epochen der Rechtswissenschaft ibidem,
pags. 11 y ss.
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auténtica “ciencia” juridica que -acabe con un paralelismo estéril de
especulacién abstracta y casusmo practicon.

Si aceptamos este punto de partida y lo cotejamos con los rasgos
decisivos de la vida' juridica actual, la conmemoracién ccbraria rasgos
de funeral. Hoy domina un positivismo legalista para el que lo “histé-
rico” (entendido como recuerdo de lo muerto) <6lo sirve de preambulo
erudito; se suscribe todavia (aunque la inconsciencia pueda jugar como
atenuante) una dogmitca juridica que se considera “cientifica” en la
medida en que se cree apolitica, y que sigue aferrada por inercia a los
procedimientos de la llamada jurisprudencia de conceptos; el derecho
“vivo” escapa a una teoria que es a la vez normativista y legal'sta: que
entiende el derecho como proposicién normativa y que encierra a ésta
en los limites del texto legal, mas alli del cual no hay rigor cientifico
ni legitimidad politica; tal teoria acaba resultando llamativamente “espe-
culativa” y empuja a buscar en la sociologia, por su prestigio de saber
cercano a los hechos, la indispensable “alternativa”.

Lo “histérico”, lo “vivo” y la “ciencia” tedrico-practica brillan por
su ausencia. Todo invita a pensar que Savigny fue un profeta sin for-
tuna y que su ambicién de conformar la mental’'dad de los juristas con-
temporineos qued6 en buenos deseos. Pero Kantorowicz contintia siendo
atil en su papel de abogado del diablo y nos invita a descubrir a
Savigny como auténtica fuente de este estilo profesional aparentemente
tan alejado de sus puntos de partida.

Para intentar superar el dilema nos acercaremos sobre todo a su
planteamiento de la interpretacién del derecho, dada nuestra conviccién
de que la manera de entender este aspecto central de la ‘“‘vida” juri-
dica se conv'erte en piedra de toque decisiva sobre el alcance de toda
“teoria” del derecho 2. Mucho mis en este caso, ya que la historia, la
realidad viva y el saber juridico cercano a la praxis encuentran en la
interpretacién su campo de juego natural.

LA HISTORIA COMO BANDERA

La tarea de Savigny va a desarrollarse en un momento histérico que
as'ste al encuentro de una triple influencia, dispar en procedencia e

2 Asi lo propusimos en nuestro estudio Una filosofia juridica posible, “Anales
Citedra F. Sudrez” 1975 (15), péags. 247-278 y lo hemos intentado en Her-
menéutica juridica y ontologia en Tomds de Aquino “Anuario Estudios Sociales
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intencién, pero confluyente en su efecto: la quiebra del racionalismo.
Kant va a someter a critica las posibilidades metafisicas de la razén,
privando con ello de fundamento al iusnaturalismo que monopol zaba
la reflexién juridica; Montesquieu enlaza con el historicismo, que se
ofrece como alternativa metodolégica, y se convierte en precursor de
los planteamientos “‘sociolégicos” destinados a convertirse en hori-
zonte cientifico de la jurisprudencia de nuestros dias; Rousseau, a su
manera apasionada y andrquica, va a proponer claramente la primacia
de la praxis sobre la reflexién, lo que a la larga acabari influyendo
en un saber juridico entend'do “aplicativamente” por los que presentan
a la praxis siempre a la zaga de la teorfa. Esta triple influencia, por
difusa e inmadura que se halle en el ambiente, jugard decisivamente
en el autor que una generacién después va a proponerse, con apenas
ve'nte afios, erigirse en reformador de la ciencia juridica, en el Kant
de la jurisprudencia 3. El racionalismo juridico que animaba al iusna-
turalismo liberal estd aparentemente condenado a muerte.

El formalismo kantiano serd una de las alternativas de repuesto.
Se ha roto el v'ejo suefio iusnaturalista de obtener metafisicamente por
via tebrica los contenidos que el derecho habria de proyectar practica-
mente sobre la vida social. La razén préctica tendrdi que buscar ahora
un punto de apoyo propio, que la teoria consciente de sus limites se
n'ega a prestar, y lo encontrard, a falta de contenidos universalmente
validos, en lo formal. Pero el historicismo que Montesquieu representa
abre una 6ptica bien diversa. El derecho se ofrece como parte de la
realidad social viva, fruto de unas circunstancias concretas y transmisor,
a través de ellas, de las leyes permanentes del existir humano. Savigny,
pregonero de lo hictérico, y quizd a su pesar disefiador de una ciencia
juridica formal'sta, va a experimentar personalmente la tension entre
esta doble propuesta. En su pretensién de fundar una auténtica ciencia
juridica acabari por convertirse en microcosmos de su dispar desarrollo
futuro. Mientras toda la linea “‘iusl’berista” 4 puede encontrar en sus
escritos programiticos su propia raiz, Kantorowicz seguird denuncian-

y Juridicos” 1974 (3), pags. 289-303 y Hobbes y la interpretacion del derecho
“Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto” 1977 (LIV-1), pags. 45-67.

3 E. Wolf, Friedrich Carl von Savigny en Grosse Rechtsdenker der deutschen
Geistesgeschichte, Tiibingen 1951 (3*), pag. 473.

4 Sobre el alcance del “iusliberismo” nos, remitimos al excelente estudio de L.
Lombardi-Vallauri Saggio sul diritto giurisprudenziale, Milano, 1967, pig. 218.
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dolo como padre de la dogmatica formalista. En cualquier caso, con €l
ha nac'do la ciencia juridica contemporinea .

Su tarea arranca de los tanteos iniciales de Gustav Hugo, a caballo
entre la historiografia pragmitica de Goettingen y un kantismo poco
rigurozo. “Yo no he estado entre sus oyentes” —nos confiesa— “pero
sus escritos han nfluido sobre mi, instruyendo y estimulando el propio
pensar e investigar, como ningin otro” .

El respaldo filoséfico con que dari consistencia a esta inmadurez
inical es dudoso, y ello repercutird decisivamente en la solidez futura
de su construccién. Schelling, Kant, ;Hegel?, laten en muchos de sus
planteamientos, pero serd fundamentalmente el aire romantico de la
época lo que les dé fuerza y les reste profundidad. Puede descartarse
que Savigny, que atribufa a lo histérico la aportac6n del ingrediente
“filoséfico” de la ciencia juridica, posea una filosofia propia 7.

Si h'storia y filosofia se han hecho para él sinénimos es gracias
a su “organicismo” roméntico. Hereda, a través de Hugo, la distincion
entre historia “externa” e “interna” de Leibniz, para quedarse con la
segunda 8. Esa h'storia “interna” del derecho no serd ya una parte
del saber juridico, como en sus antecesores, sino que se erige en la
ciencia juridica por antonomasia, encerrando en si toda una filosofia

5 R. Gibert lo considera uno de los forjadores del mundo contemporineo

—Federico Carlos de Savigny, fundador de la Escuela bistérica del derecho
(1779-1861), Granada 1963, pig. 89. La ciencia juridica europea comienza con
la polémica de Savigny contra la codificacién, afirma E. Goémez Arboleya El ra-
cionalismo juridico y los cédigos europeos en Estudios de teoria de la sociedad

y del Estado, Madrid, 1962, pig. 446.

6 F. C. Savigny, Der zebnte Mai 1788 (publicado en 1838, con motivo del cin-

cuentenario del doctorado de Hugo) en Vermischte Schriften, Darmstadt, 1968,
t. IV, pag. 207. O. v. Gierke apunta que Savigny oyé las lecciones de Hugo
en una sola ocasién —La escuela bistérica y los germanistas en La escuela bis-
térica (coleccibn de escritos relativos a su origen y desarrollo realizada por
Atard), Madrid, 1908, pig. 157.

7 Mis bien una filosofia lo posee, sefiala afiladamente H. Kantorowicz Volks-

geist und historische Rechtsschule en Rechtshistorische Schriften (nota 1), pig.
450. Es, sobre todo, un roméntico, sentencia H. Conrad Aws der Entstebunsgs-
zeit dey bistorischen Rechtsschule: F. C. von Savigny und ]. Grimm ‘‘Zeitschrift
Savigny Stiftung” (GA) 1974 (LXV), pig. 270.

8 G. Marini, Savigny e il metodo della scienza giuridica, Milano 1966, pig. 108.
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juridica. La historia “externa”, como mera acumulacién de mater ales,
pierde interés porque se aspira a descubrir en el pasado la raiz del
presente, descubriendo en éste su “insoluble comunidad con todo el
pasado”. La histor'a no serd ya "una coleccién de ejemplos politicos y
morales, sino el tnico camino para el conocimiento de nuestro propio
estado” 9. Para ello es preciso “perseguir cada material dado hasta su
raiz, para descubrir asi su princ'pio orgdnico, con lo cual lo que tenga
todavia de vivo tiene que separarse de lo que estd ya muerto” 10.

La ciencia histérica del derecho pretende apropiarse la trabazén
organica que se da en la realidad viva de la soc'edad, en la que los
fenémenos juridicos se generan en estrecha dependencia con el resto de
la cultura de un pueblo. Arte, lenguaje, derecho... no nacen arbitra-
riamente, a impulso de voluntades aisladas, sino que se van engendrando
en el seno comiin de la existencia h'stérica, que no es un caos de fend-
menos Sino un organismo Vivo.

La proclama resulta didfana. Marginadas las abstracciones raciona-
listas, se abre una forma nueva de entender el derecho. Lo importante
no seran los principos eternos sino los contenidos hi-tdricos; la vieja
querencia del saber juridico hacia la matemdtica y la légica se ve des-
plazada por el empuje de la historia; las leyes intemporales darin paso
a la interpretaciéon cot'diana del derecho vivo. Pero do-cientos afios
después Jos resultados son mis elocuentes quc los propésitos.

En 1815 habia surgido la ‘Zeitschrift fiir geschichtliche Rechts-
wissenschaft”, denunciando el viejo lusnaturalismo y proponiendo un
nuevo modo de entender el derecho y la labor de los juristas. En 1841
Bachofen pronuncia en la Universidad de Basilea una leccién, que “re-
presenta una especie de nuevo manifiesto de la Escuela h'stérica a
mediados de la centuria” 11, Pero en 1882, cuando esti llegando a su

9 F. C. Savigny, Sobre el fin de la revista de la Escuela histérica en La escuela
bistérica (nota 6), pags. 13-14.

10 El subrayado es nuestro. F. C. Savigny De la vocacidn de nuestra época para

la legislacion y la ciencia del derecho, en La codificacidn (edicibn de textos
de Savigny y Thibaut que recogen su polémica al respecto). Madrid, 1970, pag.
136. Sobre ello, H. Coing Savigny et Collingwood ou Histoire et interprétation
du droit “Archiv Philosophie du Droit”, 1959 (4), pig. 2.

11 F. Gonzilez Vicén en la introduccién a E! derecho natural y el derecho bis-
térico de J. J. Bachofen, Madrid, 1955, pig. 15.
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fin, Gierke, en su discurso rectoral de Breslau, expresa ya el descon-
cierto de los germanistas ante un movimiento que, apelando a la h's-
toria y a la defensa de las realidades nacionales, acaba por sacrificar en
aras del culto al derecho romano las raices juridicas germanicas. Su
diagndst'co, que trasluce serias dudas sobre el éxito de la propuesta,
nos ayuda a identificar con nitidez cuales eran sus principales enemigos:
por una parte, un positivismo estricto —‘cuya tltima consecuenca es la
eliminacién de la idea del derecho”—, que empuja a una solucién lega-
lista: “todo lo que cabe mandar con forma de ley puede transformarse
en derecho vivo”; por otra parte, los residuos iusnatural'stas, que des-
conocen la positividad del derecho: *si la concepcién historica debe
combatir alli un falso realismo, debe hacerlo aqui con un falso idea-
lismo” 12. ;Tenia el historicismo de Savigny raices suficientes para con-
jurar <sta doble amenaza?

Los estudiosos de la terminologia savignyana co'nciden en dictami-
nar que el romanticismo acaba por llenar el vacio filoséfico de la Es-
cuela. Los elementos clave de su manifiesto no resisten un analisis
exhaust'vo y acaban resultando sospechosos de ambigiiedad retérica. El
concepto de “pueblo”, por ejemplo, uno de los slogans mdis felices-del
grupo, es de enigmiético contenido. No remite a una realidad empirico-
sociolégica, sino que trasluce una filosofia de la histor'a criptometafi-
s.ca. Como consecuencia, el derecho “histérico” no aparece enmarcado
en una realidad determinada, y su fundamentacién resulta muy proble-
mitica una vez que la legitimacién iusnaturalista ha sido expresamente
rechazada. El derecho termina por no estar “en” la historia, sino que
aparece conectado (orginicamente) “con” ella en un cur.oso “historicis-
mo ahistérico” 13,

La endeblez filoséfica de este h'storicismo juridico dejard una via
abierta al influjo formalista, aunque fluyendo tamb'én por cauces poco
rigurosos. Si bien arraiga la tendencia kantiana al sistema, no lo hari
cen una asimilac’én suficiente de su base doctrinal, con lo que la gravi-
tacion de la sistemética iusnaturalista de Wolff se hace inevitable. La
critica de Kant a la metafisica de Wolff, decis.va a nivel filosofico, se

12 O. v. Gietke, Naturrecht und deutsches Recht en Begriff und Wesen des
Rechts (ed. por W. Maihofer), Darmstadt, 1973, pags. 250 y 251,

13 E. W. Bockenforde, Die historische Rechtsschule wund das Problem der
Geschichtlichkeit des Rechts en Collegium philosophicum (Festschrift Ritter),
Basel-Stuttgart 1965, péigs. 14-16.



difumina en esta imprecisa herencia juridica. Nada tendrd de extrafio
que hoy pueda dictaminarse con todo fundamento que “la espina dorsal
de la pandectistica es iusnaturalista” 14,

A nivel metodolégico, el predominio del sistema en el derecho
natural racionalista va a perpetuarse, logrando un cauce en cierta me-
dida subterrineo bajo este influjo del formalismo de raiz kant'ana. El
h'storicismo estd siendo socavado. Pero el iusnaturalismo no estard sélo
presente en el estilo arquitectonico de la elaboracién tedrica, sino que
impregnard a la vez los contenidos de esta nueva “ciencia” que presu-
me de haberlo superado. La Escuela histérica sigue partiendo de “una
verdadera ontologia del orden juridico-social” y cuando en el Siste-
ma— el “espiritu del pueblo” remita a una realidad que lo trasciende
(“lo que opera en cada pueblo individual no es sino el espiritu gene-
ral de la humanidad”), quedard al descubierto “el sustratc de una
verdadera concepcédn filosdfico-juridica de sentido iusnaturalista” 15.
Uno de los enemigos de la Escuela parece haberla herido, desmintiendo
practicamente su proclamada defuncién. Desde un édrea juridica bien
diversa ha podido afirmarse: "ninglin s'stema de derecho natural fue
jamds tan abscluto cemo ese derecho natural fundado sobre premisas
histéricas’ 16,

El caricter hibrido de la filosofia de la Escuela histérica va empu-
jindola a una situacén equivoca. Dificilmente pueden los exponentes
de la cultura juridica “iusliberista” reconocerse en estos antepasados,
pero tampoco los representantes “ortodoxos” del formalismo juridico
se muestran mas satisfechos de la experiencia. Para los neokantianos,
que, aunque parcialmente, si han as'milado la critica de Kant, esti claro

14 F. Wieacker, Histeria del devecho privado en la Edad Moderna (traduccién
castellana de F. Fernindez Jard6n), Madrid, 1957, pig. 343.

