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RESUMEN

En el siglo XVIII en Europa surgié un movimiento intelectual denominado Iusnaturalismo,
caracterizado por tener su fundamento en el método cientifico y en la razén. Frente a esta
corriente surgié en el siglo XIX el Historicismo, movimiento que dio lugar al auge del
Derecho Romano y del Derecho Germanico, asi como el regreso a las raices historicas.
Ademas, en él encontramos el origen de la Escuela Histoérica del Derecho. Por su parte, la
Escuela Historica considera que el Derecho es producto del espiritu del pueblo o conciencia
popular, la cual se basa en la cultura y las tradiciones, y tiene su origen en la evoluciéon
histérica de los pueblos. Analizar el Derecho y su evolucion dentro de la Escuela Historica

sera el objetivo del presente Trabajo de Fin de Grado.

ABSTRACT

In the XVIII century in Europe an intellectual movement called Iusnaturalism arose,
characterized by having its foundation in the scientific method and in the reason. Against
this current emerged in the XIX century the Historicism, movement that prompted the rise
of the Roman Law and the Germanic Law, as well as the return to the historical roots. On
the other hand, the Historical School considers that the Law is product of the spirit of the
people or popular consciousness, which is based on culture and traditions, and has its origin
in the historical evolution of civilizations. Analyzing the Law and its evolution within the

Historical School will be the purpose of this Final Degree Project.
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1. INTRODUCCION

Con este Trabajo de Fin de Grado lo que pretendo es abarcar el estudio de la Escuela
Historica del Derecho, y, mas concretamente, su concepto de Derecho. Voy a delimitar las
circunstancias de su nacimiento, el desarrollo a través de sus fundadores y defensores, asi
como sus ideas principales, para finalmente centrarme en las criticas dadas por sus
detractores. Para lograr este objetivo me he servido tanto de libros como de articulos de

revistas cientificas de diversos autores relacionados con la materia propia de este trabajo.

El analisis de la Escuela Historica del Derecho comenzara con el estudio de dos
movimientos culturales e intelectuales europeos de entre mediados del siglo XVIII y el siglo
XIX. Primero el Historicismo, una corriente que tiene su origen en la elevacion a ciencia de
la historia, destacaremos las ideas de este movimiento de la mano de sus precursores y lo

compararemos con la corriente inmediatamente anterior, el Iusnaturalismo racionalista.

Seguidamente vamos a analizar el problema de la aplicacion de la legislacion en el
siglo XVIIIL. Fruto del pensamiento lusnaturalista surgié la idea de un Derecho racional
universal, el cual coincidié con la necesidad de remediar la confusién de normas juridicas que
se daba en Europa debido a la degeneracion del Derecho comun. Este problema se solventd
con la idea de la Codificacion. Destacamos en este epigrafe las tres grandes compilaciones,

la prusiana, la francesa y la austriaca.

El grueso del trabajo lo encontramos en el epigrafe dedicado a la Escuela Histérica
del Derecho. Dicha escuela representa la reacciéon contra Derecho natural y lucha por
recuperar la influencia del Derecho propio aleman. En cuanto a su idea de Derecho cabe
destacar que su origen debe estar en la evolucién historica de los pueblos, manifestada en la
cultura y en las tradiciones y como precursores de estas ideas nos centramos en Gustavo

Hugo y Savigny.

A continuacién nos centraremos en analizar la polémica surgida entre Thibaut,
defensor de la codificacion por ser el mejor medio para la racionalizacién del Derecho, y
Savigny, que expuso una serie razones coyunturales, técnicas y politicas por las cuales no era

el momento de llevar a cabo tal codificacidn.

A continuacién se exponen dos sub epigrafes en los cuales se desarrolla el concepto
Der Volksgeist entendido como el origen tnico del Derecho, que fue utilizado en la Escuela
Historica de la mano de autores como Putcha y Savigny, ademas de analizar algunas obras

de este ultimo observando la evolucién ideoldgica de los conceptos de Derecho y de pueblo.



Por otro lado examinamos el concepto de la Ciencia Juridica, la cual para Savigny era el tnico

medio por el que se podia racionalizar el Derecho.

Por ultimo, destacaremos las diferentes criticas realizadas por parte de los autores
Jhering y Marx a las ideas expuestas anteriormente por parte de la Escuela Historica y sus

defensores.

1.2 Tlustracion versus Historicismo

Tanto la Ilustracién como el Historicismo son dos movimientos culturales e

intelectuales europeos de entre mediados del siglo XVIII y el siglo XIX.

El Historicismo es un movimiento espiritual complejo que se extiende a todo el
campo de la actividad humana. En su rebeldia contra el illuminismo va a combatir la doctrina
juridica propia de este, concretamente, el iusnaturalismo racionalista. Esta enmarcado dentro
de un movimiento cultural mucho mas amplio, el Romanticismo, que también reacciond

contra el iluminismo.

El iluminismo renegaba del pasado, infravalorandolo, para reformarlo todo segin los
dictamenes de la razon, mientras que los romanticos encuentran precisamente en el pasado

de las naciones la explicaciéon del presente y sus razones de actuacion para el futuro’.

El intelectual en la etapa de la ilustracién se avergonzaba de sus emociones y las
ocultaba bajo un velo de racionalidad por lo que se utilizaba sobretodo el pensamiento logico,
la pura razon fria y rigida. Por el contrario, en el Historicismo se termina con ese velo de

racionalidad quedando expuestos los sentimientos y las emociones humanas®.

En el siglo XVIII con la ilustracién se exaltan la capacidad de la razén laica para
descubrir las leyes naturales. Se defendia la posesién de una serie de derechos naturales
inviolables, ademas de la existencia de un derecho natural, una religién natural, politica

natural y el hombre natural.

En el siglo XIX lo que destaca es la Historia, que no es cosa, sino acontecimiento.

“Para los historicistas, el hombre no es naturaleza sino historia. Las claves de su identidad

LVFASSO, Guido, Historia de la Filosofia del Derecho, t. 111: Siglos XIX y XX, trad. de José I. Lorca Navarrete, 5°
ed., Madrid, Piramide, 1988, p. 43

2 CONTRERAS PELAEZ, Francisco José, Savigny y el historicismo juridico, prologo de Antonio E. Pérez Lufio,
Madrid, Tecnos, 2005. p. 11.
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deben ser buscadas no en una inmutable <naturaleza humana> atemporal, sino en los

accidentes y vaivenes de la Historia™.

La aparicion del historicismo esta relacionada con los cambios socio econémicos y
politicos de las ultimas décadas del siglo XVIII y de las primeras del XIX. El quicio de estos
siglos es un momento de crisis, con la Revolucién francesa, las guerras napolednicas, la
revolucion industrial, el hundimiento del Antiguo Régimen, el éxodo rural, la secularizacion

y los progresos técnico-cientificos”.

En el siglo XIX la Historia se elevo a la categoria de ciencia, teniendo un gran
protagonismo su difusion y su incidencia sobre las otras disciplinas. Existié un proceso de
“historizaciéon” del pensamiento, la perspectiva histérica se desarrollara en todas las
disciplinas humanisticas y, ademas del historicismo juridico, vamos a resaltar este

historicismo brevemente tanto en la economia, como en la teologfa.

En la economia politica destaca W. Roscher que, frente al sistema ahistorico
elaborado por la escuela clasica anglosajona, la cual se basaba en leyes atemporales aplicables
a cualquier sociedad, sostiene que la conducta econémica depende de un contexto historico,
social e institucional y que hay que examinar la evolucién histérica de los modelos

economicos y su interaccion con el sistema social en su conjunto.

En la teologfa, que es la disciplina mas alejada de la mentalidad historicista, ya que
trata de lo eterno, ese historicismo se vera reflejado en un reexamen de la fiabilidad histérica
de los evangelios, basada en la idea de una oposicion entre el Jesis de la Historia y el Cristo

de los evangelios.

Esta historizaciéon del conjunto de humanidades termina produciendo una rebelién
de éstas frente a las ciencias naturales. Se abre paso la idea del dualismo metodolégico como
un criterio de demarcacion entre las ciencias de la naturaleza y las del espiritu. Mientras las
ciencias naturales buscan explicar los fendémenos, las ciencias del espiritu aspiran a
comprenderlos, entendiendo por comprension situarse mentalmente en el contexto de otros

seres humanos.

Centraindonos en las ideas del Historicismo, sus defensores rechazan la nocion

ilustrada de progreso y reivindican la individualidad de las culturas y los pueblos, que no eran

3 CONTRERAS PELAEZ, Francisco José, Savigny y el historicismo juridico, prélogo de Antonio E. Pérez Lifio,
Madrid, Tecnos, 2005. p. 23.

* CONTRERAS PELAEZ, Francisco José, Savigny y el historicismo juridico, prologo de Antonio E. Pérez Lufio,
Madrid, Tecnos, 2005. pp. 22 y 23.
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susceptibles de comparacién o jerarquizacion, a diferencia del progresismo ilustrado que las
concebia como peldafios de una escala, las instrumentalizaba y entiende que son etapas

provisionales cuya tnica funcién es la de preparar el camino a la razén final.

Cada época, cultura, pueblo, tiene derecho a ser valorada por si misma, por lo que
queda totalmente excluido interpretar la Historia como una secuencia ascendente, como el

perfeccionamiento continuo que llevara a la humanidad hacia la libertad, la razén, la justicia.

El Historicismo también es contrario a la nocién del derecho natural que primé en
el siglo XVIII con la ilustracion. La figura mas representativa de la reaccion iusnaturalista fue
E. Burke, entendido como uno de los defensores de la concepcién inglesa del “common law”
y considerado como uno de los primeros representantes del historicismo juridico-politico a
finales del siglo XVIII. Aunque su ataque a este derecho se confunde con el ataque que llevé
a cabo contra la Revolucién francesa, Burke denuncié la arrogancia racionalista del siglo
XVIII, que se atrevio a llamarse a si mismo <siglo de las luces> y también defiende la razén

histérica frente a la individual.

Ademas Burke rechaza la concepcién contractualista de la sociedad. En los siglos
XVII y XVIII existia la nociéon de contrato social; la sociedad y el Estado eran el resultado
de la asociaciéon de individuos libres y conscientes, su finalidad era la de garantizar los
derechos y los intereses de éstos, es lo que entendfan por “Estado-maquina” (creado por los
individuos y al servicio de éstos). El Historicismo tiene la nocién del Estado-organismo, una

entidad supraindividual con fines propios y que se sirve de los individuos como instrumentos.

Hay que destacar que la era del Historicismo coincide con un periodo de folclorismo
y de maximo interés por la cultura popular, la poesia, la musica y los cuentos (por ejemplo a
finales del siglo XVIII existian algunas compilaciones de Herder, Macpherson, los Grimm,

Von Armin, etc.)’.

Encontramos en algunos autores del siglo XVIII pensamientos e ideas que la mayorfa

entiende como precursoras del Historicismo.

Montesquieu es considerado como uno de sus precursores. En él encontrarfamos por
primera vez el equilibrio entre la consideracion debida a lo individual y la busqueda de leyes

generales.

5 CONTRERAS PELAEZ, Francisco José, Savigny y el historicismo juridico, prologo de Antonio E. Pérez Lifio,
Madrid, Tecnos, 2005. pp. 25 a 35.
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Su empenio se centr6 en dar razén de la heterogeneidad historico-cultural y su punto
de partida esta en la infinita variedad de leyes y costumbres, abandonando la perspectiva
atemporal del iusnaturalismo. Sefialé que las épocas y civilizaciones solo son comprensibles
desde dentro. Ademas critica a aquellos que quieren hacer modernos todos los siglos pasados,
Montesquieu dice, “trasladar a siglos remotos las ideas del siglo en que uno vive es la mas

296

fecunda de las fuentes de error’®.

Otro autor fue Moser, un escritor aleman de historias locales que también fue
admirador de las instituciones inglesas y contrario a los revolucionarios franceses. Crefa en
la historia, las tradiciones populares, supersticiones y en todo aquello que los iluministas
tachaban de irracional. Entendia que frente aquellos productos de otras épocas o culturas
que resulten incomprensibles o extrafios para el gusto moderno, lo procedente es intentar

captar su justificacion historica, su necesidad interna, antes de precipitarse a juzgarlo.

Para Moser cada pueblo y cada época tienen su atmosfera, su propio estilo, su modo
de ser tnico e irrepetible. Frente a la razén universal reivindica la razén local, la cual estaba
enraizada en las tradiciones. En su obra Historia de Osnabriick (1768) y en otros textos anticipa

buena parte de los motivos historicistas.

Hay que mencionar a Voltaire como otro de los posibles precursores. Fue uno de los
principales representantes de la ilustracion y representara a menudo la superficialidad y la
arrogancia caracteristicas de esta época, pero también abrié caminos nuevos para la filosofia
de la Historia. Ha prefigurado en cierta medida una de las ideas centrales del historicismo, el
principio segun el cual los verdaderos sujetos histéricos son las comunidades mas que los

individuos.

Voltaire sefiala en una de sus cartas a D’ Argenson “Hasta ahora se ha escrito
solamente la historia de los reyes, y nunca de la naciéon. Parece como si en catorce siglos solo
hubiera habido en Francia reyes, ministros y generales. ;Es que no merecen ninguna atencion
el caracter de los pueblos, las costumbres, la legislacion?””’. Este enfoque de Voltaire entrafia
una democratizacion de la Historia, una mayor atencién a esta, lo que Unamuno llamarfa la

intrahistoria.

8 CONTRERAS PELAEZ, Francisco José, Savigny y el historicismo juridico, prélogo de Antonio E. Pérez Lifio,
Madrid, Tecnos, 2005. p. 38.
7 CONTRERAS PELAEZ, Francisco José, Savigny y el historicismo juridico, prlogo de Antonio E. Pérez Lifio,
Madrid, Tecnos, 2005. p. 41.



Aunque estos autores han adelantado aspectos del historicismo, no cabe duda de que
el precursor mas destacado es Giambattista Vico. Anticipé aspectos del historicismo tales
como la revalorizacion de lo que hoy llamamos ciencias humanas frente a la ciencia natural.
Para él solo cabe el conocimiento cierto de aquello que ti mismo has producido, aquello de
lo que eres causa, este principio denominado “verum ipsum factum” tiene implicacion en las
ciencias naturales que tanto reverenciaban en la ilustracién y estuvo presente en las diferentes

etapas de su evolucion filosofica.

La implicacién de este principio en el mundo histérico reside en una proyeccioén
analdgica de esa experiencia interna a otras personas. Vico entiende que los demas hombres
son, en principio, objetos de conocimiento pero ademas reconoce que son co-sujetos, es
decir, que en ellos podemos presuponer juicios, estados de animo, intenciones comparables
a los de uno mismo y podemos aspirar a comprenderlos con esa extension analdgica de la

propia experiencia interna de cada uno.

Por dltimo tenemos a Herder, lo caracteristico de él es su espiritu de reaccion cristiana
frente al progresismo ilustrado, la idea segin la cual un Dios bondadoso no podria engafiar
a la humanidad haciéndola trabajar durante milenios para que la perfeccion la disfrutaran
unos pocos privilegiados, en este caso los ilustrados y los modernos. Para Herder todas las
etapas de la historia han sido igualmente necesarias y valiosas, no habria edades de oro ni

edades oscuras.

Frente a la concepcion ilustrada de la Historia como objetivo hacia una perfeccion
final siempre futura, Herder busca una interpretaciéon de la Historia en la que encuentre un
sentido no puramente instrumental, sino que vaya mas alld del hecho de haber preparado esa

perfeccion venidera, incluyendo asf a todos sus actores®.

1.3 El proceso de codificacion

A finales del siglo XVIII habia un problema a la hora de aplicar la legislacion. Las
ideas iusnaturalistas sobre la existencia de un Derecho racional universal y totalmente valido
en las dltimas décadas del siglo XVIII dieron lugar a la necesidad de adecuacién de dicho

modelo perfecto a los ordenamientos juridicos que ya estaban vigentes.

8 CONTRERAS PELAEZ, Francisco José, Savigny y el historicismo juridico, prélogo de Antonio E. Pérez Lifio,
Madrid, Tecnos, 2005. pp. 36 a 46.
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Esto coincidi6 con la necesidad practica de remediar la confusién y la incertidumbre
de las normas juridicas en casi todos los paises de Europa debido a la degeneraciéon del
Derecho comun. Buscaban la coordinacion, estabilizacion y racionalizacion de las normas asi
como eliminar tradiciones que habian sido heredadas de tiempos no iluminados, también las

instituciones y normas creadas por la historia.

Las tesis iusnaturalistas querfan ademas justificar la politica de los Estados modernos.
Estos afirmaban su soberania absoluta eliminando los cuerpos intermedios entre el Estado y
el ciudadano, dando obligatoriedad juridica a la ley. Fue una tendencia que tuvo su intérprete

doctrinal en Hobbes.

Esa necesidad de racionalizacién del Derecho fue realizada a finales del siglo XVIII
y principios del siglo XIX por las codificaciones, promovidas por las doctrinas iusnaturalistas

y por la crisis del Derecho comun.

El nicleo central de ese Derecho comun fue la legislacion Justinianea, que por si
misma era incapaz de adaptarse a las sociedades actuales que estaban tan alejadas en el

tiempo de aquella a la que habia sido destinada’.

Esta necesidad de racionalizacion del Derecho también se sintié en Alemania que

habfa recibido el Derecho romano desde finales del siglo XV como Derecho comun.

Alemania tenfa un derecho civil uniforme, el llamado Derecho comun, modificado
en cierto modo por el derecho municipal. Las fuentes de este derecho eran los libros

Justinianeos, que por ser aplicados a Alemania habian producido modificaciones.

El Derecho romano tuvo una enorme importancia como modelo en los métodos
juridicos, y mas concretamente en Alemania. Pero esta importancia historica provoca que el
Derecho romano fuera incomprensible si no se acudia a las fuentes comunes. Todo esto dio

lugar a una confusién conceptual y a un desorden en los estudios.

Savigny dice “El Derecho romano se opone y destruye nuestra nacionalidad, y el

estudio exclusivo que de ¢l se hace por nuestros juristas impide que el derecho indigena

alcance la perfeccion cientifica y original”"’.

9 FASSO, Guido, Historia de la Filosofia del Derecho, t. 111: Siglos XIX y XX, trad. de José F. Lorca Navarrete, 5
ed., Madrid, Piramide, 1988, pp. 16 y 17.

10 SAVIGNY, Federico Catlos de, De /a vocacion de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del derecho, estudio
preliminar sobre el Espiritu del nuevo derecho aleman de Enrique de Gandia, trad. de Adolfo G. Posada,
Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1977. p. 69.
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Las tres grandes compilaciones que surgieron fueron la prusiana, la francesa y la

austriaca.

