SAVIGNY Y EL PENSAMIENTO
DEL SIGLO XVIII*

Alfred Dufour

Introduccién

Desde hace un afio, con ocasién del bicentenario del nacimiento
de Federico Carlos de Savigny, se han consagrado a su persona y a
su obra toda una serie de coloquios y articulos de revistas en muil-
tiples paises europeos y americanos, especialmente en Alemania, en
Espaiia, en Italia y en Chile'. Por este motivo nos gustaria evocar
su figura y su obra, poniendo en evidencia lo que representa Savigny
en la historia intelectual y juridica occidental. Otra razén que puede
invocarse para emprender este estudio procede de la ambigiiedad

* Agradecemos por su ayuda en la traduccién castellana de este texto al
Dr. Freddy Gonzilez, Asistente en el Departamento de Historia del Derecho y
de las Doctrinas juridicas y politicas de la Facultad de Derecho de Ginebra. Para
los textos citados de Savigny hemos utilizado de una parte la traduccién castellana
de la «Vocacién de nuestro siglo para la legislacién y la ciencia del derecho» de
Alfonso Posada en su tltima edicién (Valparaiso, Edeval, 1978) y de otra parte,
para el articulo inicial de la «Revista para la ciencia histérica del derecho» y los
diversos pdrrafos del segundo capitulo del «Sistema del Derecho romano actual»
las traducciones publicadas en el volumen dedicado a Savigny de la «Revista de
Ciencias Sociales» de la Facultad de Ciencias jurfdicas, econémicas y sociales de
la Universidad de Chile (Valparafso, Edeval), 1979, n° 14, t. 1, ob. cit,, t. 2, p4g. 839,
con indicacién de las ediciones originales.

1. Cfr. el tomo VIII de «Jus Commune»-«Verdffentlichungen des Max-Planck-
Tnstituts fiir Europiische Rechtsgeschichte» (Frankfurt aM. 1979) que presenta
diversas contribuciones en torno a la obra de Savigny con ocasién del bicentenario
de su nacimiento, asi como el importante cuaderno de los «Anales de la Cétedra
Francisco Sudrez» titulado «Savigny y la ciencia juridica del siglo XIX» (Granada,
1978-1979, n.° 18-19), el dltimo tomo de los «Quaderni fiorentini per la Storia del
pensiero giuridico moderno» (Florencia, n.° 8, 1979) y los dos voliimenes ya citados
de la «Revista de Ciencias Sociales» publicados en Valparaiso bajo el titulo «Savigny
y la Ciencia del Derecho» (1979, n.° 14).



12 ALFRED DUFOUR

de su figura, una ambigiiedad reflejada por toda la literatura a él
dedicada. En efecto, de una parte Savigny ha sido denigrado por
unos como un roméntico consciente o inconsciente’, provocador
del desvio del pensamiento juridico alemdn hacia el totalitarismo
mistico del nacional-socialismo®. Y al mismo tiempo se ve de otra
parte considerado por otros como el producto tipico del clasi-
cismo alemdn, un ser fascinado por la antigiiedad y por el humanismo
del siglo XVI* Estos mismos autores ven en Savigny el fundador
de un nuevo humanismo juridico.

¢Savigny un cldsico? ¢Savigny un romdntico? El debate no deja
de tener importancia. Esta ambigiiedad es real, y se puede constatar
en su vida misma: alumno de uno de los m4s famosos jurisconsultos
del siglo XVIII —Felipe Federico Weis (1766-1808)— y gran admi-
rador de Goethe —con el cual coincidird dos veces en su vida—,
Savigny serd tras su matrimonio en 1805 el cufiado de Clemens
Brentano y de Bettina y Achim von Arnim, y por este hecho es indu-
dable que su vida gravitard alrededor del circulo del Romanticismo
alemén °.,

Pero la ambigiiedad se encuentra también en su obra y en su
carrera. De decidido adversario en 1814-1815 de toda codificacién
y de toda legislacién unificadora del Derecho Civil en Alemania,
Savigny reaparece en 1842 como Ministro de la Legislacién del Ga-
binete prusiano; asimismo, de defensor del caricter popular y orgs-

2. Sobre el romanticismo de Savigny podemos destacar, en la mdltiple litera-
tura que pudiera ser citada, los comentarios de E. LANDSBERG, Geschichte der deut-
schen Rechwissenschaft, 111, 2, Munich, Berlin, 1910, pdgs. 241-253, en patticular
pags. 246-247; de H. U. Kantorowicz, Volksgeist und bistorische Rechtsschule,
en «Historische Zeitschrift», 108/1912, pags. 295-325, especialmente pdg. 317: «Nicht
er besass eine Philosophie, sondern eine Philosophie besass ihn»; de H. CONRaD,
Aus der Entstebungszeit der historischen Rechtsschule: F. C. von Savigny und ].
Grimm, en «Zeitschrift fiir Rechtsgeschichte» (ZRG), Germ. Abteilung (GA.), 65/1947,
pags. 281-283, y de F. WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2.* edic., Goe-
tinga 1967, pdgs. 360-367, en particular pdg. 363: «Mit der Romantik verbindet ihn
nur die Einheit des allgemeinen Kulturbewusstseins jener Zeit und die Austiefung
in die Dimension der spontanen und schopferischen Geschichtlichkeit.

3. Asi A. Brimo, Les Grands Courants de la Philosophie du Droit et de
VEtat, 3.* edic., Paris 1978, pig. 184: «Dans lhistoire de la philosophie du Droit
et de I’Etat, la doctrine de Savigny, en plagant 3 la base des institutions un élément
mystique et romantique, a hélas préparé l'avénement des théories totalitaires du
national-socialisme».

4. Cfr. E. LANDSBERG, ob. cit., lug. cit. y F. WIEACKER, ob. cit., pdgs. 363-364:
«Mit grosserem Recht stellt man Savigny zur deutschen Klassik der Jahrhundertwen-
de. (...) Schon durch soziale Herkunft, personlichen Stil und Sprache steht Friedrich
Carl von Savigny dem klassischen Weimar nah».

5. Cfr. E. LANDSBERG, ob. cit., lug. cit.,, F. WIEACKER, ob. cit.,, lug. cit., y E.
WoLr, Grosse Rechtsdenker der deutschen Geitesgeschichte, 4.* edic. Goetinga, 1963,
pags. 474 y 504, g



SAVIGNY Y EL PENSAMIENTO DEL SIGLO XVIII 13

nico del Derecho y del Derecho consuetudinario, al lado de Jacobo
Grimm en 1814-1815, se transformars desde 1820 en un propagador
del Derecho culto o erudito y del Derecho Romano. Y esto hasta tal
punto que legltlmara en contraposicién a su afirmacién del carédcter
popular y orginico del Derecho, el fenémeno de la Recepcxon del
Derecho Romano en Alemania, al mismo tiempo que suscitard un
nuevo renacimiento del Derecho Romano centrado sobre la exégesis
de las Pandectas, en la linea de la Escuela francesa del siglo XVI
y de la Jurisprudencia Elegante del siglo XVIII.

Entonces ¢Savigny cldsico? o ¢Savighy roméntico?

La ambigiiedad podria ser solventada mediante un estudio minu-
cioso de la relacién fundamental entre Savigny y la cultura griega y
romana. Establecer esta relacién permitird establecer su clasicismo.
Sin embargo, nosotros preferimos proceder de otra manera: deter-
minando y midiendo la consistencia del romanticismo de Savigny.
A este respecto, segin la opinién misma de los contemporineos de
Savigny, se puede considerar como una de las piedras de toque del
romanticismo la relacién que mantienen los autores del siglo XIX
con el pensamiento del siglo XVIII, y especialmente con el pensa-
miento de la Ilustracién.