15 M. Hurtado Bautista, Supuestos iusnaturalistas en el pensamiento de Savigny

“Anales Universided Murcia”, 1958-59 (XVII-1), pigs. 56 y 66. La cita
de Savigny que intercalamos es del System des heutigen roemischen Rechts 1, 21
(Citamos esta obra por la reimpresién de la edicién berlinesa de 1840, publi-
cada en Darmstadt en 1973 —8 volamenes e indices— indicando volumen y
pigina. Cuando se transcribe versién castellana es la, ‘bastante libre, de Mesia
y Poley, Madrid 1878 —en este caso, pag. 33).

16 R. Pound, E! espiritu del “common law”’, Barcelona, s. f., pag. 158.
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que la Escuela histérica encierra “una determinada filosoffa juridica™ 17,
pero se ha quedado a medio camino.

Sobre estas bases movedizas, destinadas inev.tablemente a traicio-
nar sus propésitos iniciales, tendrd Savigny que construir un saber
juridico que merezca el rango de “ciencia”. Ha heredado la obses'én
por la ciencia que caracteriza a todas las propuestas innovadoras de la
metodologia juridica desde la Modernidad. Bacon o Hobbes, Pufendorf
o Leibniz, van a encontrar en él un continuador, en muchos mas aspec-
tos de los que seria razonable imaginar.

UN JURISTA OBSESIONADO POR LA CIENCIA

La preocupacién de Savigny por lograr un tratamiento cientifico
del derecho ird, por un complejo itinerario, mucho mis alld que en sus
predecesores. Estos partian, con una fundamentacién filoséfica més o
menos r gurosa, de una determinada concepcién de la realidad juridica,
y proponian la metodologia adecuada para lograr su manejo racional. En
Savigny la ciencia juridica desbordari este ambito metodolégico instru-
mental para identificarse con la realidad jurid'ca misma, convirtiéndose
en centro de la elaboracién tedrica. La vieja obsesiéon del “iusliberismo”
de llegar a disefiar una “teoria de la praxs” esti presente en sus pro-
clamas iniciales.

La realidad juridica es radicalmente “histérica”; s6lo la historia serd
capaz de dar rango cientif'co a su manejo; y con ello no hace sino
revelar nuevos contenidos histéricos: es decir, explicitar nueva realidad
juridica. La ciencia “histérica” del derecho acabari cobrando rango de
fuente juridica.

El punto de partida es claro: “debe investigarse en la variedad
de los hechos que la historia ofrece la suprema unidad, el principio de
vida que ha de explicar los fenémenos particulares y espiritualizar, por
tanto, el dato material”’. Para ello hay que referir lo vario a la un’'dad,
hay que dar paso a una actividad cientifica que, como cualquier otra,

17 “Un procedimiento de una consideracién filoséfico-juridica hasta la mitad del

camino, no puede servir para nada” sentencia R. Stammler Sobre el método
de la teoria histérica del derecho 1 y VI, en La Escuela histérica (nota 6),
pigs. 212 y 304. No cabe, por tanto, exagerar la influencia de Kant sobre
Savigny, como hace, siguiendo excesivamente a Kiefner, W. Fikentscher Methoden.
des Rechts, Tiibingen 1976, t. 1II, pidgs. 29-39.
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elabore el sistema de lo real 18. Pero ya en el punto de partida surgen
las sombras sobre la viabilidad del empefio. En linea con Kant, ciencia
y sistema se hacen inseparables y con ello se cierne €] peligro de que el
sistema clentifico se proyecte demitrgicamente sobre la realidad para
hacerla a su imagen y semejanza. La obsesién por la “ciencia” podra en
Savigny mds que la desconfianza hacia el sistema, caracteristica de la
linea “iusliber’sta” con la que légicamente debia haber enlazado.

En cualquier caso, €l propésito de ruptura con el iusnaturalismo
racionalista es decidido. La ciencia del derecho ha de ser clencia del
derecho positivo, real e histéricamente existente, y no geometria de
princ’pios eternos e inmutables. Sea cual sea el final de la aventura,
no falta la conciencia clara de adénde no se quiere volver. Gierke supo
apreciar el valor de este punto de arranque: “no ofrecié6 al mundo un
nuevo sistema especulativo, sino que le reveld una verdad”; “ha creado
dentro de ciertos limites un suelo firme sobre el que no sélo puede la
ciencia del derecho positivo fundamentar su nueva construccién, sino
que ninguna futura filosofia del derecho puede impunemente abando-
narlo. Se puede ir més alld de él, pero no volver atris” 1°.

La pr'macia de lo histérico, la visién del derecho como una di-
mensién viva del existir de los pueblos, el rechazo del planteamiento
racionalista que lo reduce a un conjunto de principios intemporales, la
oposicién a su configuracién como mero instrumento de la voluntad
estatal y del arbitri-mo politico 20, seran los caracteres fundamentales
de su labor, que propugna el nacimiento de una ciencia “histérica” del
derecho y prepara una “Escuela” capaz de propalarla. Su devocién roma-
nista le hace sofiar con una vitalizacién de la experiencia juridica que
lleve a resucitar un auténtico “‘derecho de juristas”. Sin embargo, la
obsesion por la ciencia amenaza con empujar a un nuevo distancia-

18 F. C. Savigny, Recensién del libro de N. Th. Gonner sobre legislacién y ju-
risprudencia en nuestro tiempo en La Escuela histérica (nota 6), pig. 52.

19 O. v. Gietke, Naturrecht un deutsches Recht (nota 12), pig. 247. La figura
de Gierke, a la que habremos de volver inevitablemente, ha sido de las mas
detenidamente estudiadas por F. Gonzilez Vicén: La teoria del derecho y el

problema del método juridico en Otto von Gierke “‘Anuario Filosofia del Dere-
cho” 1971-72 (XVI) pig. 1-76.

20 Cfr. E. W. Bockenforde, Die historische Rechtsschule... (nota 13), pig. 13.
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miento de teoria y prictica, a un desequ'librio en favor de lo académico
que acabe por consagrar un “derecho de profesores” 21.

Las propuestas iniciales no justifican estos temores. La opcién me-
todolégica por la historia lleva consigo la propuesta de un nuevo con-
cepto de “‘pos'tividad”. La critica del iusnaturalismo no supondri la
rendicién ante una concepciéon voluntarista del derecho. Savigny estaria
de acuerdo con Hobbes en que sélo cabe considerar como derecho al
derecho “puesto”, pero no en el caricter de tal “posicién”. Desde una
perspectiva simplista, frecuentemente suscrita, podria reduc’rse todo a un
cambio en la jerarquia de las fuentes del derecho: de la hegemonia de
la ley se habria pasado a la hegemonia de la costumbre. El problema
es mas hondo, y precisamente por ello tal cambio no llegarid a la larga
a producirse. Aunque parezca que Savigny ha optado por la costumbre
por encima de la ley, de hecho ha optado por la ciencia jurid'ca (jcémo
fuente del derecho!) y no podri evitar que acabe jugando al servicio
de la ley. La aceptacién del sistema a nivel metodoldgico acabard acom-
pafiada de la aceptacién del legalismo a nivel tebrico.

Pero no adelantemos acontec'mientos. ;Cémo se “pene” el dere-
cho? “El derecho vive, lo mismo que el lenguaje, en la conciencia del
pueblo”, “en conexién orginica” con su modo de ser y su caricter 22,
Alli aparece “puesto”, dotado ya del “elemento politico” que le con-
fiere existencia implicita. S6lo es necesar'o explicitarlo mediante una
formulacién que la afiada “el elemento técnico”. Esta va a ser precisa-
mente la funcién de la ciencia juridica, en la med'da en que los juris-
tas se coloquen a la altura exigida por la cultura de su tiempo. “El
derecho se perfecciona en lo sucesivo juntamente con el lenguaje, toma
una direccién cientifica, y, asi como antes vivia en la conciencia de
todo el pueblo, recae ahora en la conciencia de los juristas, los cuales

21 P. Koschaker certifica este nuevo paralelismo con el derecho natural racio-
nalista Europa y el derecho romano (traduccién castellana de J. Santa
Cruz), Madrid, 1955, pigs. 367 y 369.

22 F. C. Savigny, Vocacién... 2 (nota 10), pigs. 54 y 56. Afios después en su

System... 1, 14 (nota 15), pag. 29, insistiri: “en todas partes donde aparez-
ca en la conciencia una relacién juridica, desde hace tiempo existia para la mis-
ma una regla que, por ende, no hace falta, ni siquiera seria posible, inventar.
En atencién a esta cualidad del derecho general, en virtud de la cual siempre
tiene ya existencia real y dada en cualquier estado en el que puede ser buscado,
lo denominamos derecho positivo™.
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representan a partir de entonces al pueblo en esta funcién” 2. ;Serin
realmente capaces los juristas, formados por la nueva “ciencia”, de ser
fieles a esta representat'vidad?

Las consecuencias del nuevo concepto de positividad son del maxi-
mo interés. Los juristas no hacen sino repet'r, con mayor pulcritud y
rigor técnico, la operacién que dia a dia se produce en toda manifes-
tacién de vida juridica. El juez o el ciudadano explicitan el derecho,
hacen “ciencia” jutidica a su pesar, de ahi la necesidad del apoyo del
jurista. Las reglas jurid'cas presentes oscuramente en el espiritu del
pueblo han de rescatarse con la mayor fidelidad. “Esta recepciéon de la
norma en nosotros puede dar lugar a las aplicaciones mas diversas: en
el hombre cientifico a la elaboracién de la ciencia en mult'ples formas;
en el juez a sentencias y su ejecucién; en el particular al estableci-
miento de sus relaciones vitales en determinada forma” 24. Lo decis'vo de
este nuevo planteamiento es que el derecho aparece como vida. No es tera-
pia represiva, sino salud; no ws restriccién de posibil dades individuales
en aras de ]a seguridad, sino una manifestacién mis de la capacidad
creadora del ndividuo, de su existencia conferidora de sentido al mundo
que le rodea. Un nuevo aire rompe con la imagen estatalista, represiva y
falta de humanidad del derecho. Este no es ya un freno impuesto al
hombre sino una actividad humana mas, una de las manifestaciones de
su tarea espir'tualizadora de un contorno. Todas estas variantes de la
“positivacion” humana del derecho son “actividad espiritual” y su for-
ma més excelsa es la “actuacién cientifica” 25. Si el derecho es una
d'mensién de la vida humana, la ciencia juridica serd la quintaesencia
del derecho como vida.

La identificacién prictica entre la ciencia del derecho y la misma
realidad juridica va a producirse. Sélo a través de su labor “técn’ca”
se hace consciente —y especificamente vinculante— el material juridico
difusamente depositado por la impronta del “espiritu del pueblo” 26 en

23 F. C. Savigny, Vocacién... 2 (nota 10), pig. 57.
24 F. C. Savigny, System... I, 206 (nota 15), pag. 145.

25 Ibidem.

26 Sobre la aparicién de tan popularizado término en la obra de Savigny: D.

Strauch Recht, Gesetz und Staat bei Friedrich Carl von Savigny, Bonn, 1960,
que distingue tres periodos fundamentales en su labor; la Vocacidn... marca el
paso al segundo, polémico y combativo, mientras que el System... abre la ma-
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la vida social. Asi se reconciliaran al fin teoria y practica y, huyendo de
toda especulacién abstracta, se generarin “verdaderos pricticos” y no
“tedricos que se han quedado a mitad de camino” 27. La ciencia del
derecho, aun presentando su labor como extraccién de un material pre-
existente y no como creacién auténoma del mismo, va a ser la homolo-
gadora de sus conten'dos, convirtiéndose en la prictica en la auténtica
“fuente” del derecho. Cuando las referencias romaénticas al espiritu y
a la conciencia popular se evaporen y se precise una legitimacién poli-
tica de esta labor, la ciencia jurid'ca pretenderd conservar tal funcién,
si no creadora si decididamente reproductora del derecho, y sélo podri
lograrlo amparindose en la ley, poniéndose finalmente al servicio de
ese legalismo juridico que la propuesta de Sav'gny pretendia desterrar.