1. TLa codificacién prusiana

El primer Cédigo verdadero fue el que entré en vigor en el afio 1794 en el reino de

Prusia. Se realiz6 con la finalidad y el deseo de producir una obra perfecta.

El rey Federico II estaba comprometido en promover una codificaciéon debido a su
concepciéon de la soberanfa absoluta y a su condiciéon de iluminista, por lo que estaba
interesado en reducir todo el Derecho a ley del Estado, asi como en la unificacion del

Derecho sobre fundamentos racionales.

La tarea de elaborar este Codigo se la encargd al canciller Juan Enrique Casimiro von
Carmer, que se rodeo de varios expertos. Se tuvo en cuenta como modelo el Derecho natural

aunque su fundamento fue otro'’.

Esta compilaciéon no debia ser considerada como un Derecho auxiliar del Derecho
romano, del Derecho comun o de las normas extranjeras, sino que todos los derechos
provinciales debfan continuar en vigor hasta que se elaboraran en un plazo concreto una serie

de Codigos especiales.

El Derecho justinianeo debia ser su fundamento general, el cual podia ser exceptuado
por unos motivos especiales, por ejemplo, que algunos principios del Derecho romano
podian ser producto de la filosofia estoica y de la indole del gobierno. También consideraron

como fundamento a los usos y estatutos locales.

Poco encontramos de iusnaturalismo en este Codigo pero si recogio el principio de
que el Coédigo debia ser un sistema completo, por lo que al intérprete se le deja la minima
libertad posible. Incluso el juez en los casos de oscuridad o silencio de la ley debia acudir a

la Comision legislativa.

Nadie podia crear Derecho a excepcién del legislador, ni siquiera interpretando la ley,
que quedaba reservada a los 6rganos legislativos del Estado. En este sentido el legislador
prusiano intenté prever la mayor cantidad de casos, con una legislaciéon amplisima, lo que

contradecia la ideologia legislativa iluminista que por un lado pretendia tener pocas leyes

1 FASSO, Guido, Historia de la Filosofia del Derecho, t. 111: Siglos XIX y XX, trad. de José I. Lorca Navarrete,
5% ed., Madrid, Piramide, 1988, pp. 19 y 20.
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claras que pudieran ser conocidas por todos y por otro que el legislador regulara toda la vida

juridica'?.
2. la codificacién austriaca

La historia del Codigo austriaco se asemeja en gran parte a la compilacién prusiana.
Fue proclamado el 1 de junio de 1811 entrando en vigor el 1 de enero de 1812. El
fundamento del Cédigo en este caso fue una obra manuscrita, de ocho volumenes, cuyo

contenido fue sacado de la mayoria de los comentaristas romanos.

Horten hizo un compendio, que fue reducido por Martini a Codigo. Esta labor fue
publica y se examiné por los tribunales y las universidades austriacas resultando finalmente

el Codigo austriaco.

En cuanto a su materia se esperé mas originalidad en cuanto a la legislacion prusiana,

debido a los rescriptos de la emperatriz Marfa Teresa, pero no fue asi.

Como ya hemos indicado antes, su fundamento esta entre los libros de los
comentaristas romanos y por otro lado el examen que se llevé a cabo del Codigo mostré que
se habfan utilizado las mismas fuentes, aunque indirectas y menos puras que se utilizaron

para la Compilacién prusiana.

La principal diferencia la encontramos en la redaccion. En el Codigo austriaco no se
logré, como en el prusiano, fijar casos particulares del Derecho, solo se presentan ideas de

las relaciones juridicas y reglas sobre éstas pero muy generales'.

3. lLa codificacién francesa

La codificaciéon mas importante de ésta época fue la francesa. Gracias a esta se llevo
a cabo un cambio fundamental en los estudios de ciencia y filosofia juridica, ademas de

convertirse en modelo a seguir de las legislaciones de otros paises.

12 SAVIGNY, Federico Cartlos de, De /a vocacion de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del derecho, estadio
preliminar sobre el Espiritu del nuevo derecho aleman de Enrique de Gandia, trad. de Adolfo G. Posada,
Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1977. pp. 106 a 112.
13 SAVIGNY, Federico Carlos de, De /a vocacién de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del derecho, estudio
preliminar sobre el Espiritu del nuevo derecho aleman de Enrique de Gandia, trad. de Adolfo G. Posada,
Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1977. pp. 115 a 117.
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Hasta aquel momento Francia se regfa por dos sistemas juridicos diferentes, en la
parte meridional regfa el Derecho escrito, que era Derecho justinianeo, alterado en parte por
normas consuetudinarias y locales. En el norte existia un Derecho constituido por
costumbres procedentes de la época franca y carolingia. Por lo que la unificaciéon y

concrecion del Derecho fue mas urgente que en el resto de paises de Europa.

Con la formacion en Francia del Estado absoluto, se intent6 reducir el Derecho a
una unidad. En el campo doctrinal destacan Domat y Pothier, el primero intenté una
sistematizacion racional del Derecho romano con la finalidad de que tuviese un caracter de
Derecho valido universal, el segundo llevé a cabo una sistematizaciéon del Derecho civil
francés inspirado en el criterio de la equidad natural. Pothier establecié unas bases tedricas
de reforma legislativa que fueran expresion de la razén pero que esa razéon no rechazara lo

que habia producido la historia.

Gran parte de la obra de Pothier fue recogida por el Cédigo de Napoledn, sin

embargo, el iluminismo y el fusnaturalismo estan presentes en €l.

Las asambleas revolucionarias se propusieron la redaccion de un codigo general de
leyes simples y claras. La Constituciéon de 1791 establecié expresamente la necesidad de un
cbdigo tnico para todo el reino. Todos los proyectos de cdédigo que precedieron al definitivo

tenfan en mayor o menor medida influencia iluminista.

El texto definitivo entrd en vigor en 1804 con el nombre de Code civil, pero pronto

serfa sustituido por la denominacién de Code Napoleén”.

Este Cédigo esta influido por un elemento politico legislativo mas que por un

elemento técnico, y, por esto, introdujo mas innovaciones que el resto de Codigos.

Las causas las encontramos en que la Revolucion Francesa habfa anulado gran parte
del Derecho civil, ademas de las antiguas instituciones. Mas adelante Napoleon conservé de
esta Revolucién francesa lo que a €l le convenia, y abrié el camino de la restauracion a las
antiguas instituciones, pero su intencioén fue destruir todo aquello que fuese un obstaculo

para sus objetivos. Para Napoleon el Cédigo servia de lazo para sujetar al pueblo.

Para Savigny la forma de abarcar la materia no se realiz6 de manera adecuada.

Dependia de la eleccion de los asuntos, la eleccion de las disposiciones que convengan a cada

14 FASSO, Guido, Historia de la Filosofia del Derecho, t. 111: Siglos XIX y XX, trad. de José F. Lorca Navarrete,
5% ed., Madrid, Piramide, 1988, pp. 21 y 22.
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asunto y la relacién con lo que debia servir de suplemento en caso de que el Codigo fuese

insuficiente.

El Cédigo lo hizo mal, por lo que se han advertido vacios importantisimos. No se
inspiré en las reglas de la experiencia y la capacidad practica, sino en el método ordinario de

ensefianza.

Mucho mas importante es la eleccion de las disposiciones para los asuntos ya
discutidos y la investigaciéon de la norma. Esto depende de la posesion de los principios
fundamentales en que se apoya la eficacia de la obra de los jurisconsultos. Fue en lo que los

romanos destacaron, pero que los franceses hicieron mal.

Por dltimo, en cuanto a lo que debe proponerse como subsidiario en caso de que el
Codigo presente vacios, los franceses se expresaron de diverso modo, por lo que viene a estar
formado por un conjunto indeterminado de elementos distintos cada uno con su propio
valor. Estos elementos son: 1° ley natural, 2° Derecho romano, 3° las costumbres, 4° los usos,

5° Derecho comun, 6° Principios generales, doctrina y ciencia.

Savigny en su examen del Cédigo entiende que las fuentes supletorias deberfan ser la
organica y la teorfa cientifica. La organica es aquella en la cual de un punto dado se induce
con certeza cientifica otro que no viene dado. Dice “El que no se haga de ello un uso especial
no es cosa accidental tan sélo, supuesto que tal proceso supone en su Codigo una unidad

otgénica, la cual no existe ni desde el punto de vista material, ni desde el formal”".

2. ESCUELA HISTORICA DEL DERECHO

La Escuela Historica del Derecho es una cortiente doctrinal que surgié en Alemania
durante el siglo XIX, en ella se afirma que el origen del Derecho debe situarse en base a la
evolucién histérica de los pueblos, cuyo espiritu se manifestaba originariamente en las

costumbres y en las tradiciones.

13 SAVIGNY, Federico Carlos de, De /a vocacién de nuestro sigo para la legislacion y la ciencia del derecho, estudio
preliminar sobre el Espiritu del nuevo derecho aleman de Enrique de Gandia, trad. de Adolfo G. Posada,
Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1977. pp. 86 a 104.

13



La Escuela Historica del Derecho surge sobre la base del romanticismo irracionalista,

frente a la Escuela del Derecho natural y dentro de la corriente del Historicismo'®.

Fue fundamental para la Jurisprudencia de su época, su importancia se extendié a
todos los ambitos del Derecho, desde la metodologia y la dogmatica hasta el plano

filosofico!.

A comienzos del siglo XIX en Alemania surge el espiritu de un nuevo Derecho
aleman. Se trat6 de una rebelién contra las fuerzas que crefan extrafas y antitradicionales a
las suyas propias. La reacciéon nacionalista alemana se reflej6 en todos los campos del saber
y concretamente en el ambito filoséfico nacié la concepcion del orgullo aleman y de la

grandeza de Alemania.

Esto surgié a raiz de que en el pafs habfan influido dos grandes fuerzas, La
Revolucién Francesa de 1789 y las conquistas de Napoledn finalizadas en el afio 1814. La
conmocioén de la Revolucién Francesa provoco la intensificacion de los ideales nacionalistas

y el Derecho consuetudinario aleman frente al viejo Derecho romano.

Por otro lado en 1805 y 1806 Francia hizo de Alemania un conjunto de nuevos
estados y les impuso su Codigo. Napoledén habia aplastado a Alemania y los filésofos
alemanes humillados por tantas derrotas lanzaron la teoria de la fuerza alemana. Habfa que
rechazar lo extranjero y levantar lo aleman, por lo que filésofos, historiadores y juristas se

centraron en la exaltacion de las propias tradiciones'®.

En el 1814 cuando cay6 Napoledn, Savigny en su ensayo De la vocacidn de nuestro siglo
por la legislacion y la ciencia del Derecho, sostuvo que aun no era el momento de redactar un
Coédigo para Alemania. Asimismo, existieron otras corrientes, una favorable a la unificacion
legislativa para toda Alemania inspirada en el modelo francés, encabezada por Thibaut y otra

en la que otros autores preferian un cédigo para cada estado Aleman®.

16 BERNAD MAINAR, Rafael, “La pandectistica alemana: columna vertebral imperecedera del iusprivatismo
moderno”, Revista Internacional de Derecho Romano, 1989-1970, N°. 17, 2016. pp. 19 y 20.

17 GARRIDO MARTIN, Joaquin, “Ciencia del Derecho en la Escuela Historica y la Jurisprudencia de
conceptos”, en Derechos y Libertades, 37 (junio 2017), p. 212.

18 SAVIGNY, Federico Carlos de, De /a vocacion de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del derecho, estadio
preliminar sobre el Espiritu del nuevo derecho aleman de Enrique de Gandia, trad. de Adolfo G. Posada,
Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1977. pp. 17 a 22.

19 SAVIGNY, Federico Catlos de, De /a vocacion de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del derecho, estudio
preliminar sobre el Espiritu del nuevo derecho aleman de Enrique de Gandia, trad. de Adolfo G. Posada,
Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1977. pp. 22y 23.
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La polémica surgida entre Thibaut y Savigny supuso el origen de la Escuela Historica
del Derecho. Entre los autores mas destacados encontramos a Gustav Hugo (1764-1844),
los hermanos Grimm, Georg Friedrich Puchta (1798-1846), Friedrich Julius Stahl (1802-

1861), aunque su maximo representante fue Friedrich Carl von Savigny (1779-1861).

La Escuela Historica representa la reaccion contra Derecho natural, asi como la lucha

por la recuperacién de la influencia del Derecho propio aleman.

Para algunos autores, aunque no de forma unanime, Gustav von Hugo viene siendo
uno de los precursores de la Escuela Histérica del Derecho. Hugo abordé la concepcion
historicista del Derecho a través de la ensefianza empirico-histérica de sus maestros Johann
Stephan Pitter y Ludwig Timotheus Spittler y también con su personal interpretacion del

pensamiento kantiano.

Aunque fue Savigny quien con su escrito Ueber den Zweck der Zeitschrift fiir geschichtliche
Rechtswissenschaft fundaba junto con Karl Friedrich Eichhorn la Revista que representara la

doctrina de la Escuela Historica y su punto de partida.

Es cierto que Hugo y Savigny tienen en comun algunas actitudes criticas frente a las
ideas del lusnaturalismo iluminista, pero se diferencian en que Hugo funda su investigacién
en el método historico y Savigny sera el que represente a los exponentes de lo que pretende
ser un nuevo movimiento doctrinal. “El historicismo, como nuevo método de estudio en el
Derecho privado, se inicia con Hugo, y como nueva doctrina general del Derecho, con

3520

Savigny”~.

Hugo crefa que el Derecho Natural debfa ser sustituido por una Filosoffa del Derecho
positivo, esta idea se vio reflejada en su obra Lehrbuch des Naturrechts als einer Philosophie des
positiven Rechts de 1798. Por lo que sera con Gustav Hugo con el que el Derecho positivo
recuperara la autonomia que habfa perdido con los postulados del Iluminismo juridico,
presentandose como un hecho empiricamente verificable, delimitado en el tiempo y en el

espacio.

Para Hugo el Derecho no es un producto de la razén, sino un aspecto de la vida

histérica, por lo que la Historia es la fuente de todo Derecho y no la razén.

2 PEREZ LUNO, Antonio Enrique, “Aproximacion a la Escuela Histérica del Derecho”, en Boletin de la
Facultad de Derecho de la UNED, 14 (1999), p. 21.
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Se considera a Savigny como el mayor representante de la Escuela Historica. Su
pensamiento no se contrapone solamente a las tendencias de codificacion sino que superara
los presupuestos filosoficos de las teorfas iluministas sobre la legislacion y la interpretacion

de Derecho.

Para Savigny el Derecho constituye algo propio de cada pueblo, como las
costumbres, el idioma o la organizacion politica, todos estos elementos unidos hacen de cada
pueblo un algo individual. Y con el desarrollo del pueblo se desarrolla también el Derecho,
por lo que crece con ¢él, se perfecciona con él y, finalmente, muere cuando el pueblo pierde

su particularidad®".

Savigny ademas precis6 uno de los conceptos mas caracteristicos de la Escuela
Historica, el concepto del “espiritu del pueblo” (I7o/ksgeis?) del que hablaremos mas adelante.
Este concepto fue utilizado en esta Escuela Historica por el jurista Puchta convirtiendo dicho

concepto en el centro de su doctrina, fundamentando asi su obra E/ Derecho consuetudinario

(1828-1873)2.

La Escuela Histoérica tiene una nueva visién del Derecho, con unos fundamentos

delimitados.

En cuanto a estos fundamentos destacamos el papel principal de la historia. La
diferencia clara entre la concepcién historica y la racionalista es que en la primera se estudia
la realidad bajo una concepcién de continua evolucion. Por lo que las épocas histéricas estan
vinculadas entre si, el hoy no puede ser entendido sin lo que le ha precedido. Ademas la
historia se convierte en un instrumento para la construccién del Derecho positivo a través

de un método sistematico.

Por otro lado, la formacién del Derecho se fundamenta a través del espiritu del
pueblo (I olksgeis?), es decir, un conjunto de lazos comunes que vinculan todas las actuaciones

de esa existencia como las costumbres, la politica, la religion, el arte.

Y por ultimo, un conservadurismo reflejado en distintos ambitos. En el filoséfico lo
encontramos en la clara oposicion a los principios de la Escuela del Derecho natural. En el
plano politico, en el rechazo al movimiento revolucionario francés. En el plano juridico, en

la oposicién a la codificacion, quedando reflejado en la polémica entre Savigny y Thibaut,

21 PEREZ LUNO, Antonio Enrique, “Aproximacién a la Escuela Historica del Derecho”, en Boletin de la
Facultad de Derecho de la UNED, 14 (1999), pp. 20 a 26.

22 FASSO, Guido, Historia de la Filosofia del Derecho, t. 111: Siglos XIX y XX, trad. de José F. Lorca Navarrete,
5% ed., Madrid, Piramide, 1988, pp. 49 a 53
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uno representante de la Escuela Historica del Derecho y otro de la Escuela del Derecho

natural®.

LLa Escuela Historica no se dirigira contra la totalidad de la doctrina Iusnaturalista,
sino que su objetivo inmediato era el Derecho Natural producto del pensamiento iluminista,

es decir, contra el Derecho natural racionalista.

Desde un punto de vista material la perspectiva que recibié del Iusnaturalismo no era
valida, es decir, las normas que reglamentaban la vida no debian situarse en la aplicacién

deductiva de la razén ya que esto atentaba contra la historia.

Pero desde un punto de vista formal los trabajos metodolégicos del Tusnaturalismo
s{ eran valiosos. Asi lo vemos por ejemplo en los tratados de Pandectas de la Escuela

Histérica que serdn la méxima expresion de esta metodologia™.

Existen tres planos que permiten mostrar en la Escuela Historica una cierta forma de

iusnaturalismo a pesar de las criticas al Derecho Natural.

En el plano ontologico la critica al Derecho Natural como Derecho racional por parte
de la Escuela Histérica llevé a los representantes del Historicismo juridico a una
comprension del Derecho en sus caracteres individuales, empiricos y pragmaticos. Este
Derecho ya no se ve como un ordenamiento universal e inalterable, sino como un conjunto

de reglas particulares sacadas de la observacion de cada realidad historica.

En el plano metédico tampoco existe una ruptura total con el Derecho Natural.
Desde el punto de vista del método de la Ciencia juridica la Escuela Historica desarrollaba
algunos de sus procedimientos formales, esto daba lugar a la construcciéon de sistemas de

conceptos abstractos, los cuales habfan intentado combeatir.

Esta idea de sistema se halla presente en el pensamiento de Hugo y también en
Savigny en su Systens des heutigen ronischen Rechts, definida por él como la conexion que conduce

a las instituciones y reglas juridicas a una unidad fundamental.