«Yo llamo romdnticos —escribe en 1839 Arnold Ruge (1802-
1880)— a los escritores que con los recursos de la cultura actual
combaten la Ilustracién y la Revolucién» ®. Por ello, cara a la ambi-
giiedad de 1a figura y de la obra de Savlgny, la determinacién de sus
relacic;nes_'con el siglo XVIII nos parece que reviste una importancia
capital.

Resta el exponer sucintamente el plan que vamos a seguir:

— En la primera parte consideraremos brevemente la vida y la obra
de Savigny y de su Escuela con el fin de situatlos en la historia
intelectual y juridica occidental.

— En la segunda parte estudiaremos la critica de Savigny al si-
glo XVIII, especialmente a la filosofia histérica y social asi
como a la filosofia juridica de la Ilustracién.

— En la tercera parte trataremos de descubrir la herencia del si-
glo XVIII en el pensamiento de Savigny, en particular en lo
que respecta la concepc1on del Derecho y la metodologia juri-
dica.

év_6. . Citado por J. Droz, Le. romantisme politique en Allemagne, Paris 1963,
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Primera Parte: Savigny y la Escuela Histdrica.

Como su nombre lo indica, Federico Carlos de Savigny nace de
una antigua y noble familia francesa emigrante en Alemania. Se tra-
taba de una vieja familia protestante que dejé Francia, no por moti-
vos religiosos, sino para servir al rey de Suecia y que ‘acabd por ins-
talarse en Alemania del Sur a mediados del siglo XVIII.

Federico Carlos de Savigny nace el 21 de febrero de 1779 en
Francfort, ciudad donde su padre ejerce altas funciones en servicio
del principe de Nassau. Huérfano de padre y un poco mds tarde
también de madre (1791-1792), Savigny es colocado bajo la tutela
de un amigo y pariente de su padre, el barén de Neurath, que era
entonces consejero del tribunal de justicia imperial en Wetzlar.

Savigny comienza sus estudios de Detecho en Marburgo en 1795,
y los contintia bajo la direccién del romanista Felipe Federico Weis
hasta 1799. Es en la escuela de este romanista, muy representativo
de la Jurisprudencia Elegante, donde Savigny descubre la importan-
cia de las fuentes y de la historia para el estudio del Derecho.

Con esta nueva perspectiva realiza un viaje a Goetinga en 1799
pata escuchar a uno de los historiadores mds representativos de la
historiografia racionalista del siglo XVIII alemdn: el profesor Luis
Timoteo Spittler (1752-1810). Continuando su peregrinacién acadé-
mica llega a la ciudad de Leipzig y después a Jena, donde encuentra
a los Brentano. Finalmente vuelve a Marburgo en 1800. Alli comien-
za su carrera académica: en 1800 sostiene su tesis de doctorado que
versa sobre el tema del concurso penal” y obtiene poco después la
habilitacién en Derecho Penal; en 1803 Savigny es nombrado pro-
fesor extraordinario de Derecho Romano y dicta cursos sobre los
Pandectas asi como sobre la metodologia del Derecho. En el mismo
afio publica un tratado de Derecho Romano que revela su genio
dogmitico, a saber el famoso «Derecho de la posesién» ®. Luego,
desde 1808, comienza a escribir una «Historia del Derecho Romano
en la Edad Media». Esta obra monumental serd publicada en seis
volimenes entre 1815 y 1831 °,

La notoriedad de su tratado de la posesién le valdri. sucesiva-

7. De concursu delictorum formali (Marburgi 1800), Leipzig 1800; reedic. en
las Vermischte Schriften, tomo 4, Berlin 1850, pigs. 74-168.

8. Das Recht des Besitzes, eine civilistische Abhbandlung, Giessen 1803; tr. esp.
‘(iancclinigz): Tratado de la posesién segin los principios del derecho romano, Ma-
rid 1845

9. Geschichte des romischen Rechts im Mittelalter, 6 vol., Heidelberg, 1815-1831;
la segunda edicién, Wiesbaden 1834-1850, comprenderd siete voldmenes.
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mente en 1808 un nombramiento por el Rey de Baviera en la nueva
Univetsidad de Landshut y en 1810 un llamamiento del gobierno
prusiano con ocasién de la fundacién de la Universidad de Berlin.
Durante su magisterio berlinés Savigny publicard sus obras prin-
cipales. Adem4s de la «Historia del Derecho Romano en la Edad Me-
dia», editard en 1814 un folleto que serd considerado como el mani-
tiesto de la «Escuela del Derecho Histérico»: «De la vocacién de nues-
tro siglo para la legislacién y la ciencia del derecho» *. También
funda en 1815 con Carlos Federico Eichhorn y Juan Federico Luis
Goschen la «Revista para la ciencia histérica del Derecho»™ (Zeit-
schrift fiir geschichtliche Rechtswissenschaft), que serd el 6rgano cien-
tifico de la nueva Escuela. Por tltimo publicard a partir de 1839 su
gran tratado sistemético de «Derecho romano actual» que quedari
sin terminar . En efecto, en 1842, prefiriendo —segtin las pala-
bras de Jacobo Grimm— «un Ministerio al Magisterio» **, Savigny
no resistird el llamamiento que el gobierno prusiano le dirige para
nombrarle Ministro de la Legislacién, donde permanecers hasta los
acontecimientos de 1848. Savigny dimitird para retirarse a sus tie--
rras y consagratse por entero a la continuacién de su «Sistema del
Derecho romano actual» en el campo del Derecho de obligaciones *.
Retirado, duramente afectado por la desaparicién de su hija y mds
tarde de los Brentano, cada dia mds extrafio al tiempo en que vive,
Savigny no morird, sin embargo, totalmente aislado. Honrado en
toda Europa, tendrd la consolacién de morir rodeado de su primer
alumno y colaborador de su Revista —Jacobo Grimm— y de su dlti-
mo discipulo **: Augusto Federico Rudorff, que funda en 1861, des-
pués de la «Revista para el Derecho alemdn y para la ciencia del

10. Vom Beruf unsrer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, Heidel-
berg 1814; segunda edicién con prefacio de Savigny, Heidelberg 1828. Ademds de
la traduccién castellana ya citada y publicada como primer volumen de la coleccién
«Juristas perennes» (Valparaiso, Edeval 1978), hay también otra traduccién de José
Diaz Garcia, editada por Aguilar, Madrid, 1970, e incluida en el volumen titulado
«Thibaut-Savigny - La Codificacién», seleccién y prélogo de J. Stern.

11. «Zeitschrift fiir geschichtliche Rechtswissénschaft», hrsg. von F. C. von Sa-
vigny, K. F. Eichhotn und J. F. L. G&schen, Berlin, 15 tom., 1815-1850.

"12. System des beutigen romischen Rechts, 8 vol., Berlin, 1840-1849; tr. esp. de
Messia y Poley, Sistema de Derecho romano actual, Madrid 1878. )

13. Cfr. el homenaje de J. Grimm patra el jubileo del doctorado de Savigny
publicado dentro de las obras menores de J. GrimM, Kleinere Schriften, Betlin-
Giitersloh, t. 1, 1864, pdgs. 113-144, bajo el titulo «Das Wort des Besitzes». pdg. 119.