El primer paso de esta fuga hacia delante de signo legalista se
produce cuando la costumbre se ve engullida por la ciencia juridica en
su papel de fuente del derecho. Se la considera sélo “sintoma del dere-
cho, pero no su causa de nacimiento” 28, mientras que los juristas, for-
mados por la nueva ciencia, se convierten en “sujeto para el derecho
consuetudinario vivo” 2%. La costumbre jurid'ca, sintoma grafico del na-
cimiento del derecho, es detectada por el jurista c'entifico desde el
marco de su propio sistema. Si la ciencia juridica se paraliza, o no se
encuentra a la altura de esta mision, la fuente del derecho habria que-
dado cegada, para ser suplantada por la arbitrariedad de:conocedora de la
historia y poco respetuosa con el caricter nacional.

Con ello ha entrado en juego la veta politica del planteamiento
de Savigny, de herencia fecunda, aunque disfrazada precisamente de

durez final. Sélo entonces apareceri el término “Volksgeist”, aunque intencio-
nalmente estaba ya presente con otras denominaciones. Vid también H. Kantoro-
wicz Volksgeist... (nota 7) y S. Brie Der Volksgeist bei Hegel und in der
historischen Rechtsschule “Archiv Rechts und Wirtschaftsphilosophie” (1908 -
1909, 1911), pégs. 1-10 y 179-202.

27 F. C. Savigny, Opiniones en favor y en contra de los cédigos nuevos en La
codificacién (nota 10), pig. 241.

28 F. C. Savigny, System... I, 35 (nota 15), pig. 41. Esta asuncién del derecho

consuetudinario por la ciencia juridica estdi ya presente en Hugo —cfr. G.
Marini, L'opera di Gustav Hugo nella crisi del giusnaturalismo tedesco, Mila-
no, 1969, pag. 43.

29 F. C, Savigny, Vocacién... 8 (nota 10), pig. 148.
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“apoliticismo”. Filtrar cientificamente la costumbre, anticipindose al in-
tento de la ley por monopolizar la inic'ativa en la creacién del derecho,
tendria como resultado una benéfica neutralidad que serviria de dique
a una “politica” entendida como vele'dad arbitraria. Bajo la apelacién
romantica a lo nacional late la resistencia de Savigny a las ideas libe-
rales de la revolucién francesa. Con esta atribucion del caricter “pol-
tizador” a los intentos codificadores que se apoyan en tal ideologia,
Savigny acaba atribuyendo al Antiguo Régimen los honores de la neu-
tral'dad cientifica, con no menor candidez que los actuales defensores
de la “neutralidad” de la ciencia juridica.

Pero lo que nos interesaba resaltar es cémo el nuevo concepto de
“positividad” aportado por Savigny lleva a un peculiar, e irrepetido,
“positivismo” juridico. No se trata ya del positivismo “cientifico”, que
proyecta sobre el imbito juridico la teorfa positivista de la ciencia, ni
tampoco del positivismo legalista, que identifica derecho positivo y
ley 3. La teoria positivista de la ciencia, incompatible con todo histo-
rcismo, habria exigido un Savigny efectivamente kantiano para ser asi-
milada; el legalismo es expresamente rechazado. En cualquier caso, en
este curioso “positivismo cientifico-juridico”, que identifica derecho po-
sitivo y ciencia del derecho, hay més de defensa de la cienca juridica
que de rechazo de la ley, y ello prepara ya la posibilidad de una utili-
zacion futura de esta misma ciencia al servicio del legalismo.

EL LEGALISMO APLAZADO

El rechazo del positivismo legalista resultaba especialmente nitido en la
segunda época de Savigny, que nos lo presenta preocupado por demoler
el planteam’ento tradicional del saber juridico, que se empefiaba en man-
tener que “todo derecho positivo nace de las leyes, es decir, de dispo-
siciones expresas del poder estatal supremo” y que “la ciencia del dere-
cho tiene por objeto exclusivo el contenido de las leyes” 3l. El lega-
I'smo difuso de su inmadura Metodologia de Marburgo queda decidi-
damente superado; la identificacién entre derecho y “arbitrio del legis-

30 Cfr. F. Wieacker, Historia del derecho privado... (nota 14), pag. 379.

31 F. C. Savigny, Vocacién... 1 (nota 10), pag. 53.
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lador” se convierte incluso en caricter distintivo de la llamada “Escue-
Jla no h'stérica” 32 que pretende erradicar.

Sin embargo, cuando se cierre esta polémica etapa de su labor, la
actitud ante la ley va a hacerse progresivamente mds favorable, al ir
reflexionando mis detenidamente sobre el papel que el Estado juega en
la vida juridica. Es importante que el derecho pos'tivo cuente con "una
existencia exteriormente cognoscible, por cuya virtud se descarte toda
opinién indiv'dual y se facilite el combate eficaz de la injusticia”. Al
encomendarse tal funcién a la ley no hay inconveniente en reconocer
que “‘el derecho positivo, encarnado en el lenguaje y provisto de poder
absoluto, se denomina Jey” y que “‘su establecim’ento pertenece a los
derechos més nobles del poder supremo en el Estado” 3. A partir de
ahi mencionard siempre a la ley junto a la ciencia juridica entre los
6rganos de produccién del derecho 34. De ciencia contra ley ha pasado
a cienc'a junto a ley. La presién del legalismo acabarid mas tarde cerran-
do el ciclo, haciéndole legar paraddjicamente una ciencia de la ley.

La falta de profundidad del planteamiento de Savigny resalta espe-
cialmente en su tratamiento de esta relacién Estado-ley-derecho, que
parece encerrar en la mera disputa metodologica racionalismo-historicis-
mo, olvidando el enraizamiento del Estado 35, como modelo centralista
al servicio de la seguridad, y el avance de la nocién de soberania popu-
lar como clave de la legitimidad politica. Savigny menosprecia las razo-
nes extrametodolégicas que empujaban a una hegemonia de la ley: la
ley como expresion de principios racionales, respaldada no sélo por el
iusnaturalismo rac onalista sino también por el utilitarismo de Bentham
que aspira a desplazarlo en el 4mbito anglosajon; la ley como simbolo
de la legitimidad politica, apoyada en las teorias contractualistas ma-
duras ya en Locke; la ley como instrumento ineludible del desarrollo
ét'co individual, cuya teorizacién kantiana no desconocia. La presién de
estos elementos acabaria desarbolando su alegato historicista.

32 F. C. Savigny, Vocacién... 2 (nota 10), pag. 58, y Sobre el fin de la revii-
.ta de la Escuela bistérica (nota 9), pig. 16.

33 F. C. Savigny, System... 1, 38-39 (nota 15), pag. 43.
34 Por ejemplo, System... 1, 17-18 y 50 (nota 15), péags. 31 y 50.

35 Esto hace a su hiperromintica teoria vilida quizd para la Australia interior,
pero no para Europa, seatencia causticamente H. Kantorowicz, Was 75t uns
Savigny? (nota 1), pig. 414.
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En sus escritos de madurez el Estado, velado antes tras las vagas
nubes de la conciencia popular, pasa a ocupar su lugar gracias a un
planteamiento de cierto regusto kantiano: “el Estado es el cuerpo de
la comunidad espiritual del pueblo”; “también la produccién del Estado
es una clase de produccién de derecho, inclusive la primera forma de
toda produccién de derecho”; “su primera y mis urgente misién en im-
poner el reinado de la idea del derecho en el mundo visible” 36,

S6lo dentro de este proceso de recuperacién de elementos decisivos
de la vida juridica cabe entender su actitud ante el problema de la
codificacién. Su acerada polémica no parece profundzar en el trasfon-
do soc’olégico y politico del tema. Sélo le preocupa su incompatibilidad
con la labor creadora de la ciencia juridica, con la posibilidad del
surgimiento de una “nueva vida orginica” como consecuencia de la “pro-
duccién juridica” que la ciencia llevarid a cabo. Los juristas no se limi-
tarin a sistematizar €l material normativo, sino que la misteriosa armo-
nia preestablecida entre su sistematica y la interna conex'én “‘orginica”
de la realidad les atribuye una funcién reproductora, y en ello radicara
precisamente “el gran peligro de la redaccién de un cédigo completo:
inev'tablemente petrifica el resultado temporal del enfoque formal sus-
trayéndolo de la purificacion natural y de su dignificacién por medio
del desarrollo cientifico progresivo” 37.

Como ya vimos, esta ceguera del c'entifico ante la relevancia poli-
tica de “sus” problemas acababa jugando un papel politico. Y ello es
atn mas claro en este caso, porque la codificacién encerraba las claves
fundamentales de una época —era un fenémeno radicalmente “histé-
rico” 38— y combatirlo exigia inev'tablemente oponerse a ellas.

Bajo el fenémeno codificador latia la ereccién de la seguridad en
valor distintivo del mundo juridico. El derecho ha dejado de enten-
derse como una tarea humana de basqueda prudencial de la solucién

36 F. C. Savigny, System... I, 22 y 25 (nota 15), pags. 34 y 36.
Sobre el papel del Estado en su planteamiento. D. Strauch, Savigny... (no-
Ta 26), pig. 140.

37 F. C. Savigny, System... 1, 46-48 (nota 15), pag. 48.

38 “Savigny renegé rudamente del espiritu histérico con su juicio acerca de los
grandes c6digos”, certifica O. v. Gierke, que se unird a los germanistas en

defensa de la codificacién, para contrarrestar el predominio romanistico en el

ambito académico, La Escuela histérica... (nota 6), pig. 126 y nota 111.
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ajustada a los conflictos sociales, para convertirse en instancia “asegu-
radora” de contenidos ajenos: bien sean las verdades eternas regulado-
ras de la vida social (iusnaturalismo racional’sta), o unos criterios de
utilidad aun no suficientemente asim’lados por la opinién pablica
(Bentham), o la pura y simple voluntad del soberano (Hobbes)... Es
a esta visién instrumentalizada del derecho y a su clave politica donde
deberia haber apuntado Savigny, para no acabar propon’endo una pre-
sunta revolucién metodolégica, destinada inevitablemente a sufrir una
instrumentalizacion.

Thibaut, el polémico adversar.o de Savigny, si parece consciente de
los valores en juego. “El derecho romano no adquiriri nunca plena
claridad y certeza’ y esto pone en peligro la seguridad del ciudadano.
Cualquier intento de desarrollar un contenido especificamente jurid'co,
a través de una continua labor de argumentacién de soluciones al hilo
del fluir histérico, seria perjudicial para la vida social y sélo benefi-
ciarfa ilegitimos intereses profesionales. “El ciudadano siempre podrd
argumentar que él no ha sido creado para uso de los jurstas, como
tampoco lo ha sido para que los profesores de cirugia hagan ensayos
anatébmicos en su cuerpo vivo’ 3.

Savigny, por el contrario, diseflardi un modelo que se ha hecho
tép'co en un abundante nimero de juristas. Rechaza por “politizado-
ra” una nflexién ideoldgica coyuntural: este es el sentido de su vincu-
lacién de codificacién y “‘despotismo” 40, pero a la vez no es capaz de
cuestionar las bases radicalmente ‘“‘politicas” sobre las que su propia
labor se apoya, abizmindose en una imposible “neutral’dad”. Como esas
bases eran las que empujaban coherentemente al legalismo, estdi a su
pesar conservando los cimientos de su futura expansién. Para lograr
enraizar una nueva dimensién del derecho —histérica, v.va y practica—
tendria que haber apuntado derechamente a plantear nuevas bases. El
problema de la codificacién, con cer grave, podria haberse marginado,
mientras que lo interesante hubiera s'do centrarse en los mecanismos
y actitudes capaces de dar paso a una vivificacién histérica de su apli-
cacién social. Una teoria “iusliber'sta” de la interpretacion del derecho
hubiese sido la respuesta coherente, como pondrin de relieve sus adver-

39 A. F. J. Thibaut, Sobre la necesidad de un derecho civil general para Alemania
en La codificacion (nota 10), pags. 14 y 18. Los subrayados son mijos.

40 F. C. Savigny, Recensién... (nota 18), pig. 44.
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sarios germanistas, pero ello habria exigido optar por la justicia por
encima de la seguridad a ultranza y decidirse a abandonar su correlato
metodolégico: la racionalidad moderna.

La obsesion por la ciencia le lleva a una actitud bien diversa. Ba-
con, al que alude expresamente en mis de una ocasién, parece hablar
por su boca. Su conocida metifora, que condena a hormigas y arafias
para erigir a las abejas en simbolo del nuevo saber 41, resulta incons-
cientemente parafraseada por Savigny, al proponer la reconciliacién en-
tre historia y sistema. El derecho, entendido como pura practica rutina-
ria, encierra un empirismo ciego que recuerda al de las hormigas baco-
nianas; pero el iusnatural'smo racionalista, en su afin de dar paso a
una elaboracion del material juridico, habia incurrido en una actitud
abstracta y ahistérica comparable a una sarta de telaranas; la fecunda
y transformadora labor de las abejas estribaria en el planteamiento de
una “‘clencia” “histérica” del derecho: “a los juristas les es indispen-
sable un doble sentido: el histérico, para captar con agudeza lo peculiar
de cada época y de cada forma juridica, y el sistematico, para ver a
cada concepto y a cada precepto en una conexién y una interaccién vivas
con el todo, es decir, con la tGinica conexién que es verdadera y na-
tural” 42.

Gracias a esto aspira a integrar teoria y practica del derecho,
mientras que “la civilizacibn moderna ha separado estas dos direccio-
nes” y ello “podria degenerar en aislamiento funesto’; “la teoria corre
el gran peligro de convertirse en vano ejercicio para el espiritu y la
practica en un oficio meramente mecinico” 43. Al margen de la sinto-
mitica actualidad del presagio, sistema e hictoria, teoria y practica se
erigen, ya en los albores de la ciencia juridica contemporanea, en eones
determinantes de su posterior desarrollo. ;Se logrard tan dificil armo-
nia?

La receta de tan delicado equil’brio es la clave del experimento.
Ejemplos histéricos no faltaban. La fascinacién por la experiencia ro-

41 F. Bacon, Novum Organum, aforismo XCV del libro 1° (hay versién caste-
llana de R. Frondizi, Buenos Aires, 1961 (2%),

42 F. C. Savigny, Vocacién... 6 (nota 10), pig. 83. En la segunda edicién
aludird en concreto “'a la desafortunada aplicacién de la filosofia wolfiana a

la ciencia del derecho” (pig. 228).