En Puchta también encontramos esta idea de sistema la cual se sitia en el centro de
la actividad juridica. En su Cursus der Institutionen dira que es tarea de la ciencia estudiar las

propuestas juridicas en su conexion sistematica, para buscar la genealogia de cada una desde

33 BERNAD MAINAR, Rafael, “La pandectistica alemana: columna vertebral imperecedera del iusprivatismo
moderno”, Revista Internacional de Derecho Romano, 1989-1970, N°. 17, 2016. pp. 23 a 26.

2 GARRIDO MARTIN, Joaquin, “Ciencia del Derecho en la Escuela Histérica y la Jurisprudencia de
conceptos ”, en Derechos y Libertades, 37 (junio 2017), p. 214.
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su principio y descender luego a sus ramificaciones, condicionandose y derivando una de

otra.

En el plano deontolégico los representantes del Historicismo juridico situan en la
caspide del sistema unos determinados valores que se concretan en los principios de la ética

cristiana®.

Centrandonos en la idea de sistema de la Escuela Histérica cabe preguntarse como
una Escuela nacida con vocaciéon Histérica habia terminado trabajando el Derecho con
inclinaciones metodoldgicas sistematicas las cuales chocaban con ese historicismo que era la

base de su fundacion.

Alo largo de los siglos los autores han intentado dar respuesta a esto. Algunos han
considerado esta dualidad como una caracteristica de la Escuela Histérica, la cual ha
descubierto cientificamente la historia para el Derecho trabajando sus resultados de una
forma sistematica. Otros ven en la oposiciéon entre Historia y concepto una manera de
defender intereses aristocraticos, dandoles una apariencia legitima a través de una

fundamentacién histdrica de éstos.

Para poder entenderlo es necesario concebir la Escuela Histérica en sentido amplio,
la cual trabaja en las ramas de la Historia y la filosofia sin que haya contradiccién. Y esto da

lugar a que algunos de sus miembros opten por metodologias diferentes™.

Es importante destacar que la critica que llevé a cabo la Escuela Histérica al
racionalismo practico de los legisladores dio lugar al final de la hegemonia del Derecho
natural y al descubrimiento del Derecho positivo, aunque estas dos cuestiones no se dieron

de forma absoluta?’.

La critica Historicista al Derecho Natural se dio también en el plano ético. El
Tusnaturalismo iluminista representaba unos valores éticos absolutamente validos para todos

los tiempos y lugares, lo que daba lugar a una vision subjetivista del Derecho Natural.

En este plano moral la actitud Historicista conducira a una negacion de la existencia

de principios éticos intemporales, accesibles a la razén y fuente de toda legislacion positiva.

25 PEREZ LUNO, Antonio Enrique, “Aproximacién a la Escuela Historica del Derecho”, en Boletin de la
Facultad de Derecho de la UNED, 14 (1999), pp. 32 a 36.

26 GARRIDO MARTIN, Joaquin, “Ciencia del Derecho en la Escuela Histérica y la Jurisprudencia de
conceptos ”, en Derechos y Libertades, 37 (junio 2017), pp. 212y 213.

27 GARRIDO MARTIN, Joaquin, “Ciencia del Derecho en la Escuela Histérica y la Jurisprudencia de
conceptos”, en Derechos y Libertades, 37 (junio 2017), p. 216.
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Savigny se opuso a este planteamiento y alude al sentido histérico como la unica
proteccion contra la idea irreal, consistente en creer como atributo de la humanidad lo que

es propio de nosotros.

Por otro lado, en el plano juridico la actitud racionalista se habia traducido en una
subordinacién de la costumbre a la ley. Esto se dio debido a la desconfianza de los iluministas

a las tradiciones y los usos, en los cuales solo vefan practicas supersticiosas.

La Escuela Historica por su parte llevo a cabo la rehabilitacion de la costumbre y su
revalorizacion en perjuicio de la ley. Entendfan la costumbre como expresion juridica del

Volksgeist, la cual tenfa su origen en las tradiciones de la sociedad.

Para la Escuela Historica la costumbre no es sélo el modo de expresion de una
realidad juridica, sino que constituye un fundamento de la conciencia colectiva del Derecho,
cuya fuerza no proviene de ningun tipo de autoridad sino que tiene su origen en la expresion

del Volksgeist.

Hugo no participé de esta concepcion de la Historia, porque, como he mencionado

con anterioridad, su actitud historicista es mas metddica que doctrinal

Si la encontramos reflejada en Savigny cuando afirma que tanto el Derecho como las
caracteristicas de los pueblos son fendémenos que se trasmiten inconscientemente de

generacion en generacion. La Historia para él se convierte en un valor supremo.28.

En conclusion, la Escuela Historica lleva a cabo la exaltacion de la costumbre porque
es entendida como el Derecho elaborado por la practica popular. Para ellos no hay mas

Derecho que el que se realiza en la historia.

Savigny dice “todo derecho tiene su origen en aquellos usos y costumbres, a los cuales
por asentimiento universal se suele dar, aunque no con gran exactitud, el nombre de Derecho
consuetudinario; esto es, que el derecho se crea primero por las costumbres y las creencias
populares, y luego por la jurisprudencia; siempre, por tanto, en virtud de una fuerza interior,

y ticitamente activa, jamas en virtud del arbitrio de ningun legislador”?.

28 PEREZ LUNO, Antonio Enrique, “Aproximacién a la Escuela Historica del Derecho”, en Boletin de la
Facultad de Derecho de la UNED, 14 (1999), pp. 30 a 32.

2 SAVIGNY, Federico Catlos de, De la vocacién de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del derecho, estudio
preliminar sobre el Espiritu del nuevo derecho aleman de Enrique de Gandia, trad. de Adolfo G. Posada,
Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1977. p. 48.
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La Escuela Histérica consideraba que las fuentes del Derecho eran tres. La primera
de ellas era el Derecho consuetudinario, que es la forma mas directa de manifestacion del
Derecho. Se presenta a través del uso o ejercicio de los miembros de un pueblo respecto a

un problema.

Hay que dejar claro que sélo la repeticion de actos no da lugar al Derecho, podria ser
costumbre en sentido estricto, la cual se mantiene dentro de la esfera de la persona a

diferencia de los usos que ya son parte de la repeticiéon dada por un colectivo de personas.

Tanto Savigny como los hermanos Grimm hablaran de “un mal llamado Derecho
consuetudinario”. Porque la repeticiéon de actos no crea Derecho sino su exteriorizacion, es
decir, podemos deducir la existencia de un Derecho a través de datos materiales que se dan

con esa exteriorizacion™.

“Derecho consuetudinario es el Derecho nacido directamente de la conciencia del

pueblo, mientras que el ejercicio solo nos lo hace visible”".

La segunda de las fuentes del Derecho era la ley. Pero la ley no era entendida como
un elemento de produccién del Derecho sino como una forma de expresion de éste, el cual

ya habia sido creado por “el espiritu del pueblo”.

La actividad legislativa por tanto tiene un caracter mas formal que las demas fuentes
debido a que el legislador recibe el material directamente del espiritu del pueblo o los juristas,

por lo que su unica funcién es revestir a ese Derecho ya existente con la forma de la ley.

Otra funcién que tenia la actividad legislativa era la de influir en el desarrollo del

Derecho.

La tercera y ultima fuente es el Derecho cientifico y el esquema de su construccion

tiene lugar con la aparicion de la profesion de los juristas.

En un primer momento, cuando los pueblos nacen, el Derecho es algo simple por lo
que es un periodo pobre en cuanto a conceptos; el Derecho en este momento se fundamenta
en los actos de nacimiento y extincioén de las relaciones juridicas, y no en proposiciones o

principios.

30 GONZALEZ VICEN, Felipe, ‘La Escuela Histérica del Derecho”, en Anales de la Citedra Francisco Sudreg,
18-19 (1978-79), pp. 30 a 32.

31 GONZALEZ VICEN, Felipe, “La Escuela Histérica del Derecho”, en Anales de la Catedra Francisco Sudrez,
18-19 (1978-79), p. 31.
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Mas adelante los pueblos comienzan a interactuar con otros dando lugar a una
ampliacion de las relaciones juridicas y las necesidades sociales, dando lugar a la acumulacion
de normas. Es lo que Puchta entendia como “la multiplicidad del Derecho” un periodo en
el cual el Derecho ya no pude ser abarcado de la misma forma que en el periodo primitivo y

es necesario otro medio para conocetlo.

Esto es lo que dara lugar a la aparicion de la profesion de los juristas. Estos tienen
una labor productiva ya que tienen que exponer de un modo cientifico el Derecho y no solo

recibirlo y recopilatlo.

Se trata segun Savigny de reducir el material juridico en forma de sistema,
entendiendo el Derecho como una unidad formada por principios. También lo veremos

reflejado en Puchta con su “totalidad organica del Derecho”.

Por lo que junto a las fuentes anteriores surgira esta nueva fuente que va a producir
un Derecho denominada por Puchta como Derecho de los juristas y por Savigny como

Derecho cientifico®.

A partir de 1840 la Escuela Histérica se dividié en dos grupos, los romanistas y los
germanistas. Los romanistas estaban formados por Hugo, Savigny y Puchta y trataban de
reparar el Derecho romano excluyendo de éste elementos extrafios. En cambio los
germanistas formados por Eichhorm, Grimm, Beseler, consideraban el Derecho romano

como extranjero y entendfan que menoscababa el desarrollo del Derecho germanico.

La rama germanista intent6 elaborar un Derecho privado aleman cerrado a partir de
los elementos comunes que pudieran extraerse de los diferentes derechos particulares. Para
ellos el fenémeno de la recepcion del Derecho comun en Alemania era una tragedia nacional

por impedir el desarrollo de los derechos germanicos.

Como ya he mencionado, alguno de sus precedentes fueron J. Grimm (1785-1863) y
G. Beseler (1809-1885), aunque su representante mas destacado, ya en el siglo XX, serfa H.
Brunner (1840-1915).

En cuanto a la rama romanistica encabezada por Savigny a lo largo de la segunda
mitad del siglo XIX existieron dos visiones diferenciadas en cuanto al estudio del Derecho

romano. Por un lado, la visién puramente historica del mismo y su evolucién, y por otro, la

32 GONZALEZ VICEN, Felipe, “La Escuela Histérica del Derecho”, en Anales de la Catedra Francisco Sudrez,
18-19 (1978-79), pp. 32 a 37.
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vision dogmatica -Pandectistica-, encaminada a la aplicaciéon practica de sus normas. Esta
ultima vision de la rama romanistica es considerada como la Escuela Histérica moderna, en
ella el jurista ha de elaborar Dogmatica a través de un sistema de Derecho privado que

termine en construcciones juridicas abstractas®.

Este sistema de Pandectas se llamé asi debido a qué este era el nombre que recibian
los manuales de Derecho. Fue el modelo mas importante para el desarrollo de la ciencia en

el siglo XIX.

Uno de los precedentes mas importantes fueron las Pandekten de Puchta, el cual
asento las bases sistematicas sobre las que trabajarfa la ciencia Iusprivatista a partir de ese

momento“.

El movimiento de la Pandectistica pretende sobre la base de las fuentes romanas
justinianeas llegar a una construccién dogmatica adecuada a su tiempo para solucionar los
problemas nacionales del momento. Los seguidores de ese movimiento dieron mas
importancia al punto de vista dogmatico que al punto de vista historico, por lo que cuanto

mas se acercaban a la practica, mas se alejaban de la historia.

Los pandectistas aceptan una idea propia del Derecho iusnaturalista por la cual el
ordenamiento presenta una configuracion similar a la de un sistema matematico de conceptos

universalmente validos.

Algunos autores, representantes de la vision historica analizada, sirvieron de puente
entre esta vision y la vision dogmatica de la Escuela histérica del Derecho. Destacan entre
ellos autores como C. F. Gluck (1755-1831), G. F. Puchta (1798-1846), F. L. von Keller
(1799-1860).

3. LA POLEMICA SAVIGNY — THIBAUT

La polémica Thibaut — Savigny tiene su origen en el problema de la aplicacion de la

legislacion en el siglo XIX.

3 BERNAD MAINAR, Rafael, “La pandectistica alemana: columna vertebral imperecedera del iusprivatismo
moderno”, Revista Internacional de Derecho Romano, 1989-1970, N°. 17, 2016. pp. 31 a 34

3 GARRIDO MARTIN, Joaquin, “Ciencia del Derecho en la Escuela Histérica y la Jurisprudencia de
conceptos”, en Derechos y Libertades, 37 (junio 2017), p. 218.

35 BERNAD MAINAR, Rafael, “La pandectistica alemana: columna vertebral imperecedera del iusprivatismo
moderno”, Revista Internacional de Derecho Romano, 1989-1970, N°. 17, 2016. pp. 35 a 44.
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Tras las conquistas de Napoleodn el territorio aleman se encontraba dividido en
pequenos Hstados, los cuales seguian rigiéndose por el Derecho Justinianeo modificado por

las normas locales (con excepcion de Prusia).

Debido a esta situaciéon surgieron en los Estados alemanes corrientes favorables a
una unificacion legislativa que estarfa inspirada en el modelo francés, y otras corrientes que

se opusieron y que defendian los caracteres nacionales germanicos.

El representante del movimiento defensor de esa codificacion en Alemania fue A. F.
J. Thibaut (1772-1840). A su doctrina se la conoce como la Escuela Filosofica y era la

contrapuesta a la Escuela Historica.

Thibaut no rechazé del todo el método historico y sostenia que la realidad historica
no podia ser comprendida si no era racionalizandola. Escribe: “Sin filosofia no esta completa

la historia; sin historia no existe una aplicacion cierta de la filosoffa™.

Esta forma de entender la filosofia fue la utilizada por Thibaut en su estudio cientifico
del Derecho positivo. Pretendia mediante un estudio racional dar al Derecho histérico un
orden légico-sistematico, lo cual logrd en su obra Teoria de la interpretacion ligica del Derecho

romano.

Pero la postura de Thibaut era mas bien iusnaturalista y, al igual que el resto de
autores iusnaturalistas de su época, crefa que el mejor medio para poder lograr una

racionalizacion del Derecho positivo y convertirlo en sistema era la codificacion.

Escribi6é su opusculo Sobre la necesidad de un Derecho civil en Alemania (1814). Thibaut
expresaba de esta forma la idea iluminista de la codificacién con la base de la universalidad

del Derecho®.

Los defensores de la promulgacién de un Codigo decian que este tendria un sentido
pragmatico ya que permitirfa conocer a los practicos del Derecho cual es la norma que
deberan aplicar en los casos concretos debido al descontrol de normas vigentes en aquel
momento. Existia tanto el Derecho comun, como los Derechos particulares y el Cédigo civil

prusiano”.

36 FASSO, Guido, Historia de la Filosofia del Derecho, t. 111: Siglos XIX y XX, trad. de José F. Lorca Navarrete,
5% ed., Madrid, Piramide, 1988, p. 48.

3 FASSO, Guido, Historia de la Filosofia del Derecho, t. 111: Siglos XIX y XX, trad. de José I. Lorca Navarrete,
5% ed., Madrid, Piramide, 1988, pp. 47 y 48.

3% GARRIDO MARTIN, Joaquin, “Ciencia del Derecho en la Escuela Histérica y la Jurisprudencia de
conceptos”, en Derechos y Libertades, 37 (junio 2017), p. 211.
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El escrito de Thibaut esta basado en razones pragmaticas y esta dirigido tanto a los

juristas practicos como al legislador.

En él se recogen argumentos a favor de la codificaciéon, como por ejemplo, que en
ese momento existfa contrariedad y confusién del Derecho vigente en el pais, lo que se

solucionatia con la codificacién.

Otro argumento a favor fue que habia una gran influencia del Derecho romano
(derecho extrafo), y Thibaut ve aqui la causa principal de la anarquia juridica alemana, ya que

el Derecho romano de la recepcion esta formado por fragmentos incompletos e inconexos.

Por lo expuesto, la realizaciéon de un Cédigo darfa lugar a una serie de ventajas.
Desaparecerfan asi las contradicciones entre las distintas leyes de los diversos Estados,

ademas las Facultades de Derecho podrian formar a sus estudiantes bajo un texto preciso.

Pero también existian desventajas de caracter politico y de otra indole que Thibaut

no incluyé en su escrito.

La uniformidad del Coédigo darfa lugar a una momificacién del Derecho
consuetudinario. Otra de las desventajas la encontramos en dar caracter sagrado a la tradicion
evitando cambios y transformaciones, lo que darfa lugar a un estancamiento en el Derecho.
Esta argumentaciéon podemos encontrarla en Rehberg en su escrito contra el Codigo de

Napoleén™.

Por otro lado, Savigny, a pesar de que reconociera los fines que perseguia Thibaut y
de compartirlos, esctibié su obra De la vocacion de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del

derecho como respuesta a ese opusculo.

En ella sostiene que el medio para alcanzar ese objetivo no es la codificacién, debido
a que por la diversidad historica que existia entre los diferentes estados alemanes un codigo
no podria ser comuin para todos ellos. Para Savigny el medio adecuado era “una ciencia del
Derecho organica y progresiva que pueda ser comun a toda la nacién” y de esta postura nacié

la Escuela Histérica del Derecho®.

3 GONZALEZ VICEN, Felipe, “La Escuela Histérica del Derecho”, en Anales de la Catedra Francisco Sudrez,
18-19 (1978-79), pp. 14 a 18.

40 FASSO, Guido, Historia de la Filosofia del Derecho, t. 111: Siglos XIX y XX, trad. de José I. Lorca Navarrete,
5% ed., Madrid, Piramide, 1988, pp. 48 y 49.
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En su obra De /a vocacion de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del derecho indica que
no es el momento para llevar a cabo la realizaciéon de un Cédigo. Savigny rechaza la idea de

la codificacion por razones coyunturales, razones técnicas y razones politicas.

En cuanto a las razones coyunturales podemos destacar, ademas de las ya

mencionadas anteriormente, la confusion en la aplicacion del Derecho en aquella época.

Debido a la confusién existente en aquel momento con las fuentes del Derecho en
Alemania, formadas como ya sabemos por el Derecho comun y el Derecho municipal,
dieron lugar a diversas quejas. Unas iban dirigidas al estudio de estas fuentes y otras dirigidas

hacia la administracién de justicia.

Primero, la combinacién de ambas causas es lo que daba lugar a la lentitud y a la
excesiva duracion de algunos de los procedimientos alemanes. Esto constitufa un mal que
nacfa de las formas defectuosas de los procedimientos vigentes en muchos paises. Esta

cuestion para Savigny necesitaba de una urgente reforma.

En segundo lugar, las quejas se dirigen contra la deformidad que sufria el derecho

municipal, en aquella época®.

En cuanto a las razones técnicas que aporta en su obra podemos destacar las

siguientes.