14. Das Obligationenrecht als Teil des heutigen rimischen Rechts, 2 vol. Ber-
lin 1851-1853.

15. Sobre los tltimos afios y la muerte de Savigny, véanse A. Storr, F. K. von
Savigny — Ein Bild seines Lebens mit einer Sammlung seiner Briefe, t. 3, Berlin
1939, pégs. 85-180, y la reciente ‘monografia de G, MAaRINI, Friedrich Carl von Sa-
vigny, Nipoles 1978 (Guida Editori), pigs. 192-196. S e
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Derecho alemdn»', la «Revista para la Historia del Detecho»" que-
se transformard en la actual «Revista de la Fundacién Savigny para
la Historia del Derecho»®.

Una vez trazados los rasgos salientes de la vida de Savigny, tra-
tatemos ahora de situar la Escuela de Savigny en la historia intelectual
y juridica occidental.

La Escuela Histérica (Geschichtliche Schule) —como la llaman
Savigny *, la mayor parte de los autores del siglo XIX y algunos
autores de nuestro siglo—, la Escuela Histérica del Derecho (Histo-
rische Rechtsschule) —como se la designa en nuestros dias en la doc- .
trina italiana y espafiola®— o mejor la Escuela del Derecho histd-
rico —como nosotros preferimos calificarla en oposicién a la Escuela
del Derecho natural —, se presenta como un movimiento general
de reaccién contra el racionalismo de la Ilustracién y contra el espi-
ritu de la Revolucién francesa. Este movimiento comienza a insi-
nuarse en Alemania en los afios que siguen dicha revolucién.

El signo més claro del aspecto dialéctico de la Escuela se en-
cuentra en el andlisis que hace Savigny en 1814 del espiritu del
siglo XVIII en su folleto «De la vocacién de nuestro siglo para la
legislacién y la ciencia del Derecho»:

«En aquel tiempo surgiera en Europa un ciego ardor por
la organizacién: se habfa perdido todo sentimiento y todo amor
por cuanto habia de caracteristico y de grande en los demds

16. «Zeitschrift fiir deutsches Recht und deutsche Rechtswissenschaft», hrsg.
von A. L. Reyscher und W. E. Wilda, 20 tom., Goetinga, 1839-1861.

17. «Zeitschrift fiir Rechtsgeschichte», hrgs. von A. F. Rudorff, K. Bruns, P. R.
Roth und H. Béhlau, 20 tom., Weimar 1861-1880.

18. ' «Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte», Weimar, 1880 ss.

19. Cfr. Savieny, Ueber den Zweck dieser Zeitschrift, «Zeitschrift fiir geschicht-
liche Rechtswissenschaft», t. I, 1815, pag. 2; F. J. Stami, Geschichte der Rechts-
philosophie, 2.* edic., Heidelberg, 1847, pigs. 563 ss., y los autores franceses E. LER-
MINIER, Introduction générale a l'étude du Droit, Paris 1829, pags. 236258, y E. de
LABOULAYE, Essai sur la vie et les doctrines de Frédéric-Charles de Savigny, Patis
1842, passim. En el mismo sentido véanse también dentro de la literatura contem-
pordnea, por ejemplo, L. LEcaz v LAcamsra, Filosofia del Derecho, 22 edic., Bar-
celona, 1961, pdgs. 98-109; A. HerNANDEZ Gir, Metodologia de la Ciencia del De-
recho, Madrid, 1971, t. I, passim, y A. Brimo, ob. cit., pags. 181-185.. .

20. Cfr. en particular G. FassO, Storia della Filosofia del Diritto, t. 3, Bolonia
1974, cap. -3, § 6, passim, y G. MARINI, ob. cit.,, passim, asi como dentro de la
literatura espafiola, R. GIBERT, Federico Carlos de Savigny fundador de la Escuela
bistérica del Derecho (1779-1861), Granada 1963, passim, F. GonzALEz VICEN, La
Escuela historica del Derecho, en «Anales de la Citedra Francisco Sudrez», ob. cit.,
(nota 1), pags. 1-48 y A. Garcia-GALLO, Manual de Historia del Derecho espaiiol,
t. 1, Madrid 1959, n.° 28 y passim.

21. Véanse también J. Droz, ob. cit., passim, y Le romantisme allemand et
VEtat, Paris 1966, pigs. 217 ss. _ = Ty P :
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siglos, al par que por el natural desenvolvimiento de los pue-
blos y de las instituciones, es decir, por todo aquello que la
historia produce de més saludable y provechoso, fijando exa-
geradamente la atencién en la época actual, que se crefa desti-
nada nada menos que a la efectiva realizacién de una perfeccién
absoluta»™.

Estas lineas, sacadas de la Introduccién del folleto, entonces con-
siderado como el Manifiesto de la nueva Escuela, permiten situar a
Savigny y a la Escuela del Derecho Histérico dentro de la historia
intelectual occidental. Para comprender este texto hay que ponerlo
en relacién con la vasta corriente de restauracién de los valores irra-
cionales que irtumpe hacia finales del siglo XVIII y que se carac-
teriza por los siguientes rasgos *

1.° Restauracién de las nociones de jerarquia y obediencia como
reaccién a los slogans de emancipacién y de progreso de la
Tlustracién.

2.° Revalorizacién de la Tradicién y de las costumbres, en con-
traposicién a las aberraciones de la Razdn.

3.° Sustitucién de una visién mecanicista, derivada de Descat-
tes, por una visién organicista del mundo.

Estas mutaciones del pensamiento occidental a finales del si-
glo XVIII inciden ditectamente en el pensamiento juridico. El mo-
vimiento general de reaccién en contra de la ideologia racionalista y
revolucionaria se traducird en tres planos diferentes. En efecto, el
pensamiento juridico se centrard en adelante:

1° sobre la nocién de pueblo, entendido como totalidad natu-
ral generadora del Derecho de la misma manera que el len-
guaje;

2.° sobre la nocién de costumbre, entendida como expresién
espontdnea de la conciencia juridica populat;

3° sobre la nocién de desarrollo organico, entendido como pro-
ceso normal de elaboracién del Derecho.

Todo esto lo veremos en nuestro andlisis de las nociones funda-
mentales y de los conceptos claves de Savigny, los cuales son inhe-
rentes a su critica al siglo XVIII. :

22, Cfr. Vom Beruf, pdgs. 4-5; tr. esp. cit., pags. 11-12.
23. Cfr. al respecto J. DrROZ, Le romantisme allemand et I'Etat, ob. cit., pdg. 19.
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Antes que nada hay que seflalar que ni Savigny, ni tampoco la
Escuela del Derecho Histérico, pueden ser reducidos o identificados
a esa corriente de restauracién de los valores irracionales que nacerd
en el romanticismo alemdn, y més concretamente en el romanticismo
politico. De hecho, la Escuela del Derecho Histérico no puede ser
concebida como una simple emanacién del romanticismo tal como
viene ilustrado en autores como Novalis, Adam Miiller o Federico
Schlegel. Es en efecto una realidad mucho mds compleja.

Trataremos ahora de determinar el lugar de Savigny y de la Es-
cuela del Derecho Histérico en la historia de la filosofia y de la
ciencia juridica occidental. A este respecto podemos decir que la
Escuela del Derecho Histérico sefiala la conjuncién de dos otienta-
ciones. De una parte, la orientacién renovadora de la ciencia juridica
alemana, de inspiracién romanista nacida de la Escuela Histdrica de
Goetinga —ilustrada por Justus Moser— y de la Jutisprudencia Ele-
gante de Heineccius y Weis. De otra parte, la nueva orientacién
nacional y roméntica de la filosofia germanica que nace en los afios
de la dominacién napolednica en Alemania.