43 F. C. Savigny, System... I, XX (nota 15), pig. 6.
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mana va a cumplir su papel. Se trata de un nuevo paralelismo con Ba-
con, porque, si el complejo de inferoridad ante los cultivadores de la
ciencia natural habia sido una constante de las propuestas metodolégi-
cas de los juristas de la Modernidad, a ello es preciso unir, con no
menor reiteracién, la romantca nostalgia por los juristas romanos. Estos
se verin obligados a participar en los més variados desfiles, legitimando
a su pesar propuestas de ‘‘ciencia juridica” para ellos .nimaginables.
El romanista Savigny no dejard de apelar al César: los romanos no
separaron teoria y practica; su experiencia se ofrece como auténtico
“modelo para el método juridico”, precisamente por su “‘posesién de
los principios rectores, en los cuales descansa toda la seguridad y la
eficacia de la labor del jurista” 4. La receta empicza a resultar des-
equilibrada: la ciencia histérica pretende ser ciencia de prncipios y
parece més preocupada de la seguridad que del logro de una justicia
(ajustamiento) de las c’rcunstancias histéricas.

Cuando de las apelaciones a la historia pasa al disefio efectivo de
la nueva metodologia, el panorama es poco novedoso. Bajo las togas
de los romanos es facil identificar a figuras ins'gnes del iusnaturalismo
racionalista. “"Se ha indicado anteriormente que en nuestra cienc'a todo
el éxito descansa en la posesién de los principios rectores; pues bien:
esta poses’dn es justamente la base de la talla de los juristas romanos”.
El desfile ha comenzado; centremos nuestra atencién en las fisonomias.
“Los conceptos y preceptos de su ciencia no son para ellos un producto
de su arbitrio, son entes reales, cuya existencia y cuya gerealogia han
llegado a conocer a través de un trato intimo prolongado. Por ello,
todo su procedimiento tene una seguridad como no se encuentra en
otra parte, fuera de las meatemdticas, pudiendo decirse sin exageracién
que calculan con sus conceptos” 45. Asombro entre los romanos... La
ciencia juridica aparece como un conjunto de conceptos y preceptos, y
no como una tarea tedrico-practica, prudencial, de bisqueda de la rea-
lizaciéon de un contenido valorativo. Puesto que se rechaza la arbitra-
riedad, privan los conceptos sobre los preceptos (se trata de conceptos

44 F. C. Savigny, Vocacién. ... 5 (nota 10), pag. 76 y también 7, pag. 96.

45 Los subrayados son nuestros, F. C. Savigny, Vocacién... 4 (nota 10), pig.

69. Sin duda, en el trasfondo personal de su obra, estas alusiones pueden
tener una relevancia meramente analégica —cfr. A. Kaufmann, Friedrich Carl
von Savigny en Die Grossen der Weltgeschichte, Ziirich, 1976, t. VII, pag. 410
y nota 35—, pero desaparecido tal contexto se esfumari todo sentido metaférico.
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con relevancia imperativa); ceencia juridica equivaldrd a genealogia de
conceptos y Puchta se convertird en modelo de juristas “historicos” des-
pués de tan curiosa propuesta; en aras de la seguridad la historia se ha
hecho matematica: el jur'sta calcula con conceptos. Decididamente, den-
tro del aire fantasmal del cortejo 46, el romano de la primera fila re-
cuerda asombrosamente a Leibniz.

El juego ha comenzado. Si el legalismo ha sido radicalmente des-
cartado (léase, provisionalmente aplazado) es gracias a que “en la
riqueza de la realidad viva, todas las relaciones del derecho forman un
solo cuerpo organico”. Volatilizade mis tarde el organicismo, la cienc.a
juridica se habrd convertido en jurisprudencia conceptual: “estamos
obligados a descomponer este cuerpo y a examinar suces.vamente sus
diversas partes” 47. Con ello se esti disefiando el instrumental éptimo
para €l positivismo legalista.

La unidad de intenciones entre ciencia historica y legalismo codi-
ficador es reconocida por el propio Savigny: “en el fin estamos de
acuerdo: queremos una base de un derecho seguro, seguro contra la
ingerencia de la arbitrariedad y los designios .njustos; queremos la mis-
ma comunidad de la 7acién y la concentracién de sus esfuerzos cienti-
ficos en el mismo objeto. Para este fin ellos piden un cédigo”, “yo
considero que ¢l medio apropiado esti en una ciencia del derecho orga-
nica progresiva” 48,

Por paraddjico que resulte, el c6digo acabard siendo rechazado. por
su escasa utlidad para una perspectiva legalista. Le faltaria “una espe-
cie de complemento orginico, mediante el cual partiendo de un punto
dado (en este caso de un principio del c6digo) se derive otro no dado
con seguridad cientifica”; “este proced'miento presupone en el mismo
c6digo una unidad orginica” que no posee; ‘no nos queda mis que

46 “La aporia es insalvable. Suspendidos entre el empleo paradigmitico y la

memoria anticuaria, los jurisconsultos antiguos parecen condenados eterna-
mente a vivir como. fantasmas” —NM. Bretone, -Tradizione e unificazione ginvidica
in Savigny en Materiali per una stovia della cultura giuridica (ed. por G. Tarel-
lo), 1976 (VI1), pag. 208.

47 F. C. Savigny, System... I, XXXVII (nota 15), pag. 14.

48 F. C. Savigny, Vocacién... 12 (nota 10), pigs. 168-169. El subrayado es

nuestro. E. Wolf sefiala cémo Savigny se opone a las ideas liberalés y sus-
cribe paradéjicamente su programa politico-juridico, Savigny... (nota 3), pig.
503.
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buscarle desde fuera un complemento” 4%. Las dos pretensiones basicas
del legalismo quedan desmentidas —el cédigo no es pleno y ademis
le falta la capacidad de autointegrar sus lagunas— y precisamente por
esto lo condenard Savigny. Cuando se pierda la fe en la correspondencia
“orgdnica” entre ciencia y realidad, y se considere que el tnico
material juridico son las disposiciones legales, su ciencia juridica sumi-
nistrard la metodologia para esta autointegracién del ordenamiento posi-
tivo 50. Nuevas denuncias “iusliberistas” desenmascaran la traicién a lo
histérico de este proceso ficticio. Savigny seguird contando con heren-
cias dispares. . .

El trasfondo filoséfico, endeble, pero vivido, de su sistema hace
sentirse a Savigny pisando tierra firme. El mundo de cu ciencia juri-
d'ca no le parece el cielo de los conceptos, que el segundo Ihering cri-
ticara, sino la realidad histérica en su conexién organica. Seguro de si,
considera inviable la propuesta de Leibniz para reelaborar el derecho
romano, “porque s.empre hay que tener presente la clara y viva con-
ciencia del todo, para poder aprender realmente del caso individual” Sl
El problema es que también Le'bniz tenia “su” conciencia del todo. Al
ignorarlo, Savigny no percbe un paralelismo bien pronto evidente.

El “elemento espiritual de la prictica juridica” radicard en la “cons-
truccién orgénica de la relacién juridica en cada caso dado”, y no es
fruto de alquimia cerebral, sino que “la construccién” se halla en la
realidad de donde la ciencia la recoge. Similar trabazén real atribuye a
su afirmacién de que “‘cada relacién juridica se halla debajo de una
inst'tucién juridica correspondiente que es su tipo y que la domina de
idéntica manera en que la sentencia particular es dominada por la

49 F. C. Savigny, Vocacién... 7 (nota 10), pag. 103.

50 El método “‘orginico” implicaba un proceso que en verdad sélo podria ser

l6gico-deductivo, ya que sus determinaciones generales no contenian nada
“organico”. En el fondo hay ya una jurisprudencia de conceptos: W. Wilhelm,
Zur juristischen Methodenlebre im 19. Jabrbundert Frankfurt 1958, pig. 68. La
creencia de Puchta en una estructura racional del orden juridico enlaza con la
de Wolff en la racionalidad de la realidad. F. Gonzilez Vicén, Sobre los orige-
nes y supuestos del formalismo en el pensamiento juridico contempordneo ‘'Anua-
rio Filosofia Derecho”, 1961 (VIII), pig. 65.

51 F. C. Savigny, Vocaciér... 8 (nota 10), pag. 144.
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regla juridica” 52. La arquitectura institucién-relacién y regla-sentenc.a
es paralela. Bien pronto acabarin por fundirse y la institucion quedara
reducida a conjunto de reglas: a una regla mis general que las integra
en el todo del ordenamiento.

Lo que ayuda a Savigny a mantener €l espejismo “organicista” es
su convencida profesion de una jerarquia de valores tradicional. Este
subconsciente, lleno de residuos .usnaturalistas y de una vaga eticidad
kantiana, armoniza €l contorno. En el derecho, junto al “elemento indi-
vidual privativo de cada pueblo” se da un “elemento general basado
sobre la coman naturaleza humana” 53. Sobre este subconsciente se apoya-
ba el legalismo codificador, y ello condenaba a Savigny a la inconse-
cuencia. Es légico que se opusiera a una concepcién para la cual “el
derecho debe dar origen a la mis elevada certeza juridica y, con ella, a
la mis elevada seguridad de una aplicacién uniforme™ 54 El hilo que
Leibniz aspiraba a tender en el laberinto de la interpretacién, o el
calculo juridico de probabilidades teorizado por Bentham, parecian re-
chazados. Pero falta la conclusién ccherente: que el derecho nunca
podra ser, por mas que se intente, “mera aplicacién mecanica y logica
de la ley, y que la historicidad se vengaria de las pretensiones cod fica-
doras, erosionando en la prictica sus normas hasta hacerlas irrecono-
cibles.

Esto habria hecho un “iusliberista”; rechazar el legalismo y su
fruto mas caracteristco: €l codigo. Savigny, legalista a su pesar, sélo
se opondri al c6digo porque no existe a#n una ciencia juridica que
garantice su perfeccién, pero ésta le patece perfectamente alcanzable y
deseable. Con ello reproduce el proceso que habia llevado del iusnatu-
ralismo racionalista a la codifcacién: la confianza en la propia teoria
juridica, el convencimiento de haber captado de una vez por todas las
claves de la realidad juridica y de contar con los mecanismos adecuados
para su reproduccién, estimula el esfuerzo cod ficador. También Sa-
vigny, sorprendentemente, concede que el desarrollo de su ciencia

52 F. C. Savigny, System... 1, 8 y 9 (nota 15), pags. 26 y 27. Sobre el alcance

de este planteamiento, W. Wilhelm, Savignys Uberpositive Systematik en Phi-
losophie und Rechtswissenschaft (ed. por Blithdorn y Ritter), Frankfurt 1969,
sobre todo, pags. 126 y ss.

53 F. C. Savigny, System... 1, 52 (nota 15), pag. 51. También I, 386, pig. 256.

54 F. C. Savigny, Vocacién... 3 (nota 10), pig. 63. También 6, pig. 80.
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posibilitard la superacién de una codificacién prec.pitada, con lo que,
més que oponerse a ella, solicita su aplazamiento.

En el fondo de esta paradoja sigue actuando su talante politico
conservador. Habri cbd.go, pero no impuesto por una via abierta a
las nuevas ideas (el que fuera o no “legalista” resulta a altima hora
accidental), sino fruto de un reformismo madurado en e] templo acadé-
mico, como los teélogos defienden los designios de la divinidad . La
desconfianza del jurista ante la “politica” sirve de arma a la imposi-
ci6n acritica de una politica poco segura de si misma. Decididamente:
Savigny sigue vivo doscientos afios después. . .

La dogmitica juridica convertida en cddigo cientifico acabaria
siendo tan ahistorica como el c6d'go legalizado. Cuando Savigny suefia
despierto con los frutos de su nueva ciencia, parece estar describiendo
el iusnaturalismo que pretendia combatir. Le obsesiona la plen‘tud del
futuro cédigo: “‘puesto que el cbdigo esti destinado a ser la tnica
fuente del derecho, debe contener efectivamente de antemano la solu-
cién para todos los casos que puedan presentarse”’; el sistema para
lograrlo “puede explicarse med ante una expresién técnica de la geo-
metria”; “cada parte de nuestro derecho tiene fragmentos tales que
de ellos se derivan los demis: podemos llamarlos los principios recto-
res. Inducir éstos y, partiendo de ellos, descubrir la coherencia interna
y la afindad que presentan todos los conceptos y preceptos juridicos
es uno de los cometidos mas dificiles de nuestra ciencia y el que pro-
piamente da un caricter cientifico a nuestro trabajo. Por ello si el
c6digo nace en una época que no domina este arte, son :nevitables
los males siguientes: la administracion de la justicia se hard aparente-
mente segan ¢l c6digo, pero de hecho se hard segin otra cosa ajena al
cédigo, la cual seri por tanto la verdadera fuente del derecho™ 3. El
diagnéstco es certero, pero lo que no es sino consecuencia de Ia histo-
ricidad radical del derecho se presenta como fruto de inmadurez cien-
tifica. Leibniz ha encontrado en Savigny un inesperado continuador. La
ciencia juridica de la Escuela “histérica” aspira, como €él, a superar las
consecuencias de la “historicidad” del derecho (!).

55 El mismo Savigny apela al paralelismo con los libros sagrados, tépico, por
otra parte, en la historia de la metodologia juridica, Vocacién... 8 (nota
10), pég. 140.