El problema mas complicado e importante que ve Savigny es el que se refiere a la
materia del Cédigo, su perfeccion desde el punto de vista de la amplitud de este. El Cédigo
se crearfa para ser fuente unica del Derecho, por lo que deberia contener la solucion a

cualquier caso que pueda presentarse.

Pero existe una grandisima variedad de casos del Derecho y aunque se ha creido que
conocetlos todos para datles solucion en el Codigo es algo posible, lo cierto es que es dificil
fijar de antemano todos ellos. En este sentido serfa complicado poner los limites para la
eleccion de los casos mas importantes que estarfan incluidos en el Cédigo, asi como cuales

de ellos quedarian fuera o cuantos de ellos ni siquiera quedarfan previstos*.

L SAVIGNY, Federico Carlos de, De la vocacién de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del derecho, estudio
preliminar sobre el Espiritu del nuevo derecho aleman de Enrique de Gandia, trad. de Adolfo G. Posada,
Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1977. pp. 71 y 72.

42 SAVIGNY, Fedetico Carlos de, De la vocacion de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del derecho, estudio
preliminar sobre el Espiritu del nuevo derecho aleman de Enrique de Gandia, trad. de Adolfo G. Posada,
Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1977. p. 55.
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Otra de las complicaciones que encuentra Savigny la apreciamos en que cada parte
del derecho tiene una serie de principios de los que se derivan otros, los cuales se pueden
llamar teoremas fundamentales. Sefialar estos teoremas y descubrir a partir de ellos la relacion
y la similitud que tienen con todos los principios y teoremas juridicos es lo mas dificil de la

ciencia de su época.

Pero si, a pesar de ese imperfecto conocimiento de los principios fundamentales, se
lograra en el Cédigo abarcarlo todo, lo que ocurrirfa sera la contraposicion reciproca entre

las decisiones particulares, lo cual se manifestara lentamente en las aplicaciones.

En conclusion, para Savigny, si el Codigo se formase en una época como la suya, en

la cual la ciencia juridica esta poco desatrollada, serfa imposible evitar los problemas®.

Anade, ademas, que se requiere cierta capacidad para realizar una obra como un
Coédigo. Capacidad que los juristas de la época no tenfan. Savigny decia que si esta capacidad
faltara lo tnico que se conseguiria seria empeorar la condiciéon del Coédigo, cuando lo que

verdaderamente se quiere es mejorar.

Bacon queria que el siglo en que se llegase a dar fin a una codificacién sobresaliese
por su inteligencia a todos los siglos anteriores. Pero esto, de que todo siglo sea apto para

todo, es prejuicio peligroso*.

Otro objeto que examiné fue el lenguaje. Savigny se preguntaba si realmente en
aquella época tenfan una lengua con la cual poder compilar un Cédigo. Para él, el lenguaje
no tenfa esa aptitud y lo entendia como un indicio mas del atraso aleman en esta esfera del

pensamiento45 .

El veia en el lenguaje otro de los problemas en cuanto a la elaboracién de ese Cédigo,

un problema que comete cualquiera que no sabe utilizar el lenguaje como instrumento.

43 SAVIGNY, Fedetico Carlos de, De la vocacion de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del derecho, estudio
preliminar sobre el Espiritu del nuevo derecho aleman de Enrique de Gandia, trad. de Adolfo G. Posada,
Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1977. pp. 56 y 57.

4 SAVIGNY, Federico Carlos de, De la vocacién de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del derecho, estudio
preliminar sobre el Espiritu del nuevo derecho aleman de Enrique de Gandia, trad. de Adolfo G. Posada,
Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1977. pp. 77 y 78.

4 SAVIGNY, Federico Carlos de, De la vocacion de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del derecho, estadio
preliminar sobre el Espiritu del nuevo derecho aleman de Enrique de Gandia, trad. de Adolfo G. Posada,
Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1977. p. 84.
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Por el momento, con todo lo que hemos aportado sobre las condiciones de un buen

Codigo, esta bien claro que el siglo XIX no es la época para formarlo®.

En cuanto a las razones politicas Savigny dejo6 claro que el proceso de Codificacion

era la consecuencia de la decadencia politica.

Savigny admiraba el método de los jurisconsultos del Derecho romano y a su parecer
en aquel momento no existfa un sistema al que poder admirar del mismo modo, por lo que
entendfa que su época no estaba preparada para producir un buen Cédigo. Consideraba que
la ciencia juridica alemana no se habia elaborado lo suficiente como para proceder a una

codificacién.

A su juicio los juristas necesitaban tener unas capacidades de la cual carecfan. Una
capacidad historica para recoger todo lo caracteristico que hay en cada época y en cada forma
del derecho y una capacidad sistematica, para considerar todas las ideas y principios y

ponetlos en relacion con el conjunto®’.

Ademas, Savigny responde directamente a la proposicion de Thibaut, el cual dice que
el Codigo podria hacerse en un plazo de tres o cuatro afios a través de los legisladores y los
jurisconsultos dedicados a cultivar la ciencia y que el resultado serfa una obra duradera. A lo

que Savigny dice que a través de este medio es imposible tener una obra perfecta.

Para ello compara la época romana del tiempo de Papiniano, en la cual la elaboracion
de un cédigo era posible debido a que su literatura juridica constitufa un conjunto, con la

época suya actual indicando que es la situacién contraria.

Los jurisconsultos de la época romana eran personas fungibles, y existian diversos
medios para lograr un buen cédigo. Podtia ser realizado por uno solo y los demas se lo
enmendarfan y  perfeccionarfan  posteriormente, o podian realizarlo  varios
independientemente unos de los otros, redactando diversas compilaciones que se

compararian posteriormente y serian completadas y corregidas entre todos.

Mientras que en su época la situaciéon no era asi, Savigny invita en su obra a

preguntarse si de un trabajo en comun realizado por unos cuantos jurisconsultos

4 SAVIGNY, Federico Carlos de, De la vocacién de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del derecho, estudio
preliminar sobre el Espiritu del nuevo derecho aleman de Enrique de Gandia, trad. de Adolfo G. Posada,
Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1977. p. 58.

4 SAVIGNY, Fedetico Carlos de, De la vocacion de nuestro siglo para la legislacién y la ciencia del derecho, estudio
preliminar sobre el Espiritu del nuevo derecho aleman de Enrique de Gandia, trad. de Adolfo G. Posada,
Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1977. pp. 77 a 84.
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contemporaneos puede resultar algo mas que una composiciéon mecanica de su derecho

actual®,

Como acabamos de ver Savigny siente admiracion por los jurisconsultos romanos y
por tanto considera necesario detenernos en el siglo de Papiniano y de Ulpiano. Lo que
verdaderamente constituye la grandeza de los jurisconsultos romanos son sus principios

fundamentales.

Asi naci6é en ellos una seguridad en todo su procedimiento, parecido al de las

matematicas, que fue casi comun a todos los jurisconsultos.

Otro de los elementos a destacar de ellos es que tenfan cuidado de conservar un

excelente lenguaje técnico.

Ademas los jurisconsultos romanos, cuando tenfan que razonar sobre un caso de
derecho, partian de la intuicion de éste, es decir, como si el caso fuese el punto inicial de toda
la ciencia que del mismo debia derivar. Por eso para ellos no existe una distinciéon
determinada entre la teorfa y la practica. La teorfa siempre se lleva a una inmediata aplicacion

, . . . . ’ 9
y la practica toma tal importancia como el de un proceso cientifico®.

Otra de las razones fue que para Savigny el Codigo francés se habia extendido por
Alemania como si fuera una enfermedad. Ademas, la idea de compilar un Cédigo para cada
Estado iba directamente en contra de la unidad alemana, la cual tenfa su origen en el siglo
XIX. Se trataba de una rebelién contra las fuerzas que ellos consideraban antitradicionales y

extrafias a las suyas™.

Lo mas importante, indica Savigny en su obra De la vocacion de nuestro siglo para la
legislacion y la ciencia del derecho, es que en defecto de la uniformad del Derecho, crece el amor

hacia la patria comun. El derecho especifico de cada ciudad no debe ser tachado como

48 SAVIGNY, Fedetico Carlos de, De la vocacion de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del derecho, estudio
preliminar sobre el Espiritu del nuevo derecho aleman de Enrique de Gandia, trad. de Adolfo G. Posada
Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1977. pp. 165 a 169.

49 SAVIGNY, Federico Carlos de, De la vocacién de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del derecho, estudio
preliminar sobre el Espiritu del nuevo derecho aleman de Enrique de Gandia, trad. de Adolfo G. Posada
Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1977. pp. 62 a 64.

0 SAVIGNY, Federico Catlos de, De la vocacién de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del derecho, estudio
preliminar sobre el Espiritu del nuevo derecho aleman de Enrique de Gandia, trad. de Adolfo G. Posada,
Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1977. p. 25.

>
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perjudicial y sin la existencia de un Cédigo habria una influencia del derecho civil sobre el

sentimiento de la patria’'.

Los defensores de la realizaciéon de un Coédigo general pretendian con ello hacer del
Derecho civil un interés comun en toda la nacién y de esta manera afianzar la unidad. Pero
lo cierto es que con ese Codigo lo unico que se conseguiria es la division de Alemania en tres

grandes zonas: Prusia, Austria y los demas estados.

Ademas, lo mas complicado seria lograr que esta comunidad del derecho civil fuese
reconocida en todas las instituciones actuales debido a su gran variedad. Si buscamos un

medio en el que este comun estudio pueda ser publicamente fundado serfa la Universidad™.

Por otro lado, para Savigny el Cédigo no puede ser una composicién mecanica, le

faltarfa una de sus cualidades mas importantes y necesarias, la vida.

Anade también que no puede ser obra de una asamblea, sino que deberia setlo de un

solo individuo; y los demas deberfan aconsejar, dar opinidn y corregir los defectos.

Pero esto serfa muy dificil ponerlo en practica, dada la heterogeneidad de las
instituciones individuales y de los conocimientos de sus jurisconsultos, ya que ninguno podria

nombrarse como representante unico®.

31 Der Volksgeist y el concepto de derecho

El concepto de pueblo habia sido desarrollado tanto por Méser como por Herder en
lineas generales. Ademas, en la Escuela Historica tiene un doble sentido: como concepto

natural y como concepto historico.

Para el autor Puchta la primera determinacién del concepto de pueblo estarfa
fundado en los conjuntos humanos basados en lazos de sangre, es decir, se basaria en la

descendencia comun.

L SAVIGNY, Federico Catlos de, De la vocacién de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del derecho, estudio
preliminar sobre el Espiritu del nuevo derecho aleman de Enrique de Gandia, trad. de Adolfo G. Posada,
Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1977. pp. 73 y 74.

2 SAVIGNY, Federico Catlos de, De /a vocacién de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del derecho, estudio
preliminar sobre el Espiritu del nuevo derecho aleman de Enrique de Gandia, trad. de Adolfo G. Posada,
Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1977. pp. 162y 163.

33 SAVIGNY, Federico Catlos de, De /a vocacién de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del derecho, estudio
preliminar sobre el Espiritu del nuevo derecho aleman de Enrique de Gandia, trad. de Adolfo G. Posada,
Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1977. p. 168.
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Por esto, para la Escuela Historica el concepto de pueblo es diferente al que tenfa la
doctrina politica ilustrada. Esta doctrina entenderfa que el pueblo es un conjunto de
individuos aislados capaces de constituir una sociedad a través de los contratos. Mientras
que, para la Escuela Historica, el pueblo es un ente anterior y superior a cada individuo, una

unidad natural.

Y cuando se habla de esa unidad natural hay que entenderla como algo que engloba
todas las generaciones pasadas y futuras, no solo debemos centrarnos en los individuos que

la forman en ese momento. Hay que entenderla como una comunidad de espiritu.

Y como comunidad de espiritu se encontrarfa en un desarrollo continuo, se va
creando asi un mundo con un sentido histérico absoluto. Las formas culturales, el Derecho,
el lenguaje, la religion, los usos, no son fenémenos aislados sino que estan relacionados con

las actividades de un pueblo.

Los hermanos Grimm indicaban respecto al lenguaje y las obras culturales que no
tenfan su razon de ser tanto en la personal que las creaba sino en la vida historica del pueblo,

que es lo que les daba un caracter individual y necesario.

La actividad creadora de los pueblos tiene su expresion en el 1olksgeist; en el espiritu
del pueblo. Este concepto tiene su origen, tardiamente, dentro de la propia Escuela Histérica

concretamente de la mano de Puchta.

Este autor como he indicado anteriormente consagra esta expresion dentro de su
obra Derecho Consuetudinario (1828-1837) y de aqui lo adoptara Savigny mas tarde aunque con

confusiones en su obra Sistema del Derecho romano (1840).

El concepto utilizado por la Escuela Histérica se entiende no como una reaccion de
los individuos como tal, sino que se trata basicamente de las actitudes de estos individuos en
cuanto son miembros de un todo, el pueblo, el cual es superior a ellos y cuya realidad concreta

se manifiesta como [V olksgeist.

Para entender el Derecho es necesario considerar que se trata del producto de la
actividad del pueblo y vive en la conciencia comun de éste. Por lo que el Derecho no es

creado por individuos sino por el espiritu del pueblo que vive y actda en ellos. El proceso de
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creacion del Derecho es lento y se desarrolla a los largo de las generaciones, siempre a través

de unas fuerzas silenciosas y no por el arbitrio del legislador™.

En cuanto a Savigny podemos observar en su doctrina tres elementos que

predominan y que se entrecruzan.

El primero de ellos es la concepcion empirico-historica, la cual entiende que la
principal funcién que tienen los cientificos del Derecho es conocer el Derecho historico tal
y como ha quedado preservado en los documentos histéricos. No se preocupa de dar una
definicion de lo que serfa el pueblo, basicamente lo equipara al concepto de nacién de aquel

momento.

En segundo lugar tenemos el concepto evolucionista, el Derecho aqui es entendido
como una creacion del espiritu humano, entendido como un conjunto de elementos que
formarfan una cultura, y por tanto se desarrolla a la par que este. En Savigny lo vemos

reflejado a partir de su estudio para la Revista de la Ciencia histdrica del Derecho (1815).

En tercer y ultimo lugar tenemos el concepto romantico, aqui el pueblo es
considerado un individuo y su desarrollo da lugar a elementos que lo definen como la cultura,

el lenguaje o el Derecho.

La diferencia entre estos conceptos es que los dos primeros se centran en el estudio
del pasado mas inmediato para conocer el presente, mientras que el concepto romantico

aboga por un estudio del pasado lejan05 5,

La tesis sobre de que el Derecho procede del pueblo no fue escrita por Savigny hasta
el ano 1814 en su escrito Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft. Es a partir
de este momento cuando el pensamiento de Savigny cambia sosteniendo que la fuente
primera del Derecho es la conciencia juridica del pueblo y no la ley como los juristas de

aquella época venia entendiendo.

Esta tesis se va a mantener sustancialmente en sus escritos posteriores aunque de
manera diferente. Por ejemplo lo veremos en el articulo inicial de la Revista para la Ciencia

histérica del Derecho (1815) v en su obra System des heutigen rimischen Rechts (1840).

% GONZALEZ VICEN, Felipe, “La Escuela Histoérica del Derecho”, en Anales de la Cétedra Francisco Sudrez,
18-19 (1978-79), pp. 23 a 27.

s RODRIGUEZ MOLINERO, Marcelino, “Detecho y Pueblo en Savigny”, en Anales de la Catedra Francisco
Sudreg, 18-19 (1978-79), p. 220.

% RODRIGUEZ MOLINERO, Marcelino, “Detecho y Pueblo en Savigny”, en Anales de la Catedra Francisco
Sudrez, 18-19 (1978-79), pp. 222 y 223.
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La expresion del espiritu del pueblo utilizada por Savigny tiene su apariciéon en
relacioén con el problema del origen del Derecho. Su afirmacién base es que ese espiritu del

pueblo es el verdadero sujeto creador de Derecho.

Como ya hemos resaltado con anterioridad, Savigny nos indica, en su obra De /a
Vocacidn de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del derecho, que el Derecho no nace de las

leyes, sino que en realidad el Derecho nace de la conciencia comun del pueblo, es decir, que

todo Derecho se origina por la costumbre y las tradiciones de éste.

Por lo que en este sentido podemos decir que a Savigny le interesa el o/ksgeist en

cuanto la fuerza creadora del Derecho y en cuanto legislador del Derecho.

Pero hay que decir que la idea de espiritu del pueblo como tal no es una idea original
y propia de Savigny, sino que era un concepto ya popular en el ambiente intelectual de aquel
momento. Fl lo que hizo fue adaptar esa expresion con su propio pensamiento sobre el

origen y la naturaleza del Derecho.

Como algunos de los autores que utilizaron primeramente esta expresion del espiritu
del pueblo tenemos que destacar a Montesquieu quien utilizé el concepto de “esprit de la

nation”.

Montesquieu indicé que el Derecho de un pais esta condicionado por una serie de
factores tanto naturales como sociales, por lo que no puede ser creado despoéticamente por

un legislador. Dentro de esos elementos encontrarfamos ese espiritu de la nacion.

En cambio Savigny indica que la conciencia comun del pueblo es la unica causa del

Derecho.

Montesquieu también indica la existencia de una reciprocidad entre el [o/ksgeist y el
Derecho. Por lo que, aunque el espiritu de la nacién sea un condicionante para el legislador,
una legislacion buena podria influir en el caracter nacional. Se reconoceria de este modo algo

de autonomia en relacién al legislador.

Savigny por su parte indic6 que el o/ksgezst modela el Derecho, pero el Derecho no

puede modelar el [o/ksgeist, negando en este sentido la autonomia del legislador.

Para el autor E.W. Norr no hay que atribuir especial relevancia a la posible influencia
de Montesquieu en la idea del espiritu del pueblo de Savigny, en cambio la lectura de las

obras de J.G. Herder, asi como la correspondencia con J. Grimm y P.A. Feuerbach nos
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permite conocer que es a partir de esos afios cuando se forma la combinacién de teoria del

Derecho y teorfa del Volksgeist que caracteriza a Savigny”'.

Si analizamos algunas de las obras de Savigny podemos comparar en qué grado o
medida aparece esta expresion del espiritu del pueblo, ademas del concepto que tiene sobre

del Derecho.

Primero analizaremos los conceptos de Derecho y de pueblo en su obra De la vocacion
de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del derecho Savigny no utiliza aun la expresion 1o/lksgeist,

aunque si acepta en lo fundamental la idea del 1"o/ksgeist.

E.W. Norr cree que Savigny no utilizaba esta expresion porque, como he indicado
anteriormente estaba de moda en aquella época. Por ejemplo, F.C.v. Moser escribié una
monografia con el titulo [on dem dentschen Nationalgeist (1765), J.J. Bulau utiliza la expresion
Geist des Volkes en su opusculo Noch etwas zum dentschen Nationalgeiste (1760), asi como Hegel
en su obra Volksreligion und Christentum (1793)%.