La naturaleza hibrida de la Escuela del Derecho Histdrico se
nos revela a partir de sus condiciones de formacién: son en efecto el
germanista Carlos Federico Eichhorn (1781-1854)*, asi como el roma-
nista Federico Carlos de Savigny (1779-1861) los que editan con-
juntamente en Berlin la «Revista para la ciencia histérica del Dere-
cho». Y estas dos figuras —auténticos representantes de las dos prin-
cipales tradiciones jurfdicas de Alemania— se presentan explicita-
mente como los fundadores de la nueva Escuela.

Aunque ambos eran profesores en la nueva Universidad de Ber-
lin y posefan una misma formacién cientifica, diferfan considerable-
mente en la orientacién de sus investigaciones y también por su tem-
peramento. Opuestamente a Eichhorn —que es esencialmente un his-
toriador del Derecho y del Derecho ptiblico germénico *— Savigny
es no sélo un brillante romanista, célebre por su libro sobre el de-
recho de la posesién, sino también un historiador de la ciencia juri-
dica medieval y un filésofo del Derecho preocupado por cuestiones
de metodologia juridica como lo atestiguan el manuscrito de su curso

24. Sobre C. F. Eichhorn véanse E. LANDSBERG, ob. cit., pags. 253 ss.; K. JELUSIC,
Die bistorische Methode Karl Friedrich Eichhorns, Baden-Viena-Leipzig-Brno, 1936,
asi como F. WIEACKER, ob. cit., pdgs. 403 ss.

25. Cfr. su famosa Deutsche Staats und Rechtsgeschichte, 4 vol., Goetinga, 1808-
1823, completamente reeditada en 1834-1836 y en 1842-1844.
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de Marburgo de 1802-1803 «Juristische Methodenlehte» * y los pri-
meros capitulos de su «Sistema del Derecho romano actual» .

Una vez evocadas la figura de Savigny y la posicién doctrinal de
su Escuela, la segunda parte examinar4 la critica que dirigi6 el Fun-
dador de la Escuela del Derecho Histdrico al siglo XVIII, particu-
larmente en lo que respecta el pensamiento histérico y social y la
filosofia juridica de la Ilustracién.

Segunda Parte: La critica de Savigny al siglo XVIII.

Trataremos en esta parte de contestar a dos series de preguntas
que se refieren de un lado a los aspectos del pensamiento del siglo
XVIII criticados por Savigny, y de otro lado a los criterios de sus
apreciaciones. Se trata, en otras palabras, de identificar el objeto de
la critica de Savigny al siglo XVIII y de poner en claro las nociones
fundamentales que le inspiran.

Nos parece que la critica de Savigny al pensamiento del siglo
XVIII * estd centrada sobre dos puntos esenciales, a saber, la con-
cepcién dominante de la Historia y de la Sociedad del siglo XVIII
y la filosofia juridica de la Ilustracién.

La critica de Savigny al siglo XVIII tiene, en primer lugar, re-
lacién con la historiografia y la filosoffa social dominante en este
tiempo. Savigny critica, en efecto, de una manera directa el crono-
centrismo iluminista que caracteriza la época, de Voltaire a Schlozer,
lo que Fueter llamard, siguiendo a Dilthey, «la falta de juicio histé-
rico de la historiografia moderna», resaltando su incapacidad «de
transportarse a otros tiempos y a otros individuos» *:

«Se habfa perdido todo sentimiento y todo amor por cuanto ha-
bia de caracteristico y de grande en los demds siglos, al par que por
el natural desenvolvimiento de los pueblos y de las instituciones» *.

Este mismo tema lo desarrolla Savigny en 1815 en el célebre

26. Cfr. SAvIGNY, Juristische Methodenlebre, ed. por G. Wesenberg, Stuttgart
1951, segtin los apuntes de J. Grimm. :

27. Cfr. Savieny, ob. cit., vol. 1, lib. 1, cap. 2, pidgs. 6-66; tr. esp. cit., pdgs.
19-54.

28. Cfr. en particular SAvieNY, Vom Beruf, Einleitung, pdgs. 1-7, tr. esp. cit.,
pags. 9-14; el articulo introductorio de la Revista de la nueva Escuela, Ueber den
Zweck dieser Zeitschrift, ob. cit. (nota 19), pags. 1-12, tr. esp. cit., pags. 55-64; y
el System des beutigen romischen Rechts, vol. 1, lib. 1, cap. 2, §§ 7-10, pégs., 13-30,
tr. esp. cit., pigs. 23-33.

29. Cfr. E. FuetEr, Geschichte der modernen Historiographie, tr. fr. Patis, 1914,
pig. 420.

30. Cfr. Vom Beruf, pég. 4; tr. esp. cit., pag. 11.
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artfculo introductorio de la «Revista para la ciencia histérica del De-
recho» que lleva como titulo «Sobre el fin de esta Revista».

Analizando el pensamiento de los representantes de lo que él
llama la «Escuela no histérica», a propésito de la relacién entre pre-
sente y pasado, Savigny subraya:

«(...) dicen los unos que cada edad produce libre y arbitraria-
mente su vida, su organizacién, ya bien y felizmente, ya mal y con
escasa fortuna, en la medida de su inteligencia y fuerza. Pero no es
despreciable, aun dentro de esta manera de considerar la cuestién,
el examen del pasado, toda vez que por él puede aprenderse qué
resultados ha obtenido de su propia conducta: la Historia en tal
sentido es una coleccién de ejemplos politicos y morales.»

De ahi se ve que ademés del racionalismo, el Fundador de la
Escuela del Derecho Histdrico ataca el pragmatismo de la historio-
graffa iluminista del siglo XVIII.

Savigny critica también de una manera directa la filosofia social
de la ideologia dominante del siglo XVIII, denunciado su individua-
lismo y su contractualismo: '

«Hubo un tiempo, escribié en el mismo articulo inicial del &r-
gano de la nueva Escuela, en el cual la separacién entre la parte y el
todo se acometié decididamente y con la mayor confianza en el éxito,
no sélo la separacién entre el presente y un pasado que se tenia en
poco, sino también la del ciudadano y el Estado. Esta tltima se ha
reconocido, merced a penosas experiencias, como errénea y perniciosa,
y si atin ahora hay muchos que la albergan en sus corazones y quieren
realizarla pricticamente, ya no se aventura con facilidad en la teo-
ria.»

En el mismo sentido Savigny, 25 afios mds tarde, en su «Siste-
ma del Derecho romano actual» rechazard la teorfa del contrato
social:

«Con frecuencia se concibe como sujeto del Estado el concepto
indeterminado de una multitud en general, abstraido de la unidad
del Pueblo. Pero esta afirmacién se encuentra sobre todo en contra-
diccién con el hecho de que en todos los tiempos los Pueblos apa-
recieron en la forma orgénica de Estados. (... )El desenvolvimiento
de tal doctrina conduce a consecuencias tan perniciosas como erréneas.
Se cree que los individuos que juzgaron conveniente fundar precisa-
mente este Estado, también podrian haberse quedado sin Estado o
podtian haberse creado el Estado de otra manera, o haber escogido

31. Cfr. Ueber den Zweck, ob. cit., pag. 3; tr. esp. cit., pag. 56.
32. Cfr. ob. cit., pdgs. 4-5; tr. esp. cit., pig. 57.
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cualquier otra constitucién. Estas consideraciones no sélo hacen caso
omiso de una unidad natural contenida en el Pueblo y de su nece-
sidad intrinseca, sino también de la circunstancia de que dondequiera
que se haga tal suposicién, siempre existe un Estado real como hecho
y como Derecho.» ®

Antes de aclarar la nocién clave que se encuentra en la base de
este rechazo de la teorfa del contrato social, queremos examinar el
otro blanco de la critica de Savigny al pensamiento del XVIII: su
filosofia juridica.