5 F. C. Savigny, Vocacién... 3 (nota 10), pags. 64-65.
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Olvidada la polémica de la codificacién, tan desafortunadamente
planteada, el estatalismo legalista ccntard con la ciencia juridica como
aliada. Ahora si que el cédigo podra ser efectivamente pleno, una vez
que la ciencia del derecho se ha convertido en fabricante de los “técni-
ces” que hagan funcionar tan poco automit'ca maquinaria. Al final de
la experiencia, polémicas aparte, sélo habrd una fuente del derecho: la
ley. '

En 1903, en su discurso de Berlin, Gierke cuenta ya con perspec-
tiva suficiente para elevar a conclusiones definit'vas sus recelos de déca-
das anteriores. Si bien “ha pasado ya a ser carne y sangre nuestra la
idea de que el derecho es un producto histérico de la vida comin hu-
mana”, se trata de un hilo suelto que intentard desarrollar la tradicién
“iusliberista”; por el contrario, todos los “elementos, antihstéricos y
antinacionales a la vez, de la teoria de Savigny llegaron a ser los pre-
ponderantes. Los discipulos, ccmo de ordinario sucede, fueron mis le-
jes que el maestro. El més grande de todos ellos, Jorge Federico Puchta”,
“fue qu'en atac6 de modo mis rudo toda rebelién herética contra el
dogma” 57. No sélo subsistird la sistemitica iusnaturalista, sino que la
jurisprudencia de conceptos adoptari precisamente lo mds caduco y pe-
recedero de ella: el deductivismo formal, al servicio de un positivismo
legalista 58.

LA INTERPRETACION COMO PIEDRA DE TOQUE

¢Pueden las luces de la razén desentranar de una vez por todas
las ambigiiedades de la historia?, ;cabe disefiar un marco de seguri-
dad que garantice exhaustivamente el ejercicio efectivo de la libertad
individual?, ;puede la ley por si sola lograr un ajustamiento defini-
tvo de las relaciones sociales?

El positivismo legalista al responder afirmativamente a esta triple
interrogante da plena satisfaccién a las ilusiones de la cultura jurid'ca
moderna. Ha optado por la razén frente a la historsa, por la segu-
ridad por encima de la justicia, por la ley a costa del derecho. Como
consecuencia de todo ello, el juez se transforma en una figura incé-

57 O. v. Gierke, La escuela histérica... (nota 6), pigs. 114 y 127. Vid. al res-
pecto F. Gonzilez Vicén, Gierke... (nota 19), pig. 69.

58 F. Gonzilez Vicén en la introduccién a la ediciébn de Bachofen citada (nota
11), pags. 33 y 34.
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moda, ya que recuerda inevitablemente que la utopia no se ha consu-
mado. La pervivencia de su funcién implica la necesidad de admitir,
afin, un residuo de intuicién en un mundo que suefia con una racio-
nalizacién total; supone una llamada al sentimiento de un ambiente
sediento de certezas; obliga a confiar esperanzadamente en la eticidad
de un individuo a una sociedad que aspira a fundar su armonia sobre
el sélido apoyo de la ciencia y no sobre el campo aleatorio de la virtud.

La ciencia juridica moderna, para ser fel a si misma, tenia que erra-
dicar elementos tan prec entificos como la prudencia judicial. La batalla
resulta, sin embargo, inesperadamente incémoda y édspera, porque, por
debajo de las propuestas metodoldgicas, se enfrentan libertad y seguri-
dad, igualitarismo y equidad, razén e histor’a. Sin esta lucha la evolu-
cién de la ciencia juridica centemporinea resultarfa inintel gible. A su
luz cabe replantear con més nitidez la aportacién de Savigny.

Como hemos visto, el polémico manfiesto de la Escuela histérica
parecia proyectar sobre el mundo juridico los elementos que protagoni-
zaban la quiebra del racionalismo moderno: primacia de lo historico
sobre la generalidad ab-tracta, de la vida prictica sobre la razén. En
pocos campos podia encontrar mds arraigo que en el de la interpreta-
cién del derecho la teorfa juridica a edificar sobre esta base. La inter-
pretacién, que habia sido el escollo fundamental de los intentos rac.o-
nalizadores, podia convertirse ahora en el quicio de una nueva forma
de entender el derecho. Aunque la vida juridica continental habia
sido fundamentalmente legalista, la codificacién atn no se habia con-
sumado. La ciencia juridica contemporinea podia haber nacido sobre
nuevas bases; y éste parecia ser el intento de Savigny.

Ya hemos tenido ocasién, sin embargo, de aportar ind'cios de su
tendencia a la paradoja: una proclama historicista que aspira a “supe-
rar” las consecuencias de la historic’dad del derecho; una critica radical
del derecho natural racionalista que acaba asumiendo su metodologia
y sus contenidos éticos; un rechazo de la codificacion que se revela
como propuesta de aplazamiento; una ciencia “orginica” del derecho,
destinada a sustituir al positivismo legalista, para acabar sirviéndole de
“forma mentis” y de complemento expansivo. Una cont'nua paradoja
con una inequivoca moraleja: no cabe rechazar el legalismo sin plan-
tear una alternativa a los supuestos en que se apoya: estatalismo, not-
mativismo, voluntarismo. .. ;Superardi Savigny en su teorfa de la inter-
pretac:én del derecho esta inevitable tendencia a la contradiccién?

La relevancia del tema para un replanteamiento del saber juridico
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es una constante de sus escritos. En las reflexiones metodolégicas de
Marburgo presenta ya la historia de la ciencia juridica como historia
del problema de la interpretacion del derecho. Considera que ni los
glosadores, ni los comentadores, ni los human'stas del Renacimiento,
ni los juristas holandeses de la Modernidad, ni la escuela “alemana”
llegaron a plantearla adecuadamente: como reconquista del significado
histérico del derecho y descubrmiento de sus conexiones sistematicas 9.

Mais tarde, cuando se sienta empujado a la polémica para consoli-
dar su intento, incluird en la lista de agravios contra el positivismo
legalista su intento de conferir “una seguridad mecdnica a la adm'nis-
tracién de justicia, lograda a base de que ‘el juez, relevado en todo
de su propio discernimiento, se I'mitaria simplemente a la aplicacién
literal de los textos” 0.

La teoria de la interpretacién del derecho del positivismo legalista
parece ineludiblemente dest nada a saltar en pedazos. En su dura dia-
triba contra la codificacién va pormenorzando su tratamiento en los
distintos proyectos: su prohibic’én por Federico II, que aspiraba a sus-
tituirla por el reenvio al legislativo; el juego de los principios generales
y de la analogia en la primera versién del c6d'go prusiano; su permi-
sién final de todo tipo de interpretacién... Aun esta Gltima actitud,
que reconoce “‘al magistrado un caricter mis cientifico y menos me-
cin'co” se diferencia desventajosamente de la experiencia romana 61, al
reiterar su caracter excepcional.

59 Cfr. al respecto G. Marini, Savigny... (nota 8), sobre todo pigs. 74 y ss.

Sobre el alcance de estos tanteos iniciales de Savigny, también H. Kanto-
rowicz, Savignys Marburger Methodenlebre en Rechtshistorische Schriften (no-
ta 1), pags. 465-471.

60 F. C. Savigny, Vocacién... 1 (nota 10), pig. 52. El mismo O. v. Gierke,

critico implacable de la labor de la Escuela, la presenta acosada a la vez por
“la doctrina del derecho natural” y por “el positivismo escueto, para el cual el
derecho esti en el texto legal vigente, y la administracién de justicia es un
asunto de técnica mecanica”, La Escuela bistérica... (nota 6), pig. 150.

61 “Entre los romanos todo se basaba en que el jurista, en virtud de su viva

posesién del sistema juridico, estd en situacién de encontrar el derecho para
cada caso dado”; por el contrario, “la mayoria de las disposiciones del cédigo
prusiano no alcanzan la altura de los principios rectores generales ni la eviden-
cia de lo individual, sino que quedan fluctuantes a mitad de camino de am-
bos extremos, en tanto que los romanos poseian ambas cosas en su conexidén
natural”. F. C. Savigny, Vocacién... 7 (nota 10), pigs. 113-115. Sobre la im-
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La interpretacién no puede, pues, prohibirse ni entenderse como
excepcional. Su funcién es la de captar la conexién natural de los prin-
cip'os generales y las circunstancias individuales, fundiendo ser y deber
ser. El alejamiento del postivismo legalista parece notorio. Se rechaza
un planteamiento segin el cual “el juez debe limitarse a aplicar mec-
nicamente un texto dado, que no le esti permit:do interpretar”. Esto
implica asumir el caricter creador de su labor y afrontar las conse-
cuencias tedrico-juridicas y politicas de esta actitud. Sin embargo, la
alternativa propuesta, aun adm'tiendo que el juez tiene que “‘encontrar
para cada caso litigioso el derecho”, no asume las implicaciones éticas
y politicas de este protagonismo, sino que aspira a ev tarlas “‘como con-
secuencia de la seguridad de un riguroso método cientifico”, que ain
no existe, pero al que “es posible, por lo menos, una aproximac'én” 62,
Reaparece la paradoja. La interpretacion exhaustivamente racionalizada
con la que sofiaba Leibniz se confiesa como el horizonte, forzosamente
aplazado, de la nueva utopia clentifico-juridica. La razén sigue siendo
llamada a superar a la historia, €l cilculo racional a la prudencia ético-
politica.

Por wltimo, cuando Savigny al elaborar su Sistermza ya ha llegado
a la madurez, las piginas ded'cadas a la interpretacion del derecho serin
de una particular lucidez; su veta innovadora, tantas veces soterrada,
se muestra con especial vigor. El derecho no se “pone” —como preten-
dia el positivismo legalista— mediante la creacién esporidica de una
ley, sino que la regla juridica “pasa a la vida” al ser captada, o por el
jurista que elabora su ciencia, o por el juez que dicta sentencia, o por
los part.culares que establecen determinadas relaciones; en cualquiera
de estos casos se da, con mis o menos conciencia y perfeccién, una
actividad “‘espiritual” y “cientifica”. La consecuencia es inmediata; y
just'fica una detenida transcripciéon: “la interpretacién no depende, por
tanto, como muchos opinan, de la casual crcunstancia de la oscuridad
de una ley”; "aquella cualidad de la ley constituye una imperfeccién y

posibilidad de evitar la interpretacién insiste en Syszem... I, 305 y 314 (nota
15), pags. 206 y 213.

62 F. C. Savigny, Vocacién... 8 (nota 10), pig. 145.
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es preciso partir de la consideracién del estado normal para poder
encauzar con segur.dad el estado patolégico™ €3,

Por fin, la interpretacién ha dejado de entenderse como la correc-
cion de un defecto, o €l tratamiento de una enojosa enfermedad, para
presentarse como sintoma de salud juridica, como exponente de que, a
través de la ley apergaminada, fluye el torrente vivo del derecho en
contacto estrecho con las circunstancias existenciales del caso concreto.
“Al hacer de un estado defectuoso y casual de las leyes la cond'cién de
la existencia de la interpretacion, adopta esta Gltima la naturaleza casual
de un mero remedio de un mal, de lo cual se sigue que la mi-ma lle-
gard a ser superflua en la medida en que las leyes lleguen a ser mis
perfectas”. El diagnostico es impecable, y no lo es menos el prondst.co
sobre las consecuencias tebrico-jurid.cas de tal actitud: “desaparece por
aquella configuracién del concepto precisamente la aplicacién miés no-
ble y sut’l de la interpretacién, que iiende a desplegar toda la riqueza
del contenido y de las relaciones de una ley no defectuosa™ 4. Ha lle-
gado el momento de explicar positivamente la interpretacién; para ha-
cerlo, serfa necesario proponer una nueva vision del derecho, replan-
teando el concepto de “‘positividad” propia del legalismo. Savigny
parece sentar las bases para ello; ;llegard en este caso a superar su
inevitable querencia hacia la paradoja?

La propuesta de Savigny demostrard su debilidad, al no remitir a
una filosofia juridica con consistencia suficiente para sustentar una
auténtica alternativa. Tal endeblez resulta disculpable, dado que la filo-
sofia del derecho se mantiene hoy a la espera de una propuesta que
llene este hueco. Toda la linea “iusliberista” —heredera del mani-
fiesto de Savigny y mortal enem'ga de sus resultados pricticos— seria
llevada a cabo por juristas mas atentos a modelos metodolégicos u
opciones politico-juridicas que a la profundizacién en una teoria juri-
dica no legalista.

63 F. C. Savigny, System... 1, 207-208 (nota 15), pig. 145. (Conviene recor-
dar en este caso el caricter particularmente libre de la versién castellana que
transcribimos).

64 F. C. Savigny, System... I, 318 y 319 (nota 15), pigs. 214 y 215.
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Para Savigny, todo encontraba soluci6n gracias a un doble elemen-
to: por una parte, la existencia de esa conexién “orginica” entre hecho
y valor, realidad y norma, llamada a sustituir a la conexién ser-deber
ser del iusnaturalismo; por otra, la actividad “cientifica”, entendida
como labor simultinea de captacién y reproduccién de dichas conexio-
nes. La débil base filoséfica aportada hard que su propuesta acabe apo-
yandose en los materiales floséficos realmente consistentes de la época;
aquellos, paraddjicamente, contra los que querfa luchar: racional’smo,
formalismo, conceptual’smo... Si su ciencia “orginica” terminard sien-
do “jurisprudencia de conceptos”, el planteamiento de la interpretacion
juridica serd obligadamente deudor de esta situacién. Savigny seflala con
decis'6n hacia dénde hay que ir, pero no indica por dénde, e incluso
obstaculiza posibles vias de salida.

La interpretacién queda, para él, enmarcada entre dos tareas diver-
sas: una demasiado corta —la simple “aclaracién”— y otra excesiva
— el “desenvolvim'ento” del derecho, lleno de connotaciones teleolégi-
cas y politico-juridicas. Pero ya en estos primeros pasos de su plantea-
miento se observa la subrepticia entrada del legalismo en escena €. La
polémica contra la codificacién queda ya lejos y la deb’lidad radical
de su teoria del derecho lleva a Savigny en su Sistema a situar a la ley
como objeto casi exclusivo de esa tarea interpretativa con la que se
identificaba la vida misma del derecho. Este legalismo de emergencia
ha comenzado ya a cerrar las puertas a una posible alternativa.