Podemos decir que el acontecimiento que dio lugar a la tesis de Savigny sobre el
Derecho del pueblo fue el sentimiento de necesidad de llevar a cabo un Cdédigo civil para

toda Alemania.

Como ya hemos mencionado anteriormente, para Savigny era una equivocacion la
redacciéon de un Cédigo civil comin para toda Alemania. Las dos razones en las que se basa
son que se trata de una secuela de tendencia racionalista abstractiva de aquel momento y que

falseaba la cuestion sobre el origen del Derecho positivo.

La tendencia racionalista abstractiva provocaba la pérdida de sentimiento, de
peculiaridad y de grandeza de otras épocas, ademas del desarrollo natural de los pueblos y de
las Constituciones. Lo que mas le preocupaba a Savigny era que la redacciéon de un Cédigo

civil dejarfa al margen la peculiaridad histérica para poder ser utilizados por todos los pueblos.

En cuanto al origen del Derecho los juristas de la época entendian que se encontraba
en las layes, por lo que la Ciencia del Derecho y la legislacion tendran solo el contenido de

las leyes, siendo totalmente cambiante.

57 CONTRERAS, Francisco José, “La idea de espiritu del pueblo en F. C. v. Savigny”, en Anales de la Citedra
Francisco Sudrez, nam. 35 (2001), pp. 164 a 167.
%8 CONTRERAS, Francisco José, “La idea de espiritu del pueblo en F. C. v. Savigny”, en Anales de la Catedra
Francisco Sudrez, nam. 35 (2001), pp. 167 y 168.
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Para Savigny, la Historia documentada indica que el origen del Derecho positivo no
es otro que el pueblo, sin que entremos a valorar si el Derecho nacido de esta forma es o no
justo. Por esto todo Derecho que provenga de una historia documentada tiene un caracter

especifico al igual que lo son en cada pueblo el lenguaje, las costumbres o la Constitucién™.

Asi queda reflejado por Savigny en su obra De la vocacion de nuestro siglo para la legislacion
y la ciencia del derecho, dice “el Derecho reviste un caracter determinado, peculiar de aquel

pueblo, del propio modo que su lengua, sus costumbres y su constitucién politica™”.

Vincula en esta frase las cuatro principales manifestaciones del ["o/ksgeist y entiende
el Volksgeist como “la conviccion comun del pueblo”, por lo que se excluye toda idea de

nacimiento casual y arbitrario®’.

A partir de aqui Savigny se centrara en el paralelismo entre el lenguaje y el Derecho,
ademas de calificar al pueblo como un organismo vivo el cual evoluciona en tres etapas, la

juvenil, el desarrollo y la madurez.

La etapa juvenil es pobre en conceptos aunque Savigny indica que es “clara y natural”.
El Derecho dentro de esta etapa esta constituido por actos formales como simbdlicos, queda

claro asi que existe una conexién orginica del Derecho con la esencia de cada pueblo®.

Por tanto, en esta etapa el Derecho civil tendria un caracter peculiar y determinado.
También estarfan determinados el lenguaje, la constitucion y las costumbres. De este modo

Savigny entiende que en esta etapa el Derecho vive en la conciencia del pueblo.

Podemos entender que el Derecho tiene una doble vertiente, por un lado el origen
estarfa en la conciencia popular y por otro existirfan manifestaciones juridicas externas, las

cuales obviamente serian observables.

% RODRIGUEZ MOLINERO, Marcelino, “Detecho y Pueblo en Savigny”, en Anales de la Catedra Francisco
Sudrez, 18-19 (1978-79), pp. 224 a 226.

80 SAVIGNY, Federico Catlos de, De /a vocacién de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del derecho, estudio
preliminar sobre el Espiritu del nuevo derecho aleman de Enrique de Gandia, trad. de Adolfo G. Posada,
Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1977, p. 43.

61 CONTRERAS, Francisco José, “La idea de espiritu del pueblo en F. C. v. Savigny”, en Anales de la Catedra
Francisco Sudrez, nam. 35 (2001), p. 168.

62 RODRIGUEZ MOLINERO, Marcelino, “Detecho y Pueblo en Savigny”, en Anales de la Catedra Francisco
Sudrez, 18-19 (1978-79), p. 227.
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Para él, la forma en que es creado el Derecho en la etapa de juventud de los pueblos
no se puede aplicar a su propia época. Todo ello debido a que los pueblos estan en continua

evolucién, por lo que su produccion juridica también varfa. ©.

Esta conexiéon organica va a mantenerse en la siguiente etapa de desarrollo de los
pueblos. Vuelve a comparar en esta etapa el Derecho con el lenguaje y anade también que el

Derecho se encontratia en una continua evolucion, la misma que sufritia el pueblo®.

Savigny dice: “El Derecho progresa con el pueblo, se perfecciona con él, y por tltimo

perece cuando el pueblo ha perdido su caracter”®.

El desarrollo del Derecho continuara en la dltima de las etapas, la de madurez. El
problema principal de esta etapa es que a pesar de que el Derecho sigue siendo el reflejo de
la conciencia comun del pueblo, debido al crecimiento de las actividades del pueblo, éstas se
separan cada vez mas. Lo que antes se cultivaba en comun ahora se hace a través de
estamentos singulares. Destacando asi el de los Juristas los cuales son los representantes de

la conciencia popular.

En esta etapa el Derecho se complicara tanto que tendra un doble sentido. El primero
como una parte de la vida del pueblo y el segundo como una ciencia a la que se dedicaran los

juristas.

Savigny se referira a la conexion natural del Derecho con el pueblo como “elemento
politico” o también como Derecho natural del pueblo y a la vida cientifica del Derecho como
“elemento técnico” o Derecho culto. El limite entre ellos no es claramente diferenciable por
lo que dependiendo de las épocas de un mismo pueblo el Derecho sera uno u otro segin

predomine mas un elemento sobre el otro.

Como conclusion hay que decir que en esta obra Savigny viene a decirnos que todo
Derecho proviene del pueblo, a lo que ¢l se referira como Derecho consuetudinario, y que

tal Derecho es producto de las costumbres y las creencias propias de cada pueblo.

8 CONTRERAS, Francisco José, “La idea de espiritu del pueblo en F. C. v. Savigny”, en Anales de la Cétedra
Francisco Sudrez, nam. 35 (2001), pp. 174 a 177.

# RODRIGUEZ MOLINERO, Marcelino, “Derecho y Pueblo en Savigny”, en Anales de la Citedra Francisco
Sudrez, 18-19 (1978-79), p. 229.

85 SAVIGNY, Federico Catlos de, De /a vocacién de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del derecho, estudio
preliminar sobre el Espiritu del nuevo derecho aleman de Enrique de Gandia, trad. de Adolfo G. Posada,
Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1977, p. 46.
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Pasamos a continuacion a analizar el concepto de Derecho y pueblo en el articulo
inicial de La Revista para la Ciencia historica del Derecho (1815), la cual fue fundada por Eichhorn,
Goschen y Savigny.

Tratan aqui la relacion existente entre Derecho y pueblo contraponiendo la Escuela

Historica y la Escuela ahistorica.

La primera cuestion sera qué relacién existe entre el pasado y el presente, y qué
relacién existe entre el devenir y el ser. Cada escuela tenfa un punto de vista, la Escuela
ahistorica entendia que cada época creaba su existencia y la Historia no es mas que un
conjunto de ejemplos politicos y morales. Por su parte, la Escuela Historica entiende que
todo lo individual forma parte de un todo superior, por lo que cada época no creaba su

existencia por si misma sino que lo hacfa estando vinculada con el pasado.

Para Savigny cada época tiene que reconocer algo dado, necesario y libre y que es

producido por la superior naturaleza de un pueblo, entendido este como un todo.

La Escuela histérica defendfa que la materia del Derecho surgia de la esencia de la
Historia. Mientras que la Escuela ahistorica entendia que el Derecho se produce por aquellas

personas que tienen el poder legislativo en cada momento, sin tener en cuenta el pasado.

Lo mas destacable es que en este escrito Savigny utiliza como sinénimos los
conceptos de pueblo, nacién y Estado. Esto es debido a que el sentimiento nacional tomé
fuerza con el romanticismo y la Restauracion politica, y que arraigd en Savigny considerando

esta via como la dnica posible frente a la actitud de algunos autores como Thibaut®.

Para finalizar, en su obra Sistea del Derecho romano actual (1840-48), volumen I,
podemos encontrar lo que Savigny entendia por pueblo y por espiritu del pueblo de manera

un poco mas clara que en su anterior obra pero sin llegar a eliminar todas las imprecisionesm.

Savigny tratard en algunos parrafos de esta obra las fuentes del Derecho y sera aqui
donde se ocupe de dichos conceptos. Por otro lado, ya no se referira al Derecho como
Derecho civil, en cuyo origen era entendido asi, sino que ahora tiene un caracter general y lo

entiende como Derecho positivo“.

% RODRIGUEZ MOLINERO, Marcelino, “Derecho y Pueblo en Savigny”, en Anales de la Citedra Francisco
Sudrez, 18-19 (1978-79), pp. 229 a 233.

67 CONTRERAS, Francisco José, “La idea de espiritu del pueblo en F. C. v. Savigny”, en Anales de la Catedra
Francisco Sudrez, nam. 35 (2001), p. 168.

8 RODRIGUEZ MOLINERO, Marcelino, “Detecho y Pueblo en Savigny”, en Anales de la Catedra Francisco
Sudrez, 18-19 (1978-79), p. 233.
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Para entender mejor la doctrina de Savigny tenemos que distinguir tres puntos. El

primero serfa el pueblo como sujeto creador de Derecho.

Para Savigny el pueblo es un sujeto para el cual existe el Derecho y, ademas, es un
sujeto en el que el Derecho existe. El Derecho positivo ya vive en la conciencia comun del
pueblo y, en este sentido, él cree que todo Derecho deberia poder ser llamado también

Derecho popular (Volksrecht).

Lo que produce el Derecho por tanto es el espiritu del pueblo (Iolksgeist) que vive y
actia en todos los individuos y no la voluntad arbitraria de los sujetos Dice Savigny que la
actuacion de este espiritu del pueblo es lo que permite que el Derecho tenga un contenido

comun y necesario para todos los miembros del pueblo®.

Indica Savigny que no se puede obtener testimonio sobre el Derecho, cuyo origen
esta en el espiritu del pueblo y, de este modo, podemos pensar que aceptar ese origen

espontaneo del Derecho implicaria renunciar a las pruebas documentales sobre la Historia.

Pero lo cierto es que en todos los pueblos hay un Derecho positivo que ha
sobrepasado esa Historia documentada y las manifestaciones externas permiten inferir la
existencia de ese proceso invisible de creaciéon juridica. Por lo que la conciencia del pueblo

se manifiesta a través de actos simbolicos que representan las relaciones juridicas.

Savigny intenta hacer mas comprensible su teorfa comparandola con el desarrollo del
lenguaje. El origen del lenguaje también serfa un producto del espiritu del pueblo y no de la
libre eleccién de los individuos™. Dice asi que en el lenguaje encontramos “la misma
independencia frente al azar y frente a la libre elecciéon de los individuos”; también el idioma
“es producto de la actividad del espiritu del pueblo, que actua comunitariamente en [a través

de] los individuos™".

También destaca Savigny en esta obra la influencia que ejerce la evolucién continua
de los pueblos sobre el Derecho positivo y para una mejor comprension utiliza la
comparacion con el lenguaje el cual también se encontrarfa en evolucién y desarrollo
constantes. De este modo el pueblo con la evolucion pasaria por una serie de situaciones que

estarfan relacionadas con forma de exteriorizacion del espiritu del pueblo. La exteriorizacion

8 CONTRERAS, Francisco José, “La idea de espiritu del pueblo en F. C. v. Savigny”, en Anales de la Cétedra
Francisco Sndrez, nim. 35 (2001), p. 169.

70 CONTRERAS, Francisco José, “La idea de espiritu del pueblo en F. C. v. Savigny”, en Anales de la Catedra
Francisco Sudrez, nam. 35 (2001), pp. 175y 176.

"L CONTRERAS, Francisco José, “La idea de espiritu del pueblo en F. C. v. Savigny”, en Anales de la Catedra
Francisco Sudrez, nam. 35 (2001), p. 176.
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mas libre seria la que se encuentra en la etapa juvenil de los pueblos, mientras que ira siendo
mas compleja cuando mayor sea la diferencia de formacion entre los individuos y cuanta mas

diversidad profesional y testamentaria exista.

El segundo punto lo encontramos en la naturaleza del pueblo como sujeto creador
del Derecho. Savigny parte de la idea de que en el pueblo podemos distinguir dos elementos,
uno abstracto y el otro de contenido. Si quitiramos el elemento del contenido y solo
dejasemos el elemento abstracto, lo que nos quedaria es la convivencia de muchos hombres
regulada de cierta manera. Y gracias a la Historia documentada sabemos que donde hay
convivencia, existe también una comunidad espiritual. Esta comunidad se desarrolla por el
uso del lenguaje y en ella se configura la produccion del Derecho. Por lo que el espiritu del

pueblo produce el Derecho que se impone a todos los individuos™.

Savigny entiende como productor del Derecho positivo al pueblo. Y afiade que el
pueblo es un todo natural de caracter unitario. Por lo que no podriamos identificarlo en un
momento dado como un conjunto de individuos, sino que el pueblo esta integrado por

generaciones separadas en el tiempo, tanto pasadas como futuras.

Pero lo cierto es que muchas veces no queda clara la linea limitrofe entre los
diferentes pueblos. Del mismo modo sera complicado determinar si varias colectividades con

unas afinidades comunes seran o no un pueblo Gnico”.

El dltimo punto se refiere al Estado como concreciéon del pueblo y creador de
Derecho. El concepto de pueblo que hasta el momento ha expuesto Savigny en su obra no
responde como tal a la realidad histérica, si no que se trata de un concepto abstracto en
cuanto a su naturaleza, entendido como un todo imperceptible de limites indeterminados. El
Estado serfa la forma corpérea que tendria la comunidad espiritual que conforma el pueblo.
Sera el Estado el que determine los limites del pueblo y también una forma de produccion

del Derecho.

Para aclarar la relacion entre los conceptos de pueblo, Estado y Derecho, Savigny
comienza dividendo el Derecho. Pero esto no quiere decir que sean dos sectores

incomunicados ya que se influiran entre ellos.

2 RODRIGUEZ MOLINERO, Marcelino, “Detecho y Pueblo en Savigny”, en Anales de la Catedra Francisco
Sudrez, 18-19 (1978-79), pp. 236 y 237.
7 CONTRERAS, Francisco José, “La idea de espiritu del pueblo en F. C. v. Savigny”, en Anales de la Catedra
Francisco Sudrez, nam. 35 (2001), p. 170.
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Por un lado tendrfamos el Derecho estatal, cuyo objeto es claramente el Estado, es
decir, la manifestacion organica del pueblo. Y por otro lado tendriamos el Derecho privado,

que tiene como objeto las relaciones juridicas que afectan a los individuos.

A pesar de esto, Savigny acaba afirmando que sélo el Derecho adquiere plena realidad
cuando es producto del Estado y que sé6lo en el Estado adquiere el pueblo su personalidad.
Savigny rechaza asi la idea de que el Derecho pueda proceder solo del pueblo. Para ¢él, es la
unidad del Estado lo que determina la unidad del Derecho. Esto no quiere decir que sea el
unico medio de produccién del Derecho, ya que admite que el Derecho popular proviene

inmediatamente de la produccién del pueblo, siempre que no rompa la unidad del Estado™.

Por dltimo, hay que afiadir que en esta obra también indica, al igual que en De /a
vocacion para nuestro de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del derecho, que debido a que la vida
social y las relaciones juridicas cada vez son mas complejas, el Derecho, que en su origen fue
el fundamento de todo el pueblo, terminara siendo inabarcable para los individuos. De esta

manera los juristas pasan a convertirse en los profesionales que lo estudian.

Los juristas tienen por tanto una doble funcion. En sentido material, debido a que la
creacion juridica popular ahora es responsabilidad suya en gran medida. Y en sentido formal,

ya que el Derecho es conceptualizado y reformulado de forma cientifica.

Por otra parte Savigny indica que en las sociedades complejas el Derecho popular
debe expresarse a través de la ley y de la Ciencia juridica. Son considerados dos 6rganos que
a su vez tienen una vida propia, por lo que el Derecho popular poco a poco queda al margen,

desplazado por el Derecho cientifico y Derecho legislativo ™.

3.2 El concepto de Ciencia juridica

Como una primera definicién de lo que podriamos entender por Ciencia del Derecho,
el autor G. Kalinowski indica que Ciencia del Derecho es aquel saber que sistematiza el
contenido de las normas juridicas que hay sobre un determinado territorio, que fueron
dictadas para una poblacién en concreto y que forman parte de un sistema juridico en vigor.

Aunque esta definicion esta lejos de contar con una aceptacion unanime.

74 RODRIGUEZ MOLINERO, Marcelino, “Detecho y Pueblo en Savigny”, en Anales de la Catedra Francisco
Sudrez, 18-19 (1978-79), pp. 239 y 240.

7> CONTRERAS, Francisco José, “La idea de espiritu del pueblo en F. C. v. Savigny”, en Anales de la Catedra
Francisco Sudrez, nam. 35 (2001), pp. 178 y 179.
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Las caracteristicas principales de la version Dogmatica de la Ciencia del Derecho son

las siguientes:

1. Aceptacion y respeto de las fuentes positivas como el tinico ambito de definicion de
toda experiencia juridica.
II.  La aceptacion de un monismo legalista como teorfa de las fuentes.
III.  Considerar como actividad de conceptualizacién y sistematizacion logica al
conocimiento juridico.

IV.  Entender el saber jutidico como una actividad productiva’.

La concepcién dogmatica de Ciencia del Derecho es el resultado de un modelo
cientifico el cual tiene su origen en el saber juridico de la Edad Media y llega hasta mediados

del siglo XIX donde encontramos su configuracion definitiva.

Desde su origen y hasta la fecha de mediados del siglo XIX se van a dar una serie de

subprocesos de importancia.

Primero, la primacia del concepto moderno de Ciencia. Segundo, la separacion entre
teorfa y praxis, con la afirmaciéon del saber juridico como saber teérico. Tercero, la
identificacion del derecho con la ley y luego la identificacién con el concepto cientifico y la
inclusion posterior en el marco de una teorfa sistematica. Y, por dltimo, la primacia de la
logica formal y del esquema induccién-deduccion abandonando la logica que habia

caracterizado el pensamiento hasta aquel momento.

La Dogmatica es el resultado definitivo en el plano cientifico-juridico del proceso

que va desde el idealismo hacia el formalismo y de ah{ al positivismo.