En esta materia Savigny combate vivamente el racionalismo asf
como el voluntarismo de la concepcién dominante del Derecho del
siglo XVIII, que podria resumirse en la irénica propuesta de Vol-
taire: «¢Quieren Uds. tener buenas leyes? Quemen las que tienen
y hagan nuevas» *.

Savigny dirige su critica a esta concepcién abstracta y mecdnica
del Derecho entendido como creacién arbitraria del legislador.

Esto aparece de una manera evidente, en primer lugar, en la in-
troduccién del Manifiesto de 1814 donde Savigny intenta formular
la concepcién del Derecho que inspira la idea misma de codificacidn:

«De las dos opiniones de que tengo noticia acerca de la ordena-
cién del Derecho civil, la una tiende a restablecer las antiguas con-
diciones, y la otra quiere la formacién de un Cédigo comiin para toda
la Confederacién Germdnica. Para esclarecer la segunda, es menester
hacer aqui algunas reflexiones, toda vez que suele ser considerada
histéricamente desde un doble punto de vista. Ante todo, se le en-
cuentra estrechamente relacionada con muchas opiniones e investi-
gaciones semejantes, de la tltima mitad del siglo XVIII. En aquel
tiempo surgiera en Europa un ciego ardor por la organizacién. (...) Se-
mejante movimiento no dejé de obrar también en el Derecho civil.
En su virtud se pedian nuevos Cddigos, los cuales, con sus perfec-
ciones, debfan garantizar una mecdnica exactitud en la administra-
cién de la justicia. (...) Por otro lado, aquellos proyectos van unidos
a una opinién general sobre el origen del derecho positivo, la cual
hace mucho tiempo que dominaba ya en la gran mayoria de los
juristas alemanes. Segiin esta opinién, todo derecho, en su estado
normal, no es mds que el resultado de la ley, esto es, de los actos
emanados de la potestad suprema del Estado: la ciencia del Derecho
atiende tnicamente a la materia de semejantes actos; asi, el conte-
nido de la legislacién misma, al igual que el de la ciencia del Derecho

33. Cfr. System, ob. cit., lug. cit., § 10, pdgs. 28-29; tr. esp. cit., pig. 31.
34. Cfr. VoLTARE, Dictionnaire philosophique, ed. de Kehl, Sect. I®, art. Lois.
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es completamente accidental y variable, siendo perfectamente posible
que el derecho de hoy sea en un todo distinto del de ayer.» *

Esta critica a la concepcién racionalista y voluntarista del Derecho
de la Tlustracién la desarrollard Savigny, poco después, en el primer
tomo de la «Revista para la ciencia histdrica del Derecho», cuando
expone en su articulo inicial las ideas de los representantes de lo que
él llama «La escuela no histdrica»:

«La escuela no histérica, por el contrario, admite que el derecho
puede ser creado en cada momento por el arbitrio de las personas
investidas del poder legislativo, con completa independencia del dere-
cho de los tiempos pasados y solamente segin sus convicciones, tal
y como las produce el presente momento histérico.» *

Examinemos ahora los criterios de estos juicios tan criticos que
formula Savigny en su apreciacién de la historiografia y de la filosofia
social y juridica dominante en el siglo XVIII. Esto nos permitir4
poner en claro algunas de las nociones claves de su pensamiento his-
térico y juridico.

Respecto a la historiografia de la Ilustracién es en nombre de una
visién organicista, por no decir naturalista de la historia, que Savigny
critica de una parte el racionalismo que hace de la ideologia del des-
potismo ilustrado la medida de todo juicio histdrico, y de otra parte
su pragmatismo que reduce la historia a un instrumento de propa-
ganda racionalista.

En efecto, al racionalismo y al pragmatismo historiogrifico ca-
racteristico de la Ilustracién, Savigny opone explicitamente el hecho
de que «cada periodo de la historia de un pueblo es la continuacién
y el desarrollo de las edades pasadas» ... «Segiin esta concepcién,
continda Savigny en su articulo introductorio del érgano de la nueva
Escuela, no es, pues, ya la Historia solamente una coleccién de ejem-
plos politicos y morales, sino el dnico camino para el conocimiento
de nuestro propio estado» (Die Geschichte ist dann nicht mebr bloss
moralisch-politische Beispielsammlung, sondern der einzige Weg zur
wabren Erkenntnis unseres eigenen Zustandes)» *.

De hecho, el supuesto fundamental de esta concepcién casi natu-
ralista de la historia es la insercién vital de toda existencia humana
en una totalidad méds importante.

En efecto, Savigny escribe en su articulo introductorio de la «Re-

35. Cfr. Vom Beruf, pigs. 4-6; tr. esp. cit., pdgs. 11-13.

36. Cfr. Ueber den Zweck, ob. cit., pig. 6; tr. esp. cit., pags. 57-38.
37. Cfr. ob. cit., pdg. 3; tr. esp. cit., pig. 56.

38. Cfr. ob. cit., pigs. 3-4; tr. esp. cit.,, lug., cit.
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vista de la Escuela Histérica» a propésito de la filosoffa social de
los representantes de esta Escuela:

«Segin la teoria de los otros, no se da ninguna existencia humana
completamente individual y separada; antes bien, aquello que puede
ser considerado como individual, ha de mirarse, por otra parte, como
miembro de un todo superiors» *.

Serd esta misma concepcién de la existencia humana la que se
encontrard en la base de la critica que formulard Savigny a la filoso-
fia juridica de la Ilustracién. En lo que concierne a la concepcién del
Derecho de la Ilustracién, Savigny critica el racionalismo y el volun-
tarismo que domina la filosoffa juridica del siglo XVIII. Esto lo
hace, en el mismo articulo del érgano de la Escuela Histérica, en fun-
cién de la misma visién orgdnica de toda realidad humana y social:

«La escuela histérica admite que la materia del derecho estd
dada por todo el pasado de la nacién: pero no de una manera arbi-
traria y de tal modo que pudiera ser ésta o la otra accidentalmente;
sino como procediendo de la intima esencia de la nacién misma y
de su historia...» *

Savigny precisari su pensamiento de una parte en el mismo tomo
de la «Revista para la ciencia histérica del Derecho» dentro de su
recensién del libro de Gonner sobre la necesidad de una codifica-
cién “, y de otra parte, veinticinco afios mds tarde, en el segundo
capitulo de su «Sistema de Derecho romano actual». Niega, como
ya habia hecho en 1814, la necesidad de un Derecho civil unificado
para Alemania, y explica en su recensién del libro de Gonner su
rechazo del afdn codificador, baséndose en su concepcién de la pro-
cedencia del Derecho de cada pueblo: «Cada pueblo, escribe Savigny,
en sus diversos aspectos y también en particular en su Derecho civil
no tiene una individualidad puramente fortuita (eine bloss zufillige
Individualitit), sino bien esencial y necesaria, fundada en la totalidad
de su pasado. De esto resulta que la invencién de un Derecho comiin
para todos los pueblos es tan ilusoria como la posibilidad de una
lengua universal que reemplazaria todas las lenguas existentes» .