Resulta, no obstante, interesante notar c6mo propone para la in-
terpretacién —cuya tarea consistirfa en “obtener” de la ley “tantos co-
nocimientos juridicos reales como sea posible” —"la palabra ‘Auslegung’
(‘explcatio’)”, como “especialmente idonea para expresar este fin del
procedimiento, al indicar que se raque a la luz lo que hay encerrado
en la palabra haciéndolo evidente”, mientras considera que “la palabra
‘Erklaerung’, en cambio, indica mds bien que se d'sipa el estado (ca-
sual) de la oscuridad y que se convierte en claridad”, por lo cual “ex-
press”’ “menos la naturaleza general del asunto” 66,

65 “Se resiente, sin embargo, la teoria de Savigny en este punto de un defecto

que en él es significativo. La interpretacién se refiere tanto al derecho con-
suetudinario como al cientifico, como a la legislacién. Consciente de ello,
circunscribe no obstante su estudio a la interpretacién de las leyes...” A. Her-
nindez Gil, Metodologia de la ciencia del derecho, Madrid, 1971, (2*), t. 1., pig.
109.

66 F. C. Savigny, System... 1, 216 (nota 15), pig. 151.



571

Interpretar no es aclarar. No es poco lo que queda dicho; pero
sigue faltando la via que permita abrirse a la profundizacén de una
labor interpretativa entendida como “‘comprensién” de un “sentido”,
intencionalmente aludido en el texto e intencionalmente presente en los
hechos mismos, en cuanto humanamente captados. Savigny, que entien-
de la interpretac:6n como “‘reconstruccién cel pensamiento insito en la
ley”, merodea esta posbilidad e incluso anota que “otros autores uti-
lizan, con no menos acierto, la voz ‘sentido’ ”’ (en vez de ‘pensamiento’);
pero, a la vez, anima a “evitar la palabra ‘intencién’ por ser ambigua,
puesto que puede referirse también a ]a meta que trasciende del con-
ten.do de la ley” 67.

La posibilidad de que el intérprete replantee en el marco del caso
coucreto la opcién teleologica y valorativa que presidi6 la propuesta
legal “continuando” o desenvolviendo la labor de creacién de derecho,
queda exclu'da. Cerrada esta via teleoldgica, el “sentido” no llevaria
consigo una comprensién valorativa, predelimitada en el texto legal, pero
necesitada de una actualizacién concretizadora ante el caso concreto,
contemplando (jy valorando!) ahora hechos reales y no tipos generales
supuestos; el ‘“‘sentido”, por el contrario, se encerraria de una vez por
todas en la ley, aunque rebose ocas.onalmente de ella por misteriosas
fermentaciones “orgéinicas’.

Reaparece asi el juego “politico” de la equiparacién ciencia-apoliticis-
mo. Le parece preciso afirmar, en aras de la seguridad, que la ley es punto
final: que no hay después de ella nueva valoracién de hechos (jcrea-
cién de derecho!). Serfa preciso romper las fronteras de la racionalidad
cientifico-natural y los moldes del saber técnico (y el censervadurismo
politico al que sirven) para, fundiendo teorfa y prictca, entender el
razonar como accién, el saber como praxis, y dejar de situar los fines
fuera del horizonte interpretativo, para descubrirlos como el auténtico
motor de todo conoc'miento. Pero todo ello parece peligroso. Se opta
por “defender” la ley, aun a costa de dejar sin control la inevitable
ebullicién (;*‘orgénica”?: axiolégica y teleolégica) que late en su seno

67 F. C. Savigny, System... I, 213 (nota 15), pig. 149. Su empefio por dife-

renciar “interpretacién” (Auslegung) y ‘'desenvolvimiento” (Fortbildung)
del derecho se pone reiteradamente de manifiesto en el epigrafe 50 de este pri-
mer volumen, 322 y ss. (pigs. 216 y ss.). Partiendo de aqui, F. Haft, al bus-
car los responsables de la actual metodologia, sienta a Savigny el primero en el
banquillo de los acusados. Jwristische Rethorik, Freiburg/Miinchen, 1978, pig. 86.
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arruinando una seguridad fing'da y :uscitando imperiosas llamadas de
justicia: de “ajustamiento” de las relaciones sociales.

Plantear esta alternativa tedrica de la realidad juridica no supone
atentar contra el princpio de legalidad, ni proponer que la ley “deba
ser” algo distinto; supone enfrentarse sin ficciones a Jo que la ley de
hecho “es”, a lo que puede y no puede dar, a los elementos que suplen
sus limitaciones desmintiendo su pretendida autosuficiencia; anima, en
resumen, a proponer que el derecho, para ser realmente humano, “debe
ser” algo mas que ley o, mejor atin, a reconocer que si €] derecho se
nos muestra en alguna ocasién como humano es en la medida en que
“ha sido” efectivamente mis que ley.

La lucha es desigual, porque luchar contra €] legal'smo supone
contrarrestar el estatalismo politico, relativizar el normativismo tedrico-
juridico y rechazar el formalismo de la dogmatica juridica. Pero se trata
de una lucha inaplazable para redescubrir el derecho como fendémeno
humano (con su riqueza y su trigica limitacién); para rescatar al
individuo de su esclavizadora pasividad ante el Estado; para libera
a 1o juridico de sus connotaciones represivas y reinsertarlo en el nicleo
mismo de la existencia humana social; para asumir y cometer a critica
las “impurezas” de la tarea dogmatica, tan beneficiosas si comprometen
reflexivamente al jur'sta y tan irracionales si éste prefiere ignorarlas
por “fidelidad” a la ley. Todo ello hace inevitable una profundiza-
ciéu en el derecho, como fenbémeno existencial por el que el hombrc
realiza una dacién (;descubrimiento?) de “‘sent.do’” a su convivencia
social, que posibilita la potenciacién efectiva de su existir como ser pre-
sente en un mundo de hombres.

Pero volvamos a las pignas del Sistema. Cuando Savigny repasa
los criterios que han de inspirar la interpretacién de la ley, se hace mis
facil ejemplificar las consecuencias de su planteamiento. Su primera
preocupac:6n serd precisar la peculiaridad de la interpretacién juridica
en relacién con otros intentos de “reconstruccién de pensamientos”. La
peculiar dimensiéon pragmatica del texto legal, su incidencia en la vida
humana, conflere a su interpretacién una relevancia bien diversa de la
de una interpretacién poét.ca o musical. Ademas de los criterios gra-
maticales, que tienen en cuenta los factores lingiiisticos, o de los crite-
rios ldgicos de estructuracion del pensamiento, serd preciso contar con
otros que permitan captar elementos decisivos del derecho como fend-
meno humano vivo. Para Savigny ello seri posible apelando a su
doble obsesién: “historia” y “ciencia”.
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La nterpretacién juridica —en ello estribaria su peculiaridad—
ha de ser “histérica” y ‘cientifica” y su disefio serd una de las tareas
centrales de la “ciencia histérica” del derecho. El elemento Aistdrico
dc la interpretacién ha de reflejar la situacién de la relacién juridica
en el momento de promulgarse la ley. La interpretacién cobra, por
altimo, caricter “cientifico” gracias al juego del elemento sistemitico,
que de-cubre “la conexi6n interna que enlaza a todas las inst.tuciones
y reglas juridicas dentro de una magna unidad”. Gracias al juego combi-
nado de estos cuatro elementos “se agota la comprensién del contenido
de la ley”, ya que no se trata de elegir entre opciones alternativas ni de
disefiar “cuatro clases de interpretacién” 8. El planteamiento queda ce-
rrado; jserd capaz de racionalizar <l nacimiento juridico que aflora en
toda interpretacién de la ley? La respuesta de Savigny hemos de valo-
rarla desde un doble plano: el de la teoria del conocimiento que bajo
¢l late y el de las consecuencias practicas en que desemboca.

INTERPRETACION Y TEORIA DEL CONOCIMIENTO

Dos notas nos llaman la atencién desde un punto de visto tedrico-
cognoscitivo: la separacién tajante entre conocimiento y decsién (teoria
y praxis, a la que corresponde ontolégicamente una ambigua relacién de
ser y deber ser, y la triple identificacion racionalidad-ciencia-sistema.

La interpretac' 6n mantiene en Savigny, pese al influjo historicista,
un caricter fundamentalmente cognoscitivo; interpretar es “conocer” algo
que el texto nos transmite. Si en el texto se incluyen elementos de
d'verso signo: decisiones, intereses, valoraciones... sera en un estado
hermético y acabado que no exige (jque prohibe!) su continuacién. El
“lenguaje” y la “légica” se moverin en este nivel, como instrumentos
asépticos de transmisién que no implican aportacién propia. Gramitica
y logica juegan como disciplinas auxiliares que colaboran al traslado
fiel de un contenido al que no afectan.

S: nos dctuviéramos aqui, no habriamos avanzado mucho respecto
a un planteamiento positivista y legalista de la interpretacién: sélo la
oscuridad, gramatical o ldgica, del texto justificaria la interpretacion;
pero ya vimos que Savigny rechaza esta acepcién “patolégica” del fend-
meno interpretativo. Por eso, para él, lo “histérico” no jugard como

68 F. C. Savigny, System... I, 215 (nota 15), pig. 150. Una interesante valo-
racion sobre el alcance de tales criterios, desde la perspectiva de la reciente
hermenéutica. M. Kriele, Theorie der Rechtsgewhnung, Berlin, 1967, pags. 81-84.
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elemento supletorio ni como criterio alternativo que alumbre otras opcio-
nes, sino que serd ingrediente obligado de toda interpretacion. Pero
;qué supone replantear la situacién h'stérica de la relacién juridica en
el momento de la creacion de la ley?

Savigny parece tratar simplemente de enriquecer el “‘conocimiento”
de la ley, enmarcindolo en su contexto social propio, para poder captar
con mas fidelidad lo que el texto “dice”. Con ello la historia ha dejado
de fluir para convertirse en un salto comparativo entre dos momentos
cerrados en si mismos 69. Para poder llenar el vacio entre ellos se recu-
rre a la clencia, a la conexién ‘‘sistematica’ entre las diversas institu-
ciones. S6lo con las anteojeras de la armonia preestablecida entre vida
social y c'encia sistemética puede Savigny ignorar que ha abandonado
la historia para adentrarse en la “jurisprudencia de conceptos”. Sus “dis-
cipulos” fueron mis coherentes que €l; tanto mis cuanto mds lo trai-
cionaron.

Cuando nos negames a admitir que racionalidad se identifique
drasticamente con ‘‘ciencia”’; cuando propugnamos la posibilidad de un
imbito de racional'dad acientifico (o transcientifico), si por ciencia
se entiende elaboracién sistemat ca de datos facticos; cuando insistimos
en la mutua implicacién existencial de teoria y prax’s (conocimiento y
decisi6n), ser y deber-ser, el planteamiento de Savigny se desmorona. El
lenguaje se llena de pregnancia existencial y se res'ste a transmitir un
contenido neto, para “impurificarlo” con implicacicnes y sugerencias;
deja de ser instrumento asépt'co para hacerse fendmeno histérico; deja
de tra-ladar un mensaje para engendrar lateralmente vida propia. La
l6gica desborda todo enconsertamiento formal para “materializarse”; deja
de proyectar sobre el texto los cinones de un mundo ajeno para hacer
brotar en él las Ilamadas imperiosas de la logica de los hechos, los inte-
reses, las valoraciones. .. Interpretar histéricamente el texto no es ya
arroparlo eruditamente con datos complementarios que le lleven a “de-
cir” algo mis; es, por el contrario, comprender que el texto comenzd a
responder a una pregunta, delimitada de una manera frecuentemente
abstracta y general, y enmarcada, en todo caso, en un determinado hori-
zonte interrogativo; que el texto contemplé un problema sentido por
una soc'edad y apunté una via de respuesta. Si la historia vive flaida-

69 Nos parece, por ello, precipitada la atribucién por parte de M. Bretone de una
funcién “aplicativa” (en sentido gadameriano) a la hermenéutica histérica de
Savigny. Savigny... (nota 46), pag. 197.
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mente —en vez de resultar embalsamada para su “utilizacién” futura—
se hace inevitable: 1. reconstruir la pregunta en un nuevo horizonte; 2.
continuar la respuesta, concretizando un doble hueco: la distancia temporal
y la sustitucon del supuesto general tipificado por el hecho real y
determinado. Toda esta labor sélo puede considerarse como “cienti-
fica” si se desvincula a la ciencia de sus empalizadas metodoldgicas y
de sus afanes sistematicos, para sumergirla en el mundo existencial
tedrico-practico de la “‘sabiduria”. Si ello no resulta rentable, mas vale
romper definitivamente la caprichosa identif.cacién de racionalidad y
ciencia y recuperar el contenido racional de la prudencia clésica, con sus
referencias ét'cas y sus responsabilidades politicas.

Savigny resulta, a su pesar, deudor de una teoria del conocimiento
positivista y ah’stérica, y sigue suscribiendo, quizd inconscientemente,
el abismo normas-hechos (ser-deber ser) caracteristico de los legalistas
ilustrados. El oscuro eco de Bentham se hace presente cuando le oimos
que “toda relacion de derecho se ccmpone de dos elementos, uno gene-
ral y otro particular: uno es la regla de derecho, el otro es el hecho que
da lugar a la aplicacién de la regla. El juez puede y debe conocer la
regla (ius novit curia); pero puede y debe ignorar el hecho en tanto
que no haya sido expuesto y probado por una de las partes” 70. Muy al
contrario; es preciso repetir que la norma sélo comienza a “existir”
cuando se la hace entrar en contacto con hechos realmente existentes y
no tipificadamente supuesto; ¢l hecho se resiste a ser premisa menor y as-
pira a ser oido en la premisa mayor, propon’endo su propio proyecto de
norma, sus exigencias de valoracién, con lo cual, lejos de servir de
ocasién a la “aplicacién” de la norma obliga a “comprenderla”, recons-
truyéndola, int-erpreténdola en €l horzonte del caco; el juez debe evitar
que el supuesto de hecho legal le desfigure su contemplaciéon del hecho
concreto y debe ser consciente de que sélo cuando asume los hechos pue-
de “‘conocer” acabadamente una norma, que hasta entonces encerraba
un simple proyecto juridico.