Durante el periodo de tiempo transcurrido desde la Alta Edad Media hasta el siglo
XVII existia en Europa una Ciencia juridica comun basada tanto en el Derecho Canénico
como en el Derecho Romano. Pero esta Ciencia juridica comun se modific6 con la entrada

del sentimiento de codificacién nacional”.

La Dogmatica de la Ciencia del Derecho es el resultado tardio de la Ilustracion pero
ademas es una instancia antecesora del Positivismo. Su origen sera la respuesta de la

mentalidad conservadora de la situacién que acontecia en aquella época, por ejemplo, con la

76 ZULETA PUCEIRO, Enrique, Savigny y la teoria de la Ciencia juridica, Anuario de filosofia del derecho, N°

19, 1976-1977, pp. 57 y 58.

77 COING, Helmut., “La ciencia del derecho privado en europa en el siglo XIX”, Glossae. Revista de historia del
derecho enropeo, N° 7, 1995, p. 169.
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Restauracion en Francia, la Europa posterior a las guerras napoleoénicas y el nacionalismo

aleman’®.

En el siglo XVIII con la Ilustracién ya se habia planteado la Ciencia juridica en base
a un modelo fisico-matematico. Los juristas de aquella época querian desarrollar una Ciencia

juridica reguladora de la conducta humana que se basara en las leyes universales.
Por lo que la Ciencia juridica de aquella época respondia a unos principios basicos:

1. Existen leyes que expresan los comportamientos esenciales del mundo social, estas
son unas leyes necesarias, permanentes y universales encargadas de regular la
conducta humana.

II.  Esas leyes naturales que deben regir la convivencia social pueden ser descubiertas
por la razén humana. Esta razén es capaz de vencer la ignorancia o errores sobre la
evidencia de los principios basicos de legislacion.

III.  Elacto a través del cual la razén expresa los principios es declarativo. Por lo que no

: . 79
se trata de crear las leyes sino s6lo de expresatlas y mostrarlas”.

A comienzos del siglo XIX la Ilustracion habia dejado un legado sobre la conciencia
histérica. Por un parte que la idea de Historia es el escenario de toda posible realidad
espiritual, por lo que la lengua, la historia, la religién, la cultura, son manifestaciones que

tienen sentido solo en dicho contexto.

Y, por otro lado, la idea de que la reflexion del espiritu no puede tener una forma de
discurso abstracto en base al racionalismo, sino que tiene que partir de la concrecion de su

objeto.

Frente a esta idea del iusnaturalismo racionalista, la nueva conciencia histérica de este
siglo considera al Derecho como una manifestaciéon condicionada por la historia. Asi
quedarfa expuesto que no hay mas Derecho que el positivo, que s6lo puede aspirar a formar
como tal la manifestaciéon de voluntad del Estado, por lo que serfan la historia y el espiritu

de los pueblos los que forjan en su interior las estructuras positivas de este Derecho.

La Ciencia del Derecho es la reflexién sobre dicha voluntad, como un intento de

comprension de la misma, tanto dentro como a partir de la Historia.

8#7ZULETA PUCEIRO, Enrique, Savigny y la teorfa de la Ciencia juridica, Anuario de filosofia del derecho, N° 19,
1976-1977, pp. 60 y 61.

79 PEREZ LUNO, Antonio Enrique, “Aproximacién a la Escuela Historica del Derecho”, en Boletin de la
Facultad de Derecho de la UNED, 14 (1999), pp. 16 y 17.
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La Escuela Historica y Savigny se encontrarfan en el momento de una primeriza
sintesis sistematizadora de evolucion de las ideas. Esta nueva concepcion la encontramos en

el momento de la historia de la Ciencia juridica moderna.

El paso del Iusnaturalismo racionalista al Positivismo juridico sera el momento
decisivo en la constituciéon de la Ciencia del Derecho. Cabe afiadir que la Escuela Histérica

marcaria el momento de maduracion casi definitiva en tal proceso evolutivo™.

Tenemos que afiadir que dentro de la Ciencia juridica alemana podemos distinguir
tres Hscuelas cientificas. La Escuela Historica del Derecho, la Jurisprudencia de conceptos y

la Jurisprudencia de intereses®!.

En cuanto a la Escuela Histérica por su parte lo que pretende es renovar la Ciencia

juridica, dandole el prestigio que en su momento tuvieron los comentaristas romanos®.

Como ya sabemos, dentro de la Escuela Historica existieron dos ramas, la germanista
y la pandectista. Los pandectistas, discipulos de Savigny, seran los ultimos juristas que
estudien directamente las fuentes romanas justinianeas, para crear una Ciencia juridica

actualizada al servicio de los problemas y las necesidades actuales.

Los pandectistas tienen una concepcion iusracionalista del Derecho. En este sentido
el ordenamiento para ellos presenta una configuracion parecida a la de un sistema matematico

de conceptos universalmente validos como base de una verdadera Ciencia jurl’dica83 .

Junto con la Pandectistica se mantuvo la Ciencia del Derecho privado aleman, la cual

se fundamentaba en las fuentes medievales y se habia desatrollado a finales del siglo XVIIT*.

Por otro lado tenemos que destacar a B. Windscheid (1817-1892) y R. Thering (1818-

1892) como los mayores representantes de la Ciencia juridica del siglo XIX aleman.

807ULETA PUCEIRO, Enrique, Savigny y la teorfa de la Ciencia juridica, Anuario de filosofia del derecho, N° 19,
1976-1977, pp. 62 y 63.

81 COING, Helmut., “La ciencia del derecho privado en europa en el siglo XIX”, Glossae. Revista de historia del
derecho enropeo, N° 7, 1995, p. 174.

8 BERNAD MAINAR, Rafael, “La pandectistica alemana: columna vertebral imperecedera del iusprivatismo

moderno”, Revista Internacional de Derecho Romano, 1989-1970, N°. 17, 2016. pp. 22.

8 BERNAD MAINAR, Rafael, “La pandectistica alemana: columna vertebral imperecedera del iusprivatismo

moderno”, Revista Internacional de Derecho Romano, 1989-1970, N°. 17, 2016. pp. 40 y 41.

8 COING, Helmut., “La ciencia del derecho privado en europa en el siglo XIX”, Glossae. Revista de historia del
derecho enropeo, N° 7, 1995, p. 174.
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En cuanto a B. Windscheid, su obra Iehrbuch des Pandektenrechts (1862-1870) se centrd
fundamentalmente en elaborar los conceptos mas importantes de la parte general del

Derecho de Pandectas.

Su gran labor sintetizando el movimiento de Pandectas y organizandolo
sistematicamente para facilitar su aclaracién le ha otorgado una reputaciéon con la cual se le
ha llegado a comparar con el jurista romano Ulpiano, asi como con Accursio en cuanto a la

recopilacion de las glosas.

Ademas la obra de Windscheid tuvo gran influencia sobre el positivismo juridico

moderno y se la considera la mejor obra de la Pandentistica tardia.

Por otro lado R. von IThering pasé de ser un discipulo del maestro Savigny a ser uno
de sus adversarios. En su trayectoria observamos dos etapas diferenciadas. La primera,
representante de la dogmatica pura y partidario de la jurisprudencia de conceptos
(Begriffsjurisprudenz). La segunda en la que se acerca al naturalismo juridico y expone el fin
como la fuente de creacién del Derecho, en una clara expresion de la doctrina teleologica del
Derecho. Esto pondra en evidencia las ideas de la Escuela histérica e hizo resaltar sus

errores%.

Para conocer el origen del fundamento de la Ciencia juridica tenemos que centrarnos
en la Escuela Historica del Derecho, desarrollada como ya sabemos por autores como

Savigny, Puchta, Jakob, Wilhelm Grimm, Eichhorn, Niebuhr y Windscheid.

El autor Thering destapara el intento de limitar el Derecho por parte de algunos
autores. Entendfan el Derecho sélo como el producto de la legislacion de los Estados, por
lo que el resultado de todo esto sera que el contenido, tanto de la legislaciéon como de la
Ciencia juridica, serfa algo ocasional y variable, complicando la comprension del Derecho

como ciencia y como practica®.

En el afio 1840 Savigny escribe el primer volumen de su obra del Sisteznza de Derecho
romano actnal. Una obra sistematica en que se refleja la nueva etapa de su pensamiento. Savigny
ve que el mejor método para restaurar la ciencia juridica es el estudio del Derecho romano.

En esta obra trata de rehabilitar la unidad entre la teorfa y la practica, la cual se habia perdido

8 BERNAD MAINAR, Rafael, “La pandectistica alemana: columna vertebral imperecedera del iusprivatismo
moderno”, Revista Internacional de Derecho Romano, 1989-1970, N°. 17, 2016. pp. 45 a 48.

8 PEREZ VELEZ, Alie, “Vigencia de la escuela histérica en la ensefianza del derecho”, en Revista de derecho y
ciencias sociales, vol. 8, num. 8 (2015), pp. 78 y 79.
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pero habfa estado presente en el pensamiento historicista aleman®’. Para ello tenemos que
centrarnos en los aspectos formales del método cientifico que sigue, los conceptos y los
instrumentos para explicarlo. Estos serfan la relacion de derecho, las instituciones juridicas y

el sistema.

En cuanto a la relacion del Derecho cabe decir que en un primer momento Savigny
esta influido por Kant, pero se ira apartando de su pensamiento. Por lo que finalmente
Savigny entiende que la relacion de derecho no es pura, ni tampoco es totalmente practica,
sino que tiene una naturaleza organica®™. Para Savigny la funcién que tiene la Ciencia juridica
es la de entrar en la unidad del sistema organico-natural de los institutos. Por lo que la relacion
del derecho estarfa conectada al siguiente concepto de instituciones juridicas. Por eso el
estudio del sistema de derecho vigente debe ir precedido por el estudio sobre la naturaleza
del derecho en general, entendido por Savigny como Derecho subjetivo. En este sentido
encontramos el punto de partida para su teorfa de la relacion juridica y para su teoria de los
institutos juridicos. Savigny entiende que el instituto es un ente destinado a reflejar la realidad.
Por lo que los institutos son los que configuran la fuente material del trabajo del jurista. En
esta teorfa de las instituciones juridicas Savigny indica que a través de unidades sistematicas

complejas existe una conexion organica que alcanza a las relaciones, las reglas y las maximas.

Como he indicado antes el fin de la Ciencia juridica es penetrar en la unidad del
sistema organico-natural, y para ello se procede con un método cientifico-natural. Tratara de

descomponer y componer sucesivamente, analizar y sintetizar, formular hipotesis y verificar.

La Ciencia juridica tiene una doble funcién. Por un lado tiene una funcién creadora,
ya que el jurista expone el derecho como representante de la conciencia comun de los
individuos y por otro lado una funcién cientifica, traduciendo y recomponiendo el derecho

en formas légicasgg.

Savigny dice que las instituciones son la base del derecho general y a través de la

abstraccion se separan las reglas particulares. También indica que el derecho que vive en la

8 ZULETA PUCEIRO, Enrique, Savigny y la teoria de la Ciencia juridica, Anuario de filosofia del derecho, N°
19, 1976-1977, p. 78.

8 VALLET DE GOYTISOLO, ].B., “Los tres conceptos clave de la ciencia expositiva y explicativa del
derecho en el “sistema” de Savigny”, en Anuario da Facultad de Derecho de la Universidad de la Corusia, N° 10,
20006, p. 1198.

87ULETA PUCEIRO, Enrique, Savigny y la teorfa de la Ciencia juridica, Anuario de filosofia del derecho, N° 19,
1976-1977, pp. 78 a 80.
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conciencia del pueblo se percibe en la realidad en conjunto y cuando hay necesidad de una

norma particular ésta se desprende de ese conjunto traducida de un modo artificial.

Por su parte los jurisconsultos, en cuanto a su funcion cientifica, lo que hacen es
rehacer las leyes de tal manera que estas puedan ser aplicadas a la vida real. El método que
utilizan nos permite ver la semejanza que existe entre las reglas abstractas y la institucion del

Derecho.

En cuanto al concepto de sistema, Savigny indica que todas las instituciones de
derecho forman un sistema y la armonia que desprende tal sistema es la que nos da su
completa inteligencia. El sistema se caracteriza por su universalidad y su unidad. Cuando
alguno de estos elementos falte, es decir en los casos en que exista una contradiccién o una

laguna legislativa, lo que tendriamos que hacer es restablecer esa unidad que la caracteriza™.

El restablecimiento de la unidad “es la consecuencia interior del derecho, que no es
solamente un encadenamiento de deducciones puramente logicas, sino también una armonia
organica, de la cual tenemos conciencia cuando abrazamos el conjunto vivo de relaciones de

derecho y de las instituciones que la dominan™".

Hay que advertir que la perspectiva del sistema de derecho que tiene Savigny fue
evolucionando. En su escrito juvenil Savigny entiende el sistema juridico como un sistema
de reglas juridicas, que tienen una vinculacién légica entre si, de tal manera que las reglas
especiales derivan de las reglas generales. En cambio, en su obra de madurez, como he
indicado anteriormente, lo que entiende es que las reglas particulares derivan de la abstraccion

de los institutos juridicos.

Si analizamos esta posicion de Savigny, ya en su madurez, podemos observar dos

cuestiones.

La primera, que el sistema no es sélo el hecho de reducir a lo particular el conjunto,
sino también el conjunto tiene que ver con el sistema y su omnipresencia, es decir, que afecta

también a la historia y le aporta un sentido.

9O VALLET DE GOYTISOLO, ].B., “Los tres conceptos clave de la ciencia expositiva y explicativa del
derecho en el “sistema” de Savigny”, en Anuario da Facultad de Derecho de la Universidad de la Corusia, N° 10,
2000, pp. 1200 a 1202.

1 VALLET DE GOYTISOLO, ].B., “Los tres conceptos clave de la ciencia expositiva y explicativa del
derecho en el “sistema” de Savigny”, en Anuario da Facultad de Derecho de la Universidad de la Coruia, N° 10,
2000, p. 1202.
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En segundo lugar, el procedimiento sistematico tiene que basarse exclusivamente en

consideraciones légicas y formales.

Por su parte el autor Hernandez-Gil junior analiza la sistematicidad del sistema en
Savigny. Observa que “Savigny defiende un modelo organico para la realidad juridica y una
tarea organica para la ciencia; pero, al mismo tiempo, se dice, sienta las bases de la
jurisprudencia de conceptos, basada mas en el engarce l6gico-deductivo de sus términos que

, . 0
en nexo organico alguno™”.

En la idea de Savigny hay dos conceptos, el de unidad y el de universalidad, que a
pesar de estar subordinados a la idea de organismo tienen una entidad propia y explican hasta
donde llega la sistematicidad de las normas. Estos dos conceptos son el sistema en si mismo
y hacen posible su regeneracion organica. Y esa necesidad de autogenerarse, se pretendera
conseguir con la dogmatica conceptualista. La cual Puchta desarroll6 y fue precisada con la
finalidad de que tal dogmatica se implantara con la voluntad del legislador y quedara
representada en la ley. Mas adelante con el autor Windscheid pasaria a ser la fuente

dominante”,

A mediados de siglo se produjo un cambio de orientacion. Aparecio la Jurisprudencia
de conceptos. La cual distingue entre jurisprudencia inferior y superior. La inferior trataba la
comprension de las reglas juridicas existentes conforme a la voluntad del legislador histérico.
La superior es la Dogmatica la cual desarrolla conceptos generales para instituciones juridicas
técnicas, por encima del derecho positivo. Como por ejemplo la posesion, la propiedad, la
obligacion. Estos conceptos estan desarrollados por la ciencia y no por el legislador. Asf la
légica y la deduccion, partiendo de conceptos generales, se convertira en el elemento decisivo

de la Ciencia juridica.

En las dltimas décadas del siglo XIX y principios del siglo XX aparece en la Ciencia
juridica un nuevo punto de vista: La Jurisprudencia de intereses. Esta reconoce que la ley,
incluyendo las codificaciones, tiene lagunas, las cuales deben solventarse por la jurisprudencia

yla ciencia®.

92 VALLET DE GOYTISOLO, J.B., “Los tres conceptos clave de la ciencia expositiva y explicativa del
derecho en el “sistema” de Savigny”, en Anuario da Facultad de Derecho de la Universidad de la Coruiia, N° 10
20006, p. 1205.

9 VALLET DE GOYTISOLO, ].B., “Los tres conceptos clave de la ciencia expositiva y explicativa del
derecho en el “sistema” de Savigny”, en Anuario da Facultad de Derecho de la Universidad de la Coruiia, N° 10
2006, pp. 1203 a 1205.

9 COING, Helmut., “La ciencia del derecho privado en enropa en el siglo XIX, Glossae. Revista de historia del
derecho europeo, N° 7, 1995, pp. 175 a 177.
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4. LAS CRITICAS A LA ESCUELA HISTORICA DEL DERECHO.

4.1 Rudolf von Jhering

Voy a centrar las criticas a la Escuela Historica del Derecho primero en el autor

Rudolf Von Jhering, y segundo en el autor Karl Marx.

De manera general a continuacién expongo tres factores que posibilitan el
entendimiento en cuanto a la evolucién de la Ciencia juridica en el siglo XIX, y que ademas

influyeron en las criticas realizadas por Jhering.

1. La cuestién nacional: se lucha por el Estado unitario y por el Derecho aleman
unificado. Podemos destacar tres momentos dentro de este factor. El primero la
publicacién de Savigny de su escrito De la vocacidn de nuestro siglo para la legislacion y la
ctencia del derecho (1814). El segundo lo encontramos en la disputa entre germanistas y
romanistas. El tercero tiene lugar tras la victoria de Alemania en la guerra franco-
prusiana (1871) que dio lugar a la constitucion del Estado aleman y cuyo resultado
fue concluyente para Thering.

2. La cuestion social: algunas de estas cuestiones son por ejemplo el problema de la
explotacién en el ambito laboral, los problemas que causaba el éxodo rural, la
emancipacion de las mujeres, etc. En cuanto a Thering este factor empez6 a reflejarse
en el ultimo volumen de su Espéritu del derecho romano (1865), en el cual expone la teoria
de los derechos subjetivos como intereses juridicamente protegidos.

3. La cuestion religiosa: ya que el XIX es el siglo de la secularizacion, en esta época se
dieron desamortizaciones de los bienes eclesiasticos, retirada de prerrogativas a las
iglesias. Pero también en cuanto a la ciencia y cultura apareci6 el darwinismo el cual
ejercié una gran influencia en Alemania. Por otro lado, las ciencias naturales se
encontraran presentes en las reflexiones de Thering, el cual quiso establecer una teoria

del derecho historico-natural®.