Después, tratando de la génesis del Derecho positivo en el se-
gundo capitulo de su «Sistema del Derecho romano actual» en 1840,
Savigny justifica su rechazo de toda concepcidn legislativista y racio-
nalista del Derecho con las palabras siguientes:

39. Cfr. ob. cit., pdg. 3; tr. esp. cit., lug. cit.

40. Cfr. ob. cit., pdg. 6; tr. esp. cit., pdg. 57.

41. Cfr. N. Th. GONNER, Ueber Gesentzgebung und Rechtswissenschaft in unse-
rer Zeit, Etlangen 1815,

42. Cfr. SavieNY, Recension N. Th. Gonner, Zeitschrift fiir geschichtliche Recht-
swissenschaft, t. 1, 1815, pig. 396.
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«El Derecho positivo vive en la conciencia comiin del Pueblo,
y por ello habremos de llamarlo también Derecho del Pueblo. Pero
no debemos imaginarnos que los diferentes miembros del Pueblo pro-
dujesen el Derecho mediante su arbitrariedad, puesto que tal arbitra-
riedad de los particulares pudiera tal vez escoger el mismo Derecho
por casualidad, pero con més probabilidad eligiria Derecho muy di-
verso. Més bien se trata del espiritu del Pueblo que en todos los
individuos juntos vive y actda, y que produce el Derecho positivo.» ©

En conclusién de estos textos, podemos constatar que ademds de
la visién orgdnica y casi-naturalista de la historia y de la sociedad,
lo que nutre la critica de Savigny de la filosoffa juridica racionalista
y voluntarista del siglo XVIII es paradSjicamente la conciencia de
la particularidad y de la individualidad existencial de cada pueblo y
de su Derecho.

Tres nociones fundamentales nos parecen constituir la clave de
la critica de Savigny al pensamiento de la Ilustracién.

Se trata de las nociones de totalidad orgdnica, de historicidad y
de particularismo juridico.

La primera nocién fundamental —Ila de totalidad orgdnica *, fru-
to de la influencia de Schelling— domina toda la concepcién del
mundo de Savigny, como también la de la mayoria de los represen-
tantes del romanticismo politico alemdn *. Para estos autores, la
sociedad y la historia aparecen concebidos como organismos vivien-
tes cuyas diferentes partes —individuos, familias o pueblos para la
sociedad y siglos para la historia— no pueden tener un desarrollo
ni una existencia auténomos.

Esta concepcién organoldgica de la sociedad y de la historia se
traducird, dentro de su teorfa general del Derecho, en la insistencia
con la que Savigny estudiard la unidad intrinseca de la realidad juri-
dica de una sociedad dada, su conexién con las otras manifestaciones
de la cultura y la continuidad de su desarrollo.

La segunda nocién clave de la critica de Savigny al pensamiento
del siglo XVIII —la de historicidad— aparece como consecuencia
del ascendiente ejercido por Burke, Herder y Schelling en el pen-

43. Cfr. System, ob. cit., lug. cit., § 7, pdg. 14; tr. esp. cit., pig. 23.

44. Sobre esta nocidén, cfr. J. SCHLANGER, Les métaphores de lorganisme, Pa-
ris 1971, Introduccién y cap. VI, pdgs. 133-174.

45, Sobre la influencia de la filosofia de Schelling en el romanticismo alemdn,
véanse los trabajos de J. Baxa, Einfibrung in die romantische Staatswissenschaft,
22 edic., Jena 1931; X. TiLLIETTE, Schelling — Une philosophie en devenir: 1. Le
systéme vivant (1794-1821), Paris 1970, pdgs. 127 ss. y pégs. 163 ss.; J. SCHLANGER,
ob. cit., cap. VIII: L’Etat organique, pigs. 191 ss., y R. AYrRauLT, La genése du
romantisme allemand, t. 4, Paris 1976, pdgs. 13 ss., y pdgs. 74 ss.
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samiento germédnico desde 1793 *, fecha de la traduccién alemana
de las «Reflections on the Revolution in France» .

En el pensamiento de Savigny la nocién fundamental de histo-
ricidad tendri como consecuencia, en el plano de la teorfa general
del Derecho y en el de la metodologia juridica, la valorizacién de la
costumbre y de la ciencia del derecho respecto a la legislacién y ello
en contraposicién a la ideologfa juridica del siglo XVIII, como lo
revela el titulo mismo del Manifiesto de la Escuela: «De la vocacién
de nuestro siglo para la legislacién y la ciencia del Derecho».

La tercera nocién clave de la critica de Savigny a la ideologia de
la Tlustracién es la de particularismo juridico que es debida tanto a
la influencia en Alemania de Montesquieu, Burke y de Herder como
a la orientacién particularista de Justus Moser de la Escuela de Goe-
tinga ®®. Esta nocién tiene como consecuencia, la reduccién del De-
recho a la expresién histdrica de la cultura de un pueblo o de una
nacién determinada. Esta concepcién del Derecho como fruto de
la vida de comunidades histdricas particulares jugard un papel esen-
cial en la polémica de Savigny y de la Escuela del Derecho Histérico
contra las pretensiones de validez universal de los sistemas del racio-
nalismo juridico y de la legislacién de la Revolucién Francesa. Pero
esta misma concepcién del Derecho va a ser también el origen de
profundos y funestos malentendidos entre los representantes de la
Escuela Histérica, pues opondrdn en el plano politico y cientifico a
los defensores de un Derecho del pueblo (Volksrecht) contra los de-
fensores de un Derecho culto o cientifico (Wissenschaftliches Recht)
asimismo como a los partidarios del Derecho nacional germinico
contra los defensores del Derecho Romano .

Por su ambigiiedad, estas tres nociones fundamentales —de to-
talidad, de historicidad y de particularismo juridico— necesitaban ser

46. Al respecto, ademds de la literatura ya citada (nota 45), cfr. J. Droz, Le
romantisme allemand et UEtat, pags. 42 ss.; M. ROUCHE, La philosophie de [bis-
toire de Herder, Paris 1940, y TH. WURTENBERGER, J. G. Herder und die Rechts-
geschichte, en «Juristenzeitung», 1957, pdgs. 137-141.

47. Cfr. Burke, Betrachtungen iiber die Revolution in- Frankreich, Betlin 1793
(traduccién al alemdn de F. von Gentz).

48. Al respecto véanse los trabajos ya citados de Baxa, ROUCHE y WURTEN-
BERGEN, asi como R. VIEREAUs, Montesquien in Deutschland. Zur Geschichte seiner
Wirkung als politischer Schriftsteller im 18.Jabrbundert, en «Collegium Philosophi-
cum, Studien Joachim Ritter zum 60. Geburtstag», Basel-Stuttgart 1966, pags. 403-
437. Una excelente sintesis de las influencias de Montesquieu, Herder y J. Moser
en Alemania se encuentra en el articulo ya citado de F. GonzALEz VICEN, La Escue-
la bistérica del Derecho, ob. cit. (nota 20), pags. 5-12.