INTERPRETACION Y POLITICA JURIDICA

Si del ambito de la teoria del conocimiento pasamos al de las
consecuencias practicas, nos sera facil ahondar en la dimens:én prag-

70 F. C. Savigny, System... I, 187 (nota 15), pag. 133.
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mética de una disputa, que hasta el momento habiamos seguido a nivel
metodolégico. Savigny va a hacerlo al enfrentarse a la interpretacidn de
las leyes “defectuosas” y de las que cont'enen “expre-iones erroneas’.
Tanto en uno como en otro caso el distanciamiento respecto a la teoria
de la interpretacién a que se aspiraba resultard evidente.

La misma expresion ‘leyes defectuosas” evoca aquella acepcion
"patoldgica” de la interpretac’én que €l pretendia superar. Plantear que
la interpretacién ha de subsanar “defectos” supone olvidar que sélo
después de sometido a interpretacién puede el texto legal parecer “de-
fectuoso”. Por otra parte, todo “defecto” implica un modelo o arque-
tipo insuf.cientemente realizado, un texto legal “perfecto” con el que
no coincidiria. Es aqui donde el peculiar “fusnaturalismo conceptualis-
ta” de Savigny dejard de ser criptico para jugar con toda su crudeza.
Se olvida el “ir y venir de la mirada” en que consiste la labor interpre-
tativa: acercar progresivamente el supuesto de hecho general tipificado
y el hecho particular real y concreto; hacer confluir ponderadamente la
consecuencia practca que se derivaria del texto legal y la norma que
el propio caso, desde su exigencia particular y concreta de solucién,
propone. Realmente son dos normas —la encerrada en el texto legal y
la sugerida por el caso— y dos consecuencias —la prevista legalmente
y la exigida por la “precomprensién” inmediata del problema— las que
hay que cotejar, en un juego circular de aproximacién que evite lle-
gar a un paralelismo conflictivo: o la solucién desajustada del caso,
en aras de la “summa lex”, o el rompimiento frontal con la ley, en
aras del “‘derecho libre”.

Savigny ha abandonado claramente el dmbito en que este plantea-
miento seria aGn viable. Por eso, no tiene nada de extrafio que, dentro
ya totalmente de un contexto ‘“‘patologco”, se pregunte sobre los posi-
bles “remedios” de las leyes “defectuosas”. Analizari fundamentalmente
tres: “el contexto intrinseco de la legislacién”, “el lazo de la ley con su
fundamento” y “‘el valor intrinseco del contenido resultante de la inter-
pretacién” 7

1. El primer “remedio” no es sino la interpretacién que consideraba
“normal”, aunque utilizada ahora con fines terapéuticos. “Es aplicable
en todas partes sin la menor duda” y es el medio a utilizar para “d'si-
par la incertidumbre”, “en primer lugar y en cuanto sea posible”; los

71 F. C. Savigny, System... I, 223 (nota 15), pag. 155.
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demds tendrin un caricter supletorio, por Jo que su juego se admitird
s6lo con resignac.on o recelo 72. Este “contexto de la legislacion” no
es el meramente gramatical o légico, sino que implica la presencia de
los elementos “histéricos” o ‘sistematicos” en los que él cifraba el
enr'quecimiento “orgénico” de su “‘cientifica” interpretacion del dere-
cho. Es esa arquitectura “orginica” (bien pronto convertida en mera
estructura conceptual), y no las exigencias del caso, la que veladamente
propone un texto perfecto y modélico desde el que criticar al texto legal
y remediar sus “defectos”. Cuando la ciencia deja de ser “orgin.ca”
para convertirse en meramente conceptual, e rompe el didlogo interpre-
tativo entre texto y caso y se establece un soliloquio entre la ley y la
elaboracién dogmética de si misma, llevada a cabo por un jurista aleja-
do de la realidad.

2. No es raro que tal “remedio” pueda resultar insuficiente; que el
chirriar del desajuste del caso concreto sea tan llamativo que denuncie
como ‘nadmisible la solucién dogmdtica-conceptual del “defecto” legal.
Es preciso recurrir a otro medio, menos cientifico (¢menos racional?),
miés politico, aceptable a sus ojos s6lo como mal menor, por lo que
“requiere ya mis cautela” 73: el “fundamento legal”.

Aparece en escena el topico clisico de la ratio legis como medio
interpretativo, y, con él, toda una teoria de la norma llena de respues-
tas no explicitadas. Porque aludir al “fundamento” de la ley supone
dar por sabido cual sea: si el “pensamiento” del legslador, o su “vo-
luntad”, o el “problema” que pretende resolver, o los “intereses” en
juego, o las “‘valoraciones” con las que se los jerarquiza... Apelar a
la “ratio” de la ley es decidir que la ley es “razén” mds que voluntad,
que la interpretacién es conocim'ento y no valoracién, que los intereses
presentes en el problema no forman parte de la norma, sino que, ajenos
a ella, esperan que se les “aplique” para convertirse entonces en “juri-
dicos”. Toda una teoria de la norma camuflada en una pasajera alu-
siobn de emergencia.

Savigny pretende solucionar con este recurso los defectos legales
y rectificar las “expresiones erréneas”. Habria que repetir a proposito

72 “Donde este remedio sea suficiente, estd excluido cualquier otro como menos
seguro y a la vez como superfluo”, System... I, 225 y 228 (nota 15), pags.
156 y 158.

73 F. C. Savigny, System... I, 225 (nota 15), pag. 156.
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de estos “errores” lo que ya se apunté sobre los “‘defectos”. Sélo la
verdad permite dictaminar un error. (Qué verdad?, ;la del problema?:
no; la de una ciencia “orginica”, la de una dogmitica conceptual 74
Pero, aparte de ello, pretender que el recurso al fundamento legal es
una cperacién cognoscitiva y clarif'cadora, libre de valoraciones, es a
todas luces excesivo. La ‘ciencia” y la ‘“‘politica juridica” demuestran
en estos casos lo artificial de su frontera. Entramos de lleno en el tema
de la capacidad de “expansion” del ordenamiento juridico, que pretende
dar cuenta del dinamismo del derecho sin traicionar a la ley. Savigny,
empefiado en mantener la frontera entre la “interpretacion” del derecho
y su “elaboracién” o “desenvolvimiento” 7, se verd obligado a recu-
rrir a sutiles distinciones.

Habria dos tipos de fundamento legal: el especial de la norma en
cuestién y el general, fruto del “contexto” de la institucién o de todo
el sistema juridico. El primero nos mantendria en el borde del proceso
interpretativo; el segundo nos empujaria de lleno a una elaborac'6n
creativa de nuevas normas. Savigny reconoce sinceramente la dificultad
de establecer tan fltida frontera, aunque resulta claro que, para él, en
el primer caso no habriamos abandonado el campo de la interpretacion
(si b'en en su versién “extensiva”) y en el segundo entrariamos en el
ambito de la analogia, al que habremos de referirnos mis tarde.

3. El segundo “remedio” ha planteado ya en toda su crudeza la im-
posibilidad de un tratamiento “cientif co”’ —exhaustivamente racional,
apolitico, estrictamente legal— de la interpretacion. Cuando incluso él
resulte insufic ente, no queda sino recurrir al “valor intrinseco del resul-
tado”. Ahora si que la interpretacién se muestra como valoracion; la
ponderacién de las conrecuencias que el legislador anticip6 se tiene que
repetir en contacto con el caso. Entramos en consideraciones ‘te-
leolégicas” y en jerarquizaciones de “intereses”. Savigny lo hace con
auténtica repugnancia, porque no considera este proceder como el habi-
tual y tipico del juego interpretat'vo, ni siquiera como una alternativa

74 Cfr. G. Tarello, Orientamenti analitico-linguistici e teoria dell'interpretazione
giuridica en Diritto, enunciati, usi, Bologna, 1974, pig. 417.

75 F. C. Savigny, System... I, 230 y ss. (nota 15), pigs. 160 y ss. Este rechazo

de la “Rechtsfortbildung” serd el mis duramente criticado por el “iusliberis-
mo”. Savigny le da un aire patolégico, que lo presenta como remedio de lagu-
nas ocasionales y no como desarrollo normal del derecho, dada su “historici-

dad”. W. Fikentscher, Methoden... (nota 17), pigs. 58 y 68.
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mas a confrontar con las anteriores, sino como prueba de las perniciosas
consecuencias de la falta de ‘“‘cientificidad” del mundo juridico de su
época. Si su propuesta de una nueva ciencia (“histérica” y “orgdnica™)
del derecho se hace inaplazable es, entre otras cosas, para evitar estas
tristes situaciones. Porque éste “es entre los medios auxiliares el mds
peligroso (sic), puesto que con €l atraviesa €l intérprete con suma
facilidad los limites de su misién y se traslada al campo del legislador”.
Adiés racionalidad, jadiés seguridad!: el juez crea derecho, y se hace
obligatorio rasgarse las vestiduras. A la espera de una ciencia juridica
que haga innecesario recurrir a él, este procedimiento “puede sélo ser
admitido dentro de los limites més estrechos’ 76.

La ambivalencia de la doctrina de Savigny se pone una vez
mis de relieve. Por una parte, al plantear la posible insu-
ficiencia del recurso al “‘contexto” y al “fundamento” legales, demues-
tra que admite implicitamente las exigencias juridicas del caso, la gravi-
tacién de un “problema” que rechaza como inadecuados determinados
resultados interpretativos. Le parece trigico, pero no por ello menos
legitimo, que el intérprete se vea en ocasiones obligado, no a precisar
un pensamiento ni a adaptar a €l un térm'no desafortunado y corto
de expresién, sino simple y llanamente a “corregirlo” 77. Un legalista a
ultranza se habria limitado a dictaminar la existencia de una laguna
“ideolégica”: de un rechazo caprichoso de la voluntad del legslador.
Como ya vimos, Savigny se nos muestra como un “legalista aplazado”,
cuando suefia que su ciencia juridica permitird evitar estos casos y rac.o-
nalizar exhaustivamente todo el proceso interpretativo. ;Cémo? Con el
recurso a un proceder distinto al de la interpretacién propiamente dicha,
del que s6lo se podria disponer cuando se contase con tal aparato cien-
tifico: la analogia.

4. La interpretacién, dado el cometido meramente cognoscitivo que le
atribuye, s6lo podri precisar el conten'do de la norma wvigente, pero
serd incapaz de rellenar sus limitaciones si no quiere abandonar el
campo de la ‘‘ciencia” para adentrarse en la arbitrariedad de lo poli-
tico-juridico. Cuando las “fuentes juridicas no resultasen suficientes

76 F. C. Savigny, System.. 1, 225 (nota 15), pag. 156.

77 F. C. Savigny, System. 1, 240 (nota 15), pigs. 160 y ss., sobre todo in fine.
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para re-olver un problema juridico” la cuestibn no seria ya interpreta-
tiva. Se hace imprescindible “llenar esta lagurna, puesto que la exigencia
de la plenitud hermética’ del sistema “t'ene a su favor un derecho tan
incondicionado como la de la unidad”. “La duda consiste en saber dén-
de buscar el complemento™ 7. Por supuesto, dada su ausencia de valor
“cientifico”, rechaza la vieja solucién iusnaturalista, que parecia ape-
lar a un sistema juridico paralelo y subsidiario; a lo que no renunciara
es a esa “plenitud” que el iusnaturalismo aspraba a garantizar y el posi-
tivismo pretende continuar. No se llega a reconocer que plenitud y
sistema son incompatibles; s6lo desbordando a éste es aquélla posible.
El sistema podrd crear un cauce raconalizador, que armonice los
proyectos valorativos de las distintas normas y condiciones el tenor de
los futuros, pero nunca podri rebasar el nivel de proyecto propio de
los textos ‘legales’™. La vida ‘‘juridica”, por el contrario, no es siste-
mét'ca sino problemética, “plena” de una historicidad que se resiste a
ser encerrada en sistema alguno y que obliga en toda interpretacion a
cubrir dos “lagunas” ineludibles: la del transcurso histérico y la de la
concretizaci6én del supuesto de hecho. La analogia no puede ser un pro-
ceso cubsidiario, que se mueva en el extrarradio del juego interpreta-
tivo, sino que toda interpretacién al verse siempre forzada a solventar
lagunas se hace analdgica 7 para lograr una plenificacién existencial.
La “h'storicidad” frustrada de Savigny le impide asumir tal con-
secuencia. Para él, la analogia es “esencialmente diferente de la inter-
pretacién extensiva, arriba expuesta, con la cual los autores con mucha
frecuencia la confunden. En efecto, esta Gltima no tiene el destino de
llenar una laguna del derecho sino el de rectficar el término inadecua-
damente escogido de una ley con ayuda de su verdadero pensamiento.
En cuanto al procedimiento analégico, al contrario, suponemos la ausen-
cia completa del pensamiento real en una ley cualquiera; e intentamos
remediar ezte defecto por medo de la unidad orginica del derecho™ 8.
La interpretacién extensiva, como toda interpretacién, ha de en-
frentarse a las dos “lagunas” antedichas, y s6lo en contacto con el pro-

78 F. C. Savigny, System... I, 290 (nota 15), pag. 196.

79 En este contexto es una rica fuente de sugerencias Analogie und Natur der
Sache de A. Kaufmann, Karlsruhe, 1965. Hay versién castellana: Santiago
de Chile, 1976.

80 F. C. Savigny, System... 1, 292-293 (nota 15), pig. 198.
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blema puede detectar la “inadecuacién” de un término u obtener el
“verdadero pensamiento” que presida su forzada “extensén”. Y ese
contacto con el problema, tiene una entrafia profundamente analégica
porque rechaza toda univocidad y toda identificacion. Igualmente, cuando
“suponemos una ausencia de pensamiento”, el proceder analégico ya ha
comenzado en la interpretacién que nos lleva a tal resultado, por lo que
la analogia no empieza “después” sino que “contintia”, sin que quepa
marcar solucién de continuidad entre la interpretacion (analégica) que
dictamind tal ausencia y la analogia (interj~ectativa) que aspira a su-
perarla.