% LLOREDO ALIX, Luis M., “Rudolf von Jhering: Nuestra tarea (1857). En torno a la jurisprudencia de
conceptos: surgimiento, auge y declive”, en Revista en cultura de la legalidad, N°. 4, 2013, pp. 238 y 239.
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Primero, tenemos que destacar algunos de los errores que cometié la Escuela
Historica del Derecho antes de centrarnos en la critica que lleva a cabo Jhering sobre

ellos.

LLa Escuela Historica se encontraba en una dualidad entre la vertiente histérica y la

conceptual que se fue desarrollando entre los anos 1814 a 1900.

Los autores se preguntan que como es posible que partiendo de un punto de vista
completamente contrario a la codificacién acaben siendo los propios representantes de esta

escuela los que impulsaran la redaccion del codigo civil aleman de 1900.

Para intentar dar explicacion a esto algunos autores sefialan como causa la
contradiccion que existia en Savigny, diciendo que por un lado acentuaba la historia con la
idea del espiritu del pueblo, pero por el otro no renunciaba a la labor de llevar a cabo un

Derecho comin, completo y coherente.

Otros, en cambio, entienden que este problema de dualidad tiene que ver con los
discipulos de Savigny. Mientras que éste fue fiel a la historia, otros autores como Putcha

habrian sacrificado la historia por la sistematica.

Ahora vamos a centrarnos en la tension existente entre el enfoque histérico y

sistematico.

El Historicismo estricto lo que pretendia era el estudio de las fuentes centrado
completamente en el pasado sin tener en cuenta el presente. Pero el historicismo total era
imposible que se diera en este ambito, debido a que los juristas debian encontrar soluciones

para cada caso concreto.

Finalmente fue necesario que se adaptara a la época, por lo que fue previsible el paso
hacia el punto de vista sistematico. Aunque este enfoque tampoco fue la solucién para dar

respuesta a los problemas de aquel momento™.

Por otro lado en aquella época entendieron que el problema de la realidad no se podia
considerar sin una remisioén a la historia. La cual pasaria a ser una entidad metafisica con vida
propia, como ya apuntd Hegel en su escrito Filosofia del Derecho, 1a historia y la filosoffa se

volveran la misma cosa.

% LLOREDO ALIX, Luis M., Rudolf von Jhering y el paradigma positivista. Fundamentos ideoldgicos y filosdficos de su
pensamiento juridico, Madrid, Dykinson, 2012. pp. 256 a 259.
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De esta manera el idealismo ya se dividia en dos puntos de vista distintos, los cuales
se reflejaban en la escuela histérica, por un lado el punto de vista histérico y por el otro el

conceptual.

Con la Escuela Historica las pretensiones sistematicas se interpretaron a través de la
historia. La idea del 17o/ksgeist también se entiende en este proceso, el espiritu del pueblo se
transforma en una entidad viva dependiente de la historia de cada nacién, y como ya he
mencionado con anterioridad, al igual que la lengua el Derecho se va a manifestar en las

costumbres.

La Escuela Historica cometio el error de conciliar ambos puntos de vista, el historico
y el conceptual, ya que tienen origenes muy diferentes y finalidades distintas. En este sentido,
a pesar de que tanto la Escuela Histérica como el propio Savigny propusieron la dualidad

Q
entre ambos conceptos, los dos fracasaron””.

Por dltimo ambas ramas de la Escuela Historica, los romanistas y los germanistas
entraron en conflicto. Los germanistas debian colaborar en la renovacién de la Ciencia
Juridica pero lo cierto es que se menosprecio el trabajo de los germanistas, dandole el valor

. . 8
de complemento a los Derechos locales o vistos como un Derecho supletorio™.

También discreparon en cuanto al Derecho publico. Los romanistas sélo habian
desarrollado el Derecho privado, ya que para Savigny la funcién de los juristas tenfa que
centrarse en este Derecho, mientras que el Derecho publico seria solamente una expresion
de la politica. En este sentido los germanistas no estaban de acuerdo, ya que ésto entorpecia

la idea de formar un Derecho publico para toda la nacion”.

Rudolf von Jhering nacié en afio 1818 y murié en 1892. En el afio de su nacimiento
también nacié Karl Marx al que nunca conocié pero con quien tiene una cierta similitud en
cuanto ciertos puntos de vista, como el historicista y el dialéctico, también con la idea
conflictualista del derecho y de las relaciones sociales, y con la idea de la vinculacién del

derecho con el poder .

7 LLOREDO ALIX, Luis M., Rudolf von Jhering y el paradigma positivista. Fundamentos ideoldgicos y filosdficos de su
pensamiento juridico, Madrid, Dykinson, 2012. pp. 265 a 269.

% LLOREDO ALIX, Luis M., Rudolf von Jhering y el paradigma positivista. Fundamentos ideoldgicos y filosdficos de su
pensamiento juridico, Madrid, Dykinson, 2012. p. 271.

9 LLOREDO ALIX, Luis M., Rudolf von Jhering y el paradigma positivista. Fundamentos ideoldgicos y filosdficos de su
pensamiento juridico, Madrid, Dykinson, 2012. las p. 274.

101 LOREDO ALIX, Luis M., “Rudolf von Jhering: Nuestra tarea (1857). En torno a la jurisprudencia de
conceptos: surgimiento, auge y declive”, en Revista en cultura de la legalidad, N°. 4, 2013, p. 234.
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Primero vamos a desarrollar la critica que realiz6 Jhering centrada en el historicismo,
con su debate entre nacionalismo y universalismo y después escribiremos sobre la tension

entre costumbre y legislacion.

La critica de Thering al historicismo comienza desde la primera obra E/ espiritu del
Derecho romano y llega hasta sus obras péstumas. Dentro de su critica al historicismo vamos a

analizar el debate entre el nacionalismo y el universalismo.

La diferencia entre Thering y Savigny radica en que el primero entendfa el historicismo
de una manera universal, por lo que desde el punto de vista de Jhering la historia es un
escenario en el cual se concentran y se unen los logros de los diferentes pueblos que daran
lugar al progreso comun. Mientras que en Savigny se visualiza un cierto provincianismo, en
este sentido el autor visualiza la historia de una manera estatica en cuanto al contacto entre

las diferentes culturas.

E/ espiritu del Derecho romano es una obra fundamental en cuanto a su relaciéon con el
historicismo. El punto de salida de este escrito hace referencia a qué sentido o qué valor tiene

el Derecho romano™'.

Jhering acusé a la Escuela Histérica de deformar el Derecho romano. El autor
defendia que la Escuela mezclé el Derecho Justinianeo con acontecimientos de etapas
anteriores, de tal forma que al armonizarse dio lugar a una version inexistente del Derecho

romanom.

Ademas Jhering entiende que el valor del Derecho romano no debe quedarse en el
hecho de que haya servido como fuente del derecho, sino que debe entenderse como un
elemento cultural del mundo moderno, como un derecho que ha influido en el pensamiento

juridico.

Tuvo que enfrentarse a la cuestion de ¢como se explica la supremacia del Derecho
romano que existia en Alemania?, pregunta que también se planteé en su momento a la
Escuela Histérica, ya que ellos entendian que el motor del derecho era el Volksgeist y tal

Derecho se entendia como un producto exclusivo de cada nacién.

WITLOREDO ALIX, Luis M., Rudolf von Jhering y el paradigma positivista. Fundamentos ideoldgicos y filosdficos de su
pensamiento juridico, Madrid, Dykinson, 2012. pp. 277 y 278.

102 BERNAD MAINAR, Rafael, “La pandectistica alemana: columna vertebral imperecedera del
iusprivatismo moderno”, Revista Internacional de Derecho Romano, 1989-1970, N°. 17, 2016. p. 48.
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Por un lado estaban los germanistas, su respuesta viene justificada por el hecho de
que era necesario estudiar las instituciones juridicas tradicionales para poder encontrar la
esencia de lo germanico, por lo que con esta idea coincidia la idea del Vo/ksgezst aleman con
un derecho de raiz alemana. ILos romanistas por su parte entendian que el Derecho romano
habia regido durante muchisimos afios en Alemania y que debido a esto se habia convertido

en el Derecho de Alemania.

Para Jhering ambas corrientes habian sucumbido a una idea existencialista del
Volksgeist. La respuesta estara en la critica del Derecho Romano desde un punto de vista
histérico-filosofico. Para este autor se trata de dar con la clave interna del derecho con una
serie de elementos que no se agotan en el tiempo y que sobrepasan las diferencias culturales
entre los diferentes pueblos. En este sentido niega la importancia del Derecho romano en
cuanto a su potencial juridico-positivo y también lo niega en cuando a documento histérico

potque, a su parecet, esto es algo que les corresponde a los historiadores y no asf a los juristas.

A partir de este momento Jhering se centrd en analizar la anatomia y la fisiologfa del
ordenamiento juridico. Surgen dos puntos de vista diferentes, por un lado el formalismo con
el fin de descubrir la anatomia y por el otro lado el sociologismo cuya finalidad es la de
estudiar la fisiologfa juridica, es decir, las formas de manifestacién del derecho cuando entra

en contacto con la sociedad.

En conclusién, lo que hace Jhering es apartarse del positivismo de las fuentes que
tanto habia caracterizado a la escuela historica. Jhering entiende que el Derecho romano es
importante y no tiene que existir una contradiccion entre el 1o/ksgesst y el Derecho romano
si lo entendemos en términos de universalidad y no como lo hacia Savigny en términos de

nacionalidad'®.

Hay que afiadir que también acusé a la Escuela Historica de un excesivo formalismo
y de abstraccion. Ademas rechazé la idea que tanto defendié la Escuela Historica, el
Volksgeist, entendido como el medio de generacion y evolucion del Derecho. A consecuencia

de esto el autor expres6 que la Escuela Historica tendia al inmovilismo juridico'™.

Esta critica de Jhering estuvo influenciada por razones econdmicas (capitalismo

internacional) y razones politicas (la cuestiéon del Estado). En cuanto a las razones

13 T.LOREDO ALIX, Luis M., Rudolf von Jhering y el paradigma positivista. Fundamentos ideoldgicos y filosdficos de su
pensamiento juridico, Madrid, Dykinson, 2012. pp. 279 a 285.

104 BERNAD MAINAR, Rafael, “La pandectistica alemana: columna vertebral imperecedera del
iusprivatismo moderno”, Revista Internacional de Derecho Romano, 1989-1970, N°. 17, 2016. p. 48.
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econoémicas, para ¢l la idea del [o/ksgeist no se puede mantener en un mundo basado en el
trafico internacional, en el cual se encontraban en aquel momento, ya que los pueblos se
relacionan cada vez mas entre si. Ahora bien, en el caso de mantener la teoria se tendria que

volver a formular para que se adaptara a la situaciéon actual.

En cuanto a las razones politicas, Jhering abogaba por un Estado fuerte y
centralizado, es decir, una Alemania politica y juridica frente a la idea de Savigny de una

Alemania unida por los lazos de la cultura'”

. Essta critica al nacionalismo de Savigny es lo que
dio lugar a una nueva via filosofica, la teoria general del Derecho. La idea de Jhering, con su
critica al nacionalismo de Savigny, era la del Estado como el factor principal del desarrollo

del derecho, por lo que su ataque al historicismo sent6 las bases del estatalismo'”.

El segundo punto que debemos analizar es la tensién entre la costumbre y la
legislacion. Como ya sabemos la escuela histérica ensalzaba el Derecho consuetudinario,
entendido éste como la emanacién del espiritu del pueblo, cuya fuente es la costumbre. Es

aqui donde encontramos otro dilema que se le presenta a Jhering.

Hay que destacar que es un planteamiento propio de su época, influido por cuestiones
filosoficas y también politicas. En cuanto a las cuestiones filosoficas, este movimiento se
encuentra dentro de una etapa de critica a la ilustraciéon. Mientras que las cuestiones politicas

hacen referencia a las reacciones surgidas en contra de la dominacién francesa.

La cuestién de la tension entre ambos conceptos se basa en que la costumbre, al
contrario que la ley, es una fuente ambigua, por lo que es necesario un conjunto de juristas
que interpreten tanto el alcance como el contenido del derecho. Entendemos asi que el
derecho segun la escuela histérica del derecho era cosa de los estamentos mas privilegiados,
de los expertos, de los profesores, ya que eran ellos los encargados de recoger las costumbres.

Pasando asi de una teorfa de fuentes populista a una teoria del Derecho elitista.

Jhering se pronuncié diciendo que era equivocado plantear la construccién de un
Estado exaltando la costumbre y que en el caso de hacerlo serfa necesario primero un
ordenamiento juridico sélido. Para él, el unico método para para conseguirlo se encontrarfa

en la ley.

105 T.LOREDO ALIX, Luis M., Rudolf von Jhering y el paradigma positivista. Fundamentos ideoldgicos y filosdficos de su
pensamiento juridico, Madrid, Dykinson, 2012. pp. 287 y 288.
196 T.LOREDO ALIX, Luis M., Rudolf von Jhering y el paradigma positivista. Fundamentos ideoldgicos y filosdficos de su
pensamiento juridico, Madrid, Dykinson, 2012. pp. 291 y 292.
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Cabe destacar que existié una evolucién en su pensamiento, en los afios 1859-1860
en su cuaderno de apuntes atribuye a la costumbre un valor subsidiario y critica directamente
a Puchta. Aunque la critica total contra el Derecho consuetudinario se dara en el segundo
volumen del Espiritu del Derecho romano (1854). Mas adelante en otro escrito del afio 1861

publicado con el motivo de la muerte de Savigny es donde alcanza su critica mas importante.

Las criticas surgen del hecho de que para Savigny y para la Escuela Historica el
Derecho consuetudinario representaba la esencia de la nacién y la encarnacién de sus
intereses, en este sentido ensalzaban la costumbre, mientras que la ley era una imposicion

arbitraria'”.

Ahora vamos a desarrollar la critica que realiz6 Jhering, centrada en el
conceptualismo, por un lado su ideologia sobre la Ciencia Juridica y, por otro, la idea de la
filosoffa juridica sociolégica. Este, el segundo punto de ataque contra la Escuela Historica,

pero también esta critica sirvi6 como contribucion a la filosofia y a la ciencia del siglo XX.

La critica realizada al conceptualismo desde el punto de vista del Positivismo juridico

vino a sustituir la rama del formalismo para dar paso al sociologismo.

La personalidad del primer Jhering se muestra en temas relacionados con su tarea
como dogmatico del derecho. Destacamos las figuras de la cufpa in contrahendo y la posesion,

dos figuras que estaban muy ligadas con la vida social'”.

Tenemos que aclarar que la dogmatica estricta se asociaba con un sistema externo.
Por sistema externo entendemos aquél que opera a través de un esquema exterior, valiéndose
de una serie de instrumentos como, por ejemplo, la l6gica, las matematicas, etc. Este era el
tipo de dogmatica caracteristico de la época del Iusnaturalismo y se aplicaba a las tareas de

sistematizacidon del ordenamiento.

Gracias a la Escuela Historica se consolidaron las bases de una nueva forma de
entender la dogmatica. La dogmatica de esta época se caracteriza porque opera a través de

un sistema interno, el cual se basa en extraer una regla del ordenamiento para hallar la unidad

del todo'.

WL LOREDO ALIX, Luis M., Rudolf von Jhering y el paradigma positivista. Fundamentos ideoldgicos y filosdficos de su
pensamiento juridico, Madrid, Dykinson, 2012., pp. 294 a 300.
18 T LOREDO ALIX, Luis M., Rudolf von Jhering y el paradigma positivista. Fundamentos ideoldgicos y filosdficos de su
pensamiento juridico, Madrid, Dykinson, 2012. pp. 307 a 309.
1L LOREDO ALIX, Luis M., Rudolf von Jhering y el paradigma positivista. Fundamentos ideoldgicos y filosdficos de su
pensamiento juridico, Madrid, Dykinson, 2012., pp. 312 y 313.
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Jhering es un autor que parte de una idea perspectivista en cuanto a la historia, por
lo que para ¢l la Historia del Derecho tiene que continuar en el futuro y no terminar en el
presente. El método por el cual podria darse la evolucion de la Historia del Derecho hacia el

futuro era el Sistema'"

. Esta era una nueva forma de entender la dogmatica. El autor Losano
sugiri6 hablar de “construccion juridica”, aunque el propio Jhering lo solia denominar como
“jurisprudencia superior”. Con esto lo que pretendia Jhering era construir una teorfa del

sistema, no una simple ordenacién de las normas que ya existen.

A partir de ese momento la dogmatica se considerara un campo comparable al de las
ciencias de la naturaleza. Ademas Jhering utilizaba la denominacién de Ciencia juridica
productiva que se oponia a la Ciencia juridica receptiva de Savigny'"'. Como hemos visto en
la primera etapa de su obra existe una perspectiva pragmatica pero acaba con un resultado

idealista.

En la segunda etapa vemos cémo Jhering cae en el mismo error que la Escuela
Historica del Derecho, adoptando una actitud elitista respecto del derecho. Y no sera hasta
los afios setenta cuando se da cuenta de esto. Vamos a analizarlo desde diferentes puntos de

vista.

Desde el punto de vista filoséfico se da paso a un pensamiento realista-materialista y
este cambio se refleja en obras de Jhering como en E/ fin en e/ Derecho o en La Lucha por el
Derecho. El autor pretende en estas obras dar una explicacion al sentido de las instituciones

juridicas en base a la necesidad con las que se crearon.

Desde el punto de vista politico, tenemos por un lado el anhelo de la unificacion
nacional, el cual ya estuvo presente en el primer Jhering y, por otro lado, la Realpolitik,
termino que fue impuesto por el periodista August Ludwig von Rochau. Este término
obtiene un significado mas concreto tras las victorias de Prusia y con el éxito de las politicas

de Bismark.

Desde el punto de vista social el mayor error del primer Jhering es no tener en cuenta

el elemento social, cosa que cambi6 a partir de los afios setenta.

Desde el punto de vista juridico tenemos que destacar varias cosas. En la primera

fase de su trayectoria, con el primer Jhering, el autor reformulo la Ciencia del Derecho con

10 FIKENTSCHER, Wolfgang, “La concepcion de la historia y del sistema de Savigny”, en Awales de la
Cltedra Francisco Sudrez, N° 18-19, 1978-1979. p. 78.

MLLOREDO ALIX, Luis M., Rudolf von Jhering y el paradigma positivista. Fundamentos ideoldgicos y filosdficos de su
pensamiento juridico, Madrid, Dykinson, 2012., pp. 314.
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el método histérico-natural, es decir, combinando el historicismo y el cientifismo que se

extendfa por Europa''

. Pero a partir de los afios setenta Jhering abandona la idea de formar
un sistema juridico regido por las leyes de la légica y que no estuviese afectado por el paso
del tiempo, y abandona por tanto el método histérico- natural. En su lugar, el autor decide
reconducir el sistema a un hecho extrajuridico, el interés. Esto lo vemos reflejado en el tercer

volumen del Espiritu del Derecho romano.