49. Sobre esta evolucién de la Escuela del Derecho histérico, cfr. nuestro es-
tudio Droit et Langage dans UEcole .bistorigue du Droit, en «Archives de Philoso-
phie du Droit», t. XIX, 1974, pigs. 157-158.
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precisadas. A esta tarea se va a dedicar, comenzando por Savigny,
toda la literatura de la Escuela hasta 1850.

A pesar de todos los esfuerzos de Savigny y de algunos de sus
discipulos, como Jacobo Grimm y Jorge Federico Puchta (1798-1846),
estas nociones quedardn siempre confusas y oscuras. Asi por ejemplo
los conceptos de todo (Ganze), de unidad (Einbeit), de organismo (Or-
ganismus), de fuerza (Kraft), conceptos que serin utilizados hasta
1850 en el «Sistema del Derecho romano actual» para explicar la
«nueva» concepcién histérica del Derecho. De la misma manera,
los conceptos de desarrollo progresivo, continuo, orgdnico y de fuer-
zas silenciosas (stillwirkende Krifte), aplicados a la génesis y a la
historia del Derecho positivo, y por dltimo los conceptos de pueblo,
de conciencia popular, de espiritu del pueblo, aplicados a la creacién
del Derecho ®, no quedan claros.

A primera vista, se podria concluir que la posicién que man-
tiene Savigny en lo que respecta al pensamiento histérico y juridico
del siglo XVIII, se confunde con la del romanticismo politico.

¢Es realmente asi? Nos parece que para contestar a esta pregunta
hay que examinar con mds atencién la obra de Savigny, pero sobre
todo su aporte a la metodologia juridica del siglo XIX. Esto es asi
porque Savigny representa mucho mds que un jurista romdntico o
un pensador tipico del romanticismo politico. En efecto, al conside-
rar los objetivos que Savigny asigna a la ciencia juridica, y las nocio-
nes claves de su concepcién de la historia y de su filosofia del dere-
cho, se puede ver que Savigny es también un heredero de la me-
todologia del jusnaturalismo racionalista de la Ilustracién y de toda
una corriente de pensamiento empirista del siglo XVIII. Esto es lo
que queremos examinar en la tercera parte de nuestro estudio.

Tercera Parte: La herencia del siglo XVIII.

A pesar de su actitud critica respecto al siglo XVIII, no hay
duda de que Savigny hereda mucho més de lo que parece del pensa-
miento de esta época, en particular en el campo de la concepcién del
Derecho y de la metodologia juridica *.

Paradéjicamente, es en los textos relativos a la formacién del
Derecho y a su procedencia del pueblo —en los cuales Savigny critica

50. Acetca de estas nociones, cfr. SAVIGNY, Vom Beruf, cap. 2, pdg. 8; tr. esp.
cit., pag. 15, y System, ob. cit., lug. cit., § 7, pags. 13-14; tr. esp. cit., pags. 23-25.
51. En este sentido, cfr. F. GonzALEz VICEN, ob. cit. (nota 20), pig. 4.
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directamente la filosoffa juridica del jusnaturalismo de la Ilustra-
cién— donde se percibe una influencia determinante de toda una
corriente intelectual bastante desconocida del siglo XVIII.

Esta influencia se revela ya en el capitulo del Manifiesto de la
nueva Escuela que trata de la formacién del Derecho positivo, con-
cretamente en el paralelismo entre Derecho y Lenguaje * que Savigny
establece para explicar el fundamento del Derecho en la conciencia
popular.

«En todas la naciones, cuya historia no ofrece duda, vemos al
Derecho civil revestir un caricter determinado, peculiar de aquel
pueblo, del propio modo que su lengua, sus costumbres y su cons-
titucién politica. Todas estas diferentes manifestaciones no tienen, en
verdad, una existencia aparte, sino que son otras tantas fuerzas y
actividades del pueblo, indisolublemente ligadas, y que sélo aparente-
mente se revelan a nuestra obsetvacién como elementos separados» *.

«El Derecho, prosigue Savigny, vive al igual que la lengua en la
conciencia popular» *. Y concluye:

«Esa natural dependencia del derecho de la costumbre y del ca-
ricter del pueblo, se conserva también con el progreso del tiempo,
no de otro modo que en el lenguaje.»

«Al igual que para éste, para el derecho no hay un solo instante
de reposo. El mismo movimiento, el mismo desenvolvimiento se ve-
rifica en él que en cualquiera otra tendencia del pueblo, y semejante
desenvolvimiento estd bajo la misma ley de intrinseca necesidad, como
cualquiera otra primitiva manifestacién. El derecho progresa en el
pueblo, se perfecciona con él, y por tltimo, parece cuando el pueblo
ha perdido su cardcter.» ®

Este tema fundamental de la analogia entre Derecho y Lenguaje
aparece igualmente en la recensién del libro de Gonner publicado
en el primer tomo del érgano de la Escuela del Derecho Histdrico.
Como una consecuencia de la afirmacién de que «cada pueblo tiene su
propia individualidad, esencial y necesaria, fundada en la totalidad de
su pasado *», Savigny concluye —como lo hemos visto— «que de
esto resulta que la invencién de un Derecho comtin para todos los
pueblos es tanilusoria como la posibilidad de una lengua universal
que reemplazaria todas las lenguas existentes» .

52. Al respecto véase nuestro estudio ya citado (nota 49), pdgs. 151-180.
53. Cfr. Vom Beruf, lug. cit.; tr. esp. cit., lug. cit.

54. Cfr. ob. cit., pig. 9; tr. esp. cit.,, pig. 16.

55. Cfr. ob. cit., pdg. 11; tr. esp. cit., pdg. 18.

56. Cfr. Recensién N. Th. Génner, ob. cit. (nota 42), lug. cit.

57. Cfr. ob. cit., lug. cit.
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Un cuarto de siglo mds tarde, en su «Sistema del Derecho romano
actual», Savigny desarrolla el mismo tema dando una nueva formu-
lacién de su doctrina referente a la procedencia del Derecho de la
conciencia popular:

«Una segunda prueba se encuentra en la analogia con otras par-
ticularidades de los Pueblos que también poseen un nacimiento invi-
sible y trascendente a los documentos histéricos como p. €j. las usan-
zas de la vida social y sobre todo el lenguaje. Respecto al lenguaje
se encuentra la misma independencia del azar y de la libre eleccién
de los individuos; sélo que en €l todo es mds visible y claro que
en el Derecho gracias a la naturaleza sensible del lenguaje.» *

No hay duda de que el paralelismo Derecho-Lenguaje, la afirmacién
de la conciencia popular como fuente de toda forma de vida cultural
y el sentido de la individualidad cultural esencial de cada pueblo,
que constituyen temas fundamentales de la filosofia juridica de Sa-
vigny, representan una herencia del siglo XVIII, o por lo menos de
sus corrientes de pensamiento marginales que se oponen al raciona-
lismo y al pragmatismo de la historiografia y del jusnaturalismo mo-
derno. Asi, si inquirimos sobre la rafz tltima de las nociones claves
de la critica de Savigny a la filosofia social y juridica de la Ilustracién,
podemos constatar que estas nociones tienen su origen en el pensa-
miento de autores como Herder, Justus Moser, Burke y Montesquieu.

Esta herencia no tiene nada de sorprendente cuando se sabe la
influencia que ejercieron Montesquieu y Burke en Alemania, sobte
todo en Goetinga, y se considera la radicalidad de la critica de Herder
y de Justus Moser al racionalismo juridico y a la historiografia de la
Tlustracién.

Pero Savigny aparece como heredero del siglo XVIII no sélo por
su critica de la historiografia y de la ideologia juridica del raciona-
lismo, sino también por su aporte a la metodologia juridica del si-
glo XIX. Es lo que revelan su célebre «Metodologia Juridica» de
1802-1803, su recensién polémica del libro de Gonner en el primer
tomo de su Revista del afio 1815 y la primera parte de su «Sistema
del Derecho romano actual» del afio 1840.

Para comenzar examinemos el interesante y poco conocido curso
de «Metodologia Juridica» (Juristische Methodenlebre), dictado en
Marburgo durante el afio académico 1802-1803. Savigny, joven en-
sefiante, parte de la constatacién de que la ciencia juridica (Jurispra-
denz) es a la vez histdrica y filoséfica *.

58. Cfr. System, ob. cit., lug. cit., pdg. 15; tr. esp. cit., pig. 24.
59. Cfr. Juristische Methodenlebre, ob. cit. (nota 26), pigs. 14-17.
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La metodologia juridica segin Savigny debe comprender tres
partes:

1. una parte filolégica: la interpretacidn;
2. una parte histdrica: la historia;
3. una parte filoséfica: el sistema ®.

De hecho es el descubrimiento y la formulacién del sistema, inhe-
rente en la totalidad orgénica de las reglas del Derecho, lo que cons-
tituye, segiin el joven Savigny, la tarea propia de la ciencia jurfdica.
«Ya el hecho de perfilar el concepto mismo de legislacién civil y
criminal implica esta tarea, anota Savigny. Una sistemdtica de la cien-
cia juridica es entonces posible, y por ello la ciencia juridica toca
directamente a la filosofia. La ciencia legislativista es pues histdrica
y filoséfica (...) y el cardcter completo de la ciencia juridica se funda
en este lazo entre historia y filosofia. Asf lo individual, lo particular,
que se reconoce desde una perspectiva filoséfica como singular, debe
al mismo tiempo ser pensado en la perspectiva de la sistemdtica como
una totalidad y (...) poder ser descompuesto en sus elementos cons-
titutivos» .

«El contenido del sistema —insiste Savigny en otra parte de su
curso—, es la legislacién, es decir, las reglas de Derecho. Para cono-
cerlas, sea en su singularidad, sea en sus relaciones, se necesita una
mediacién 16gica formal. Todo lo que releva del orden formal implica
entonces sea el desarrollo de la determinacién de las reglas juridicas
‘particulares— y es esto a lo que se llama habitualmente definiciones
o distinciones— sea la ordenacién de sus relaciones mutuas y de su
situacién en el todo. Es esto, subraya Savigny, a lo que habitualmente
se llama el sistema propiamente dicho.» *

«Para conocer una regla juridica particular, concluye Savigny,
hay que explicitar los conceptos que ella oculta, es decir, establecer
definiciones y distinciones. Se trata de seguir el camino que siguen
las leyes ellas mismas, manteniéndose fielmente a su génesis (...).
Y para alcanzar esta fidelidad en la genealogia de los conceptos, la eti-
mologia es un excelente auxiliar.» *

Savigny recoge en 1815 las nociones de sistema y de genealogia
de los conceptos —elementos fundamentales de su «Metodologia
Juridica» de 1802-1803— para desarrollarlos en su recensién del

60. Cfr. ob. cit, pags. 17 ss.
61. Cfr. ob. cit., pig. 15.
62. Cfr. ob. cit., pag. 37.
63. Cfr. ob. cit., pdgs. 37-38.
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libro de Gonner sobre la codificacién, publicado en el primer tomo
de la Revista de la Escuela del Derecho Histdrico. «Segin el mé-
todo, que yo estimo justo, debe investigarse en la variedad de los
hechos que la historia ofrece, la suprema unidad, el principio de
vida que ha de explicar los fenémenos particulares y espiritualizar,
por tanto, el dato material. Lo vario existente tiene sin embargo
una doble naturaleza, a saber: es en parte simultdneo y en parte su-
cesivo, y de aqui nace necesariamente una doble actividad cienti-
fica» *,

Sobre esta base organoldgica, Savigny describe el método siste-
mitico y el método histérico con las palabras siguientes: «El refe-
rir lo vario simultdneo a la unidad que en él reside, es lo que cons-
tituye el procedimiento sistemdtico, cuya expresién no debe reservar-
se, como lo hacen muchos (...) para aquel definir tan sélo en vista
de consideraciones formales y 18gicas» *. «El procedimiento propia-
mente histérico se propone por el contrario, prosigue Savigny, pat-
tiendo de lo existente, perseguirlo a través de todas sus variaciones,
hasta encontrar su origen en la naturaleza, destino y necesidades del
pueblo» *.

Investigacién y explicitacién de la unidad inmanente y del prin-
cipio de vida, del cual proceden todas las manifestaciones de lo real,
y en consecuencia, para el derecho, todas las reglas juridicas pasadas
y actuales, que caracterizan este procedimiento sistemdtico, van a ser
de nuevo precisadas en la tdltima obra importante de Savigny, es
decir en el «Sistema del Derecho romano actual». En el prélogo del
primer tomo de 1840, Savigny definitd en primer lugar lo que cons-
tituye «la esencia de su método». «En mi entender (...) es la de pe-
netrar y poner en claro el lazo intimo, las afinidades que existen entre
todas las nociones de derecho, constituyendo su unidad» . En el
quinto parigrafo, dedicado a su concepcién de las instituciones juri-
dicas, Savigny concluye: «Todas las instituciones juridicas estin li-
gadas en un sistema y sélo pueden ser comprendidas por completo
dentro del magno contexto de este sistema, en el que de nuevo hace
aparicién la misma naturaleza orgdnica» *.

Estas. condiciones de:

— afinidad de reglas y de conceptos juridicos,
— principio de vida,

64. Cfr. Recensién N. Th. Génner..., pig. 395.

65. Cfr. ob. cit., lug. cit.

66. Cfr. ob. cit., pags. 395-396.

67. Cfr. System, t. I, lib. 1, Prélogo, pig. XXXVI .

68. Cfr. ob. cit., t. I, lib. 1, cap. 2, § 5, pdg. 10; tr. esp. cit., pdg. 21.
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— unidad inmanente,
— sistema,
— genealogia de los conceptos,

ilustran bien la orientacién sistemética fundamental y la filiacién ba-
sica de la metodologia de Savigny con la tendencia mds racionalista
del jusnaturalismo de la Ilustracién: el wolffismo. En efecto el wolf-
fismo se caracteriza por su reduccién de la ciencia juridica a una sis-
temdtica conceptual totalmente abstraida de lo real ®. Muy signi-
ficativo de esta filiacién aparece en esta perspectiva el desplazamiento
del pensamiento de Savigny, en lo que concierne al 6rgano de expre-
sién de la realidad juridica, desde la conciencia del pueblo a la concien-
cia de los juristas, pues el fundador de la Escuela del Derecho His-
térico privilegia de esta manera el derecho cientifico y su sistemdtica
y favorece el desarrollo de una jurisprudencia conceptualista de tipo
jusnaturalista-wolffiano. Pero lo que Savigny hereda del siglo XVIII
para transmitirlo al siglo XIX no se limita a la sistemdtica formal del
jusnaturalismo de la Ilustracién, sino que también se extiende a la
conviccién de un fundamento transhistérico del Derecho caracterfs-
tico del idealismo juridico ™. En consecuencia nos podemos preguntar
con razén, si Savigny es solamente un «jusnaturalista formal» y si