No se resuelve el problema cuando se achaca simplemente a Sa-
vigny no haber distinguido entre “analogia leg's” y “‘analogia iuris” 81,
intentando asi demarcar un doble dmbito concéntrico: el de la analogia
“legal”, que aun seria interpretacién, y el de la analogia “juridica”, que
la desbordaria. Savigny se limita a sefialar “dos grados” dentro de un
mismo proceder analégico, segin la laguna se produzca por el surgi-
miento de una “relac’én juridica nueva, y hasta entonces desconocida”,
“para la cual, por consiguiente, no existe una institucién juridica como
modelo en el derecho positivo en su forma actual”, o porque “dentro
de una instituc'én juridica ya conocida, surge de nuevo un problema
juridico particular” 8. En todo caso, no parece llegar a captar que cual-
quier recurso a la capacidad “expansiva” del cistema juridico, o cual-
quier propuesta de “autointegraciéon”, obl'ga a abandonar los presu-
puestos tedrico-cognoscitivos y politico-juridicos del positivismo lega-
lista.

La analogia que toda  nterpretacién encierra se establece entre dos
parejas de términos. de las cuales sélo una es “legal” (el texto y su
supuesto de hecho) mientras que la otra se enraiza en el caso concreto
(las circunstancias reales y la “norma” que su “‘pre-comprensién” plan-
tea como exigible). El término que media haciendo brotar la corres-
pondencia “jurid’ca” entre ambas se apoya en la subjetividad judicial,
limitada, pero humana; relativa, pero vinculable éticamente y respon-
sable politicamente. Proponerse encontrar los medios que refuercen su

81 Como hace N. Bobbio en L’'analogia nella logica del diritto, Torino, 1938,
pag. 66.

82 F. C. Savigny, System.. I, 291 (nota 15), pig. 197.
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humanidad, su eticidad y su responsabil'dad politica —que la inclinen
a una auténtica “‘prudencia”— parece miés constructivo que ignorarla,
enmascarandola tras una ‘“ciencia” presuntamente defensora de la ley.

“GERMENES FECUNDOS DE VERDAD”

Los problemas de interpretacion del derecho han mostrado una
vez mis su capac.dad para someter a prueba las consecuencias pricticas
de las diversas teorias juridicas. La propuesta de Savigny aparece, bajo
este prisma, como una alternativa frustrada, al resaltar la endeblez filo-
sofica del empefio y su esclavitud inconsciente respecto a las formas
dogmitico - juridicas incompatibles con los planteamientos de su
manifiesto. Esta frustracién va a marcar el rumbo de la teoria juridica
posterior, que intentard suplir su triple insufic encia:

—1la falta de una consciente teoria del conocimiento (y de la ciencia)
y la asuncién de sus consecuenc.as practicas.

—Ila debilidad filos6fica del historicismo roméntico.

—el agotamiento de la teoria interpretativa del positivismo legalista.

En el tercer aspecto es donde con mais rapidez surgird la reaccion.
Ihering 83, que habia llevado al extremo la sofisticacién conceptualista
de los discipulos de Savigny, es el primero en experimentar el hastio
del “paraiso de los conceptos” y el primero en exigir una jurispru-
dencia atenta a esos ‘‘resultados” cuya consideracién Savigny habia re-
chazado como “‘peligrosa”. Con esta actitud confluye luego un intento
de replanteam’ento del historicismo, bastante inmaduro también filoso-
ficamente, que apelard con més aire de slogan prictico que de rigor,
a la sociologia. Tubinga se convertird en el punto de entrecruce de este
impreciso campo de jurisprudencia “de intereses” y/o “sociologica”. Se
trata de una reaccién a nivel prictico, encabezada por juristas, que no
llega a cobrar la suficiente consistencia filoséfica, pese a la incidencia
final de la axiologia culturalista. '

Desde el punto de vista de la teoria del conocimiento, la teoria
juridica ird experimentando, por una parte, la “fuga hacla adelante”
de la teoria de la ciencia positivista, en su afidn de aquilatar cada vez

83 Entre la amplisima bibliografia sobre su obra cfr. Ibering y la lucha por el

derecho (ed. por A. Squella) ‘Revista de Ciencias Sociales”, N 10-11,
Facultad de Ciencias Juridicas, Econémicas y Sociales, Universidad de Chile,
Valparaiso, 1976-1977.



583

mas exhaustivamente los margenes de “demarcacion” de lo racional.
La asfixia que ello termina produciendo en el dmbito juridico va a
exigir un relajamiento, aue explicara el eco llamativo alcanzado en los
afios cincuenta por la “tépica”, y que alimentard con mis profundidad
la lenta elaboracién de una teoria juridica de base argumentativa, que
defiende la rac'onalidad de lo relativo y huye de todo dogmatismo. Si
Viehweg y Perelman simbolizan estos dos fenémenos, en la década
siguiente —de 1la mano de Gadamer— los planteamientos hermenéuti-
cos existenciales contribu’'rdn a dar mayor consistencia tedrica a todo
este empefio 8. Se pone asi de relieve la necesidad de una filosoffa
“juridica” no “legalista” sobre la que apoyarlo, que tendria como corre-
lato politico-juridico una actitud reform:sta, llena de vocacién critica y
ajena a toda utopia dogmatizada.

Quedaba suelto el hilo “historicista”. El marxismo recogeria su an-
torcha, tras el declive romantico del hegel'smo tardio. Su legado juri-
dico resulta, como es sabido, paraddjico. Por una parte, Marx, como
todos los teorizadores de utopias sociales, incluira al derecho en la
lista negra de la revolucién; mas tarde, las exigencas revolucionarias
obligarin a los marxistas a recuperar el Estado y su aparato juridico.
Para entonces de “historia” no quedard ni rastro; el positivismo lega-
I'sta brindari el terreno adecuado para el manejo de un derecho volun-
tarista, provisionalmente indultado como medio de freno a la reaccién.
Habrd que e-perar al “revival” juridico del euromarxismo para que las
virtualidades teérico-prict'cas de su filosofia de la historia ensamblen
con el proceso apuntado, cobrando una vigencia cientifico-juridica que
dejaria perplejo a su iniciador.

Lo mis curicso es que, al ‘ntentar fundamentar esta teorfa “‘critica”
del derecho, la alusién a los contactos del Marx juvenil con Savigny se
hace obligada. Una vez mas Savigny sigue jugando, a su pesar, el papel
de m’crocosmos de la ciencia juridica contemporinea. Si Hegel habia
censurado a Hugo por defender las razones del derecho por enc'ma de
los derechos de Ja razén 85, Marx no le ird a la zaga en su critica; de-

84 Sobre el sentido de esta inflexién F. Wieacker, Zur Topikdiskussion in der

zeitgenoessischen deutschen Rechtswissenschaft en Festschrift. fir Pan. ]J.
Zepos, Athen, 1973, t. I, pags. 391-415; A. Kaufmann Duwurch Naturrecht und
Rerbt.rpo:ftiﬂi:mm zur juristischen Hermeneutik *‘Juristenzeitung”, 1975, (11-12),
pags. 337-341 (ahora en castellano: "Anales Citedra Francisco Suarez”, 1977
(177), pags. 351-362).

85 Al respecto G. Marini, Hzgo... (nota 28), pig. 172.
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trds quedaban las Jecciones oidas de boca del propio Savigny en Berlin
en 1836 8: “la opinién vulgar considera a la escuela histérica como
reaccién contra el frivolo espiritu del s'glo XVIIL. La difusién de esta
opinién estd en relacién inversa a su verdad. Méis bien el siglo XVIII
ha engendrado s6lo un producto, cuyo caricter esencial es la frivolidad,
y reste inico producto frivolo es la escuela h'stérica” 8. De nuevo, pues,
la acusacién de “positivismo”, pero ahora con una nueva connotacion:
como ausencia de critica y consiguiente complicidad en el manten'miento
de una situaciéon inhumana. Cuando hoy se intenta desde el marxismo
dar paso a una cienca juridica alternativa no se deja de historiar al
episodio 88,

El marxismo afiade a la identificacién positivista ciencia-racionali-
dad un nuevo elemento, destinado a transformar radicalmente su alcance:
la identificacién de ciencia e historia. El mensaje de la realidad es un
contenido histérico; nos relata la historia de las relaciones del hombre
—con el mundo material en el que se inserta y con los otros hombres—
y nos exige la anticipacién practica de su horizonte futuro. Sélo apo-
yandose en westa visién histérica, edificada sobre una filosofia nada en-
deble, cabe obrar “racionalmente” (éticamente, por legitimidad poli-
tica...). La historia serd la ‘ciencia” suprema y la fuente de una
politica “cientifica” que impone una obediencia inexorable.

El juego jurid'co de este naciente “neomarxismo” serd triple 8:

—En lo que tiene de propuesta politica alimentard las inquietudes
criticas de juristas practicos hastiados de legalismo, que encuentran asi

86 Cfr. sobre el alcance de esta relacién H. Jaeger, Savigny et Marx "Archives
Philosophie du Droit”, 1967, (XII), pig. 65 y ss.

87 K. Marx, Das philosobische Manifest der historischen Rechtsschule, en Marx-
Engels Werke, Berlin, 1970, t. I, pag. 78.

88 Asi W. Paul, Marxistische Rechtstheorie als Kritik des Rechts, Frankfurt,

1974, pags. 43 y ss. Desde perspectivas méds “ortodoxas”, J. Kuczynski revisa
la sentencia de Marx, proponiendo indultar al “joven” Savigny - Savigny Glauz-
volle Jugend eines reavtionaren gelebrten von eingtregen wetkuf en Studien zu
einer geschichte der Gesellschaftewissenschaften Berlin (Este) 1977, pig. 146.
H. Klenner no admite matices cronolégicos en el veredicto. Amrgungen su "Sa-
vigny’ ibidem, pag. 160.

89 Cfr. al respecto W. Paul, Die marxistische Rechtstheorie. Wissenschaft oder
Philosophie des Rechts? en Rechtstheorie (ed. por G. Jahr y W. Maihofer),
Frankfurt 1971, pigs. 187-188.
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un respaldo ético a su desazén metodolégica. Thering resuena en muchas
de estas novedosas propuestas %, planteadas en ocasiones con mas mili-
tancia que rigor cientifico por quienes no parecen haber oido hablar
de éL

—En la medida en que se supera este nivel, el marxismo ofrece
una feoria de la ciencia que concede relevancia central a la realidad
social, a la concepcién de la sociedad como un “todo”. La imprecisa
jurisprudencia “sociolégica” recibe con ello el apoyo de una “ciencia
social” que muchos presentan como la alternativa definitiva a un posi-
tivismo decadente.

—Por altimo, partiendo de su teoria del conocimiento, puede de-
nuncar a la legalidad como “ideolégica” y proponer la bisqueda de
una “juridicidad” apoyada en la critica del ordenamiento vigente. Lo para-
ddjico de esta dimensién es que, dada su concepciéon de una historia
“verdadera” y vinculante, va a func'onar como alternativa dogmitica y
llena de resabics “iusnaturalistas” 91 respecto al relativismo reformista
de las teorias argumentativas o de la hermenéutica existencial. Este
tercer aspecto parece resucitar el s'no de frustracién del historicismo de
Savigny. El marxismo, que negé el derecho para recuperarlo después en
su versién positivista extrema, parece representar hoy cimplemente un
nuevo “legalismo aplazado™, que exigird también su prop'a codificacion
cternizadera, cuando los campos en que hoy se experimenta gocen defi-
nitivamente la postrevolucién.

90 El enlace Thering-Marx ha sido puesto repetidamente de relieve. Asi H. Wel-
zel, Introduccién a la filosofia del derecho (versidén castellana de su Natur-
recht und materiale Gerechtigkeit), Madrid, 1971, pidg. 200, o E. A. Kramer en
su acerada critica a R. Wiethoelter —titulada evocadoramente Der Kamp um die
Rechtswissenschaft “Zeitschrift fiir Rechtspolitik”, 1970, piags. 82 y ss. Por con-
tra, la ausencia de referencias a lhering en muchas de las contribuciones a la
naciente apelacién a un ‘“'uso alternativo del derecho” resulta sorprendente.

91 En la medida en que encierra la propuesta de una realidad “juridica” objetiva
discrepante de la burguesa. Es significativo que R. Guastini no dude en diagnos-
ticar como ‘“iusnaturalistas” los escritos juridicos del Marx joven —i/ lessico
giuridico del Marx liberale (gennaio 1842-primavera 1843), en Materiali. . .
(nota 46), 1972, (II), pig. 246— y en concreto su alegato contra la escuela his-
térica. De muy distinto signo serd el “iusnaturalismo” filoséficamente consciente de
Bloch. Cfr. recientemente, F. oanalez Vicén Ernest Bloch y el Derecho nammf
“Sistema”, 1978 (27), pigs. 45-55. : : :
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S6lo una filosofia juridica que ahonde en la “hstoricidad” del
derecho, como fendmeno humano que desborda la fria legalidad, podria
dar lugar a una alternativa fructifera. Desenmascarando la ceremonia de
la confusién de esa presunta “aplicacion cientifica de la ley” abriria
un auténtico campo de racionalizacién, limitado pero real, de la “inter-
pretacion del derecho”. Y precisamente en esa invitacién a acercarse
a la “historicidad” del derecho consistié6 el manifiesto de Savigny, aun-
que recordarlo a estas alturas mueva a la sonrisa. Las palabras finales
del prélogo a un Sistema resultan, pese a todo, proféticas: “tengo la
conciencia de haber depositado en mi libro gérmenes fecundos de verdad,
que harin otros fructificar un dia; y poco importa que la riqueza de
ese desenvolvimiento oscurezca y haga olvidar tan humilde principio” 92,

92 F. C. Savigny, System... I, L (nota 15), pag. 19.
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