Continuando con los cambios que se producen en Jhering en esta nueva etapa de los
afios setenta, el autor entiende que la Ciencia juridica tiene que acudir a una nueva via, la

filosoéfica-socioldgica, por lo que rechaza completamente la via dogmatica.

Por otro lado desde el punto de vista teérico-juridico se produjo un abandono de la
idea de Sistema, Jhering renuncia a este enfoque y entiende que lo Gnico que determina el
nacimiento del derecho son los intereses sociales ya que ni la teorfa del sistema externo

(Iusnaturalismo), ni la de sistema interno (Escuela Historica) habfan logrado su propdsito'™.

4.2 Critica de Marx.

Por otro lado tenemos al autor Karl Marx (1818-1883), que fue alumno de Savigny
en Berlin. En el afo 1842 Savigny habia sido nombrado Ministro para la reforma de la
legislacion por Federico Guillermo IV. Fue entonces cuando Marx ataco el Manifiesto filosdfico
de la Escunela Historica del Derecho y criticd su proyecto de ley de divorcio que habia sido

mantenido en secreto para el publico. Con esto el prestigio de Savigny se vio afectado''*.

Marx realiza varios reproches a la Escuela Historica y, concretamente, a la figura de
Savigny. Primero, le recrimina su aficién por las fuentes del derecho, llegando a consideratlo
como algo extremo. Segundo, Marx habla del espiritu frivolo, del escepticismo y del
desconsiderado método de la Escuela Histérica. Tercero, en sus notas manuscritas formula

una nueva tesis “la tesis de que no hay historia alguna del Derecho™'".

Centrandonos ya en las criticas, vamos a analizar primero la critica que realiz6 Marx

al Historicismo.

12T LOREDO ALIX, Luis M., Rudolf von Jhering y el paradigma positivista. Fundamentos ideoldgicos y filosdficos de su
pensamiento juridico, Madrid, Dykinson, 2012. pp. 319 a 322.
M TLLOREDO ALIX, Luis M., Rudolf von Jhering y el paradigma positivista. Fundamentos ideoldgicos y filosdficos de su
pensamiento juridico, Madrid, Dykinson, 2012. pp. 327 y 328.
14 \WOLF Paul, “Marx versus Savigny”, en Anales de la Cétedra Francisco Sudarez, N° 18-19, 1978-1979. p. 246.
15 WOLF Paul, “Marx versus Savigny”, en Anales de la Cétedra Francisco Sudarez, N° 18-19, 1978-1979. p. 248.
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Como hemos mencionado anteriormente para Savigny existe una historia del
Derecho. Para ¢l la Ciencia juridica se ocupa del producto de un desarrollo histérico
autonomo e independiente. Pero sitda al Derecho dentro del desarrollo histérico global de

cada una de las naciones, indicando que el Derecho es producto de las generaciones.

Con esta afirmacién el derecho no puede tener un caracter auténomo, porque la
historia que produce ese derecho no es la propia de cada nacioén, sino la de la totalidad de
generaciones y épocas. Y como consecuencia de esto no podria el derecho tener ningin ser

especifico ya que pertenece a la historia de los pueblos.

Como ya sabemos, la teorfa de Savigny es ambigua, ademas de que él mismo la

interpreta de manera confusa. Existen dos formas de interpretarla.

Si partimos de la idea de que el derecho no puede tener un ser especifico, Savigny
entiende que la Ciencia juridica lo que debe hacer es estudiar el derecho a través de su propia
evolucion. Es una interpretacion orientada socialmente. Por otro lado, y, en contraposicion
a la interpretacion anterior, tenemos otra a la que Savigny le da mas prioridad. Serfa aquella

que entiende la historia como una tradicion cultural.

En este sentido el interés de Savigny esta en abordar histéricamente el ordenamiento

juridico positivo con “el estudio de las fuentes”.

Marx lleva a cabo la critica a la Escuela Histérica mofandose de su aficién por las
fuentes y de su servicio a la historia. Para este autor la Ciencia del Derecho de Savigny es
ahistorica y esto se debe a que, a pesar de dar a conocer numerosos hechos, no deja al

descubierto la historia real del derecho''.

“Savigny margina la dimension social de su tratamiento al Derecho con lo que ya no
puede captar adecuadamente su objeto. Solo a este precio puede Savigny suponer en el

Derecho una historia propia”'"’.

A continuacién analizamos la critica de Marx al positivismo de la Escuela Historica

del Derecho, reflejado en Savigny.

Savigny indica que su enfoque histérico esta fundamentado en la critica, cosa que

Marx cuestiona. Con este enfoque lo que consigue Savigny es reducir la validez de las normas

116 WOLF Paul, “Marx versus Savigny”, en Anales de la Cétedra Francisco Snarez, N° 18-19, 1978-1979. pp. 249
a 252.
"7 \WOLF Paul, “Marx versus Savigny”, en Anales de la Cétedra Francisco Sudarez, N° 18-19, 1978-1979. p. 252.
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juridicas a la cuestiéon de su vitalidad y lo hace a través de una investigacion del material que
tiene. La investigacion se basa en llegar al origen de este materia, después descubrir un
principio organico a través del cual aquello que tiene vida tiene que separarse de lo que esta

muerto“g.

Por tanto, “la conexién organica de la historia del derecho fundamenta la validez del

derecho positivo y con ello la decision sobre lo que es justo y bueno™'™.

Pero para Marx, el patriarca y creador de la Escuela Historica del Derecho era
Gustavo Hugo, por lo que el resto de autores solo eran seguidores de este. Realizo a través

de la critica a Hugo la critica a la Escuela Histérica del Derecho'®.

Las primeras publicaciones de Marx se llevaron a cabo en La gaceta renana. Un
periédico que a pesar de que solo se publicé durante 15 meses sirvié de instrumento para
influir en la conciencia politica de aquella época. Como articulo mas caracteristico del autor

destaca E/ manifiesto histdrico de la Escuela Historica del Derecho'*.

Marx realiza la critica a la Escuela Historica del Derecho volviendo a sus origenes, en
este caso se centra en Hugo, cuyo Derecho natural es considerado el antiguo testamento de
la escuela. Por eso, dentro del articulo “E/ manifiesto histirico de la Escunela Historica del Derecho”,
una parte estaba dedicada a la critica contra el “Tratado de Derecho natural como una filosofia del

Derecho positive” de Gustavo Hugo.

Una de las criticas de Marx esta en el hecho de que Hugo interpreta mal a Kant. Hugo
entiende que como no podemos conocer lo verdadero tenemos que entender qué es valido
todo aquello que es no verdadero, y esto es asi solo por el hecho de que exista. Para Marx,
Hugo es un escéptico y dice que no trata de probar que lo positivo es lo racional, sino lo

contrario

Como prueba de su critica, Marx, en este articulo, aporta los textos del propio Hugo
referentes a la esclavitud y al matrimonio. En cuanto a la esclavitud Hugo decia que se daban
elementos racionales desde el punto de vista historico, el autor entendfa que la esclavitud era

posible desde el punto de vista fisico y desde el punto de vista de la razon.

M8 \WOLF Paul, “Marx versus Savigny”, en Anales de la Catedra Francisco Sudreg, N° 18-19, 1978-1979. p. 253.
19 \WOLF Paul, “Marx versus Savigny”, en Anales de la Cétedra Francisco Sudarez, N° 18-19, 1978-1979. p. 254.
120 PEREZ—PRENDES,José M., “Gustavo Hugo y Carlos Marx”, en la Espasia medieval, N° 3, 1982. p. 254.
121 GONZALEZ VICEN, Felipe, “La critica de Marx a la escuela historica”, en Revista de ciencias sociales, N°
43-44, 1981, p. 3.
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Mientras que en cuanto al matrimonio Hugo entendia que contenfa elementos
irracionales y antinaturales, ya que el principio basico que se establece en el matrimonio es
un compromiso entre ambas parte en el cual se debe de satisfacer el impulso natural solo con

esa determinada persona'”.

Con la critica que realiza Marx queda desacreditado el autor Hugo por haber dado la
tarea de legislar el derecho a un historiador, el cual presenta como juridicas y racionales

relaciones de miseria o negacion de libertad'*.

Marx hace critica a la obra de Gustavo Hugo “Lebrbuch des Naturrechts als ciner
Philosophie des positiven Rechts besonders des Privatrechts”. Hugo proponia construir en esta obra
una antropologfa juridica, la cual estarfa desarrollada en tres puntos. Primero el hombre en
cuanto animal, segundo el hombre en cuanto sujeto razonador y por ultimo el hombre en

cuanto miembro de una estructura politica concreta.

La finalidad de Hugo es demostrar que en todas las sociedades que se puedan
examinar siempre existe normativa juridica. La idea central de Hugo sobre la evolucion del
derecho es que este ha reposado sobre un relativismo axiolégico. Esta idea la asumirfa

después la Escuela Historica del Derecho.

De esta idea derivan dos cuestiones de las que luego Marx hara su critica. Primero la
conviccién de que a lo largo de toda la historia las cosas han sido tal y como sefiala el propio

autor y, en segundo lugar, la afirmacion de que las cosas tienen que ser de ese modo.

La critica que Marx dirige a Hugo se fundamenta en el hecho de que si Hugo afirma
la cuestion de que las cosas han sido asi, se entiende que la segunda idea quedarfa establecida

automaticamente.

La diferencia entre Hugo y Marx radica en que Marx rechaza el empleo reaccionario
del positivismo de Hugo. Pero tenemos que decir que Hugo aporta elementos al

planteamiento revolucionario marxista'?,

Hugo, para mejorar el derecho de la época, realiza una critica de su filosofia del

Derecho y la concreta en los derechos positivos'™. Dice: “Esta Filosofia del derecho no

122 GONZALEZ VICEN, Felipe, “La critica de Marx a la escuela histérica”, en Revista de ciencias sociales, N°
43-44,1981, pp. 5a 7.

123 WOLF Paul, “Marx versus Savigny”, en Anales de la Citedra Francisco Sudreg, N° 18-19, 1978-1979. p. 263.
124 PEREZ-PRENDES, José M., “Gustavo Hugo y Catlos Marx”, en la Esparia medieval, N° 3, 1982. pp. 248 y
249,

125 \WOLF Paul, “Marx versus Savigny”, en Anales de la Cétedra Francisco Sudrez, N° 18-19, 1978-1979. p. 256.
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quiere contentarse con un mero conocimiento del Derecho, sino esforzarse por el examen

racional de los fundamentos que solo lleva a una verdadera jurisprudencia .

La propuesta de Hugo esta basada en un fundamento histérico para lograr el
conocimiento del Derecho, presumiendo asi la positividad de su validez. Para este autor la
busqueda de ese conocimiento no tiene que centrarse solo en las fuentes juridicas sino que
también debe remitirse a fuentes de caracter no juridico. Estas fuentes las encontramos por

ejemplo en los libros, la vida cotidiana, los viajes, etc.

Esto es lo que el autor entiende como la antropologia juridica. Se trata de una fuente

juridica a través de la cual se puede llegar al conocimiento de las doctrinas no juridicas'”’.

Marx indica que si la critica que pretende llevar a cabo Hugo es cuestionar la vigencia
y validez de un Derecho positivo no se pude elevar a criterio de contraste los fundamentos

racionales y de validez de ese mismo derecho, sin que la critica se quede obsoleta.

No existe duda para Marx de que el método que expone Hugo, el cual mide
histéricamente lo juridico con hechos antropolégicos, no esta en condiciones de
proporcionarnos una critica. Ya que, como hay que reconocer como valido todo derecho

positivo y existente, no podriamos distinguir entre lo que es derecho y lo que no lo es'.

Por otro lado hay que senalar que la teorfa de Hugo se centra en indicar que el derecho
es un producto de una voluntad superior la cual estaria sometida a condiciones externas, es

12 Dice “las verdades

decir, lo contrario que defendfa la Escuela Historica del Derecho
juridicas vigentes en un pueblo no son cognoscibles a priori, no son puras, generales,
necesarias, sino a posteriori, es decir, empiricas, distintas segun el momento y el lugar,
casuales, cognoscibles por la experiencia propia y ajena a los hechos . Por eso su método

es empirico y no filoséfico, no esta dirigido para su comprension sino para dar explicacion

causal al fenémeno juridico 131.

Como conclusioén, podriamos decir que la critica que Marx lleva a cabo contra la

Escuela Histdrica tiene la finalidad de convertir en filoséfica la idea de la transformacién del

126 WOLF Paul, “Marx versus Savigny”, en Anales de la Citedra Francisco Sudreg, N° 18-19, 1978-1979. p. 256.
127 WOLF Paul, “Marx versus Savigny”, en Anales de la Citedra Francisco Sudreg, N° 18-19, 1978-1979. p. 258.
128 \WOLF Paul, “Marx versus Savigny”, en Anales de la Cétedra Francisco Sudreg, N° 18-19, 1978-1979. p. 261.
129 GONZALEZ VICEN, Felipe, “La critica de Marx a la escuela historica”, en Revista de ciencias sociales, N°
43-44,1981, p. 9.

130 GONZALEZ VICEN, Felipe, “La critica de Marx a la escuela historica”, en Revista de ciencias sociales, N°
43-44,1981, p. 9.

131 GONZALEZ VICEN, Felipe, “La critica de Marx a la escuela historica”, en Revista de ciencias sociales, N°
43-44, 1981, p. 10.
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mundo basada en el principio revolucionario. Este principio esta unido a la idea de realidad,
que para Marx es entendida como algo que se le entrega al hombre para que a través de las

132

ideas racionales pueda irse conformando ™. Por lo que la critica a la Escuela Historica esta

basada en el concepto de realidad, dice Marx “Los filésofos solo han interpretado el mundo

diversamente, de lo que es trata es de cambiarlo™'”.

5. CONCLUSIONES

Para finalizar este Trabajo de Fin de Grado, procederé a exponer, de manera breve,

las conclusiones del mismo.

Dentro del movimiento Historicista, que comenzoé a darse en el siglo XIX, surgira la
Escuela Historica del Derecho, la cual fue considerada como la primera corriente del
positivismo del siglo XIX. En cuanto a las aportaciones del movimiento Historicista cabe
destacar la reivindicacion individualista de las culturas y los pueblos, la historizacion del
pensamiento, asi como su oposicion al Derecho natural propio del pensamiento iluminista

de siglo XVIIL

A finales del siglo XVIII existfa el problema de la aplicacion de la legislacion debido
a la degeneracion que sufria el Derecho comun. La solucién por parte de los Tusnaturalistas
fue la idea de la Codificacién. Durante el siglo XIX y tras la polémica surgida entre Thibaut
y Savigny se desarroll6 en Alemania el pensamiento de la Escuela Histérica del Derecho la
cual exterioriz6 un rechazo absoluto a la idea de la Codificacién. Savigny en su obra De /a
vocacion de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del derecho aporta los argumentos para decirnos
que no es el momento de realizacién de un Cédigo y lo fundamenta en la diversidad histérica
de los diferentes estados. Para la Escuela Historica el inico modo para resolver este problema

es a través de una ciencia del Derecho organica y progresiva.

ILa Escuela Histérica tiene una nueva vision del Derecho con unos fundamentos
delimitados. Destacamos el papel principal de la historia, en la cual se estudia la realidad bajo

una concepcion de continua evolucion; después, la idea de que el Derecho se fundamenta a

132 GONZALEZ VICEN, Felipe, “La critica de Marx a la escuela historica”, en Revista de ciencias sociales, N°
43-44, 1981, p. 23.
133 GONZALEZ VICEN, Felipe, “La critica de Marx a la escuela historica”, en Revista de ciencias sociales, N°
43-44, 1981, p. 23.

60



través del espiritu del pueblo (1/o/ksgeis?) y, por ultimo, un conservadurismo reflejado en
diferentes ambitos. Entienden que el Derecho constituye algo propio de cada pueblo, como
las costumbres, el idioma o la organizacion politica. Todos estos elementos unidos hacen de

cada pueblo un algo individual, por lo que si el pueblo evoluciona el Derecho lo hace con él.

Por otro lado, la Escuela Histérica defiende que las fuentes del Derecho eran tres: el
Derecho consuetudinario, la ley y el Derecho cientifico. Para la Escuela Histérica la relacion
de unos pueblos con otros da lugar a una acumulacién de normas, por lo que es necesaria la
aparicion de la profesion de los juristas. Defienden la idea de que los juristas deben ser los
intérpretes de la conciencia popular y deben reducir el material juridico en forma de sistema,

es decir, exponer de un modo cientifico el Derecho.

Tenemos que destacar, como una de sus aportaciones principales, la idea de que la
evolucién constante del Derecho es una manifestacion del espiritu del pueblo (17o/ksgeis?).
Para los defensores de la escuela no hay mas Derecho que el que se realiza en la historia.
Esto signific6 el retorno a las raices de la historia, al Derecho romano y al Derecho
germanico. En este sentido la Escuela Histérica llevo a cabo la rehabilitacién de la costumbre
y su revalorizacion en perjuicio de la ley. Ensalzaban el Derecho consuetudinario, entendido

como la emanacion del espiritu del pueblo cuya fuente es la costumbre.

Otra idea aportada por la Escuela Histérica es que la Ciencia del Derecho es
predominantemente histérica y tiene como labor fundamental la elaboracion de un sistema.
Entienden que la Ciencia juridica tiene una funcién creadora, ya que el jurista expone el
derecho como representante de la conciencia comuin de los individuos y, por otro lado, una
funcién cientifica, traduciendo y recomponiendo el derecho en formas légicas. En cuanto al
concepto de sistema que dio Savigny, hay que indicar que tiene como caracteristicas
principales la universalidad y la unidad, y entiende que todas las instituciones de derecho
forman un sistema, y la armonia que desprende ese sistema es la que nos da su completa

inteligencia.

En cuanto a las criticas que hemos expuesto, cabe resaltar que el autor Jhering se
apart6 del positivismo de las fuentes que caracterizaba a la Escuela Historica, la acusé de
deformar el Derecho romano, asi como de su excesivo formalismo y de su abstraccion,
indicando que la Escuela Histérica producia un inmovilismo juridico. Por otra parte también
este autor entiende que es equivocado plantear la construccion de un Estado exaltando la
costumbre, tal y como defendia la Escuela Historica, y que de hacetlo el unico medio posible

seria la ley.
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Siguiendo con las criticas, en cuando al autor Marx recrimina a la Escuela Histérica

su aficién por las fuentes del derecho, habla de su espiritu frivolo, del escepticismo y del

desconsiderado método de la escuela. Para Marx no existe historia alguna del Derecho, por

lo que entiende que la Ciencia del Derecho que defendia la Escuela Histérica es propiamente

ahistorica.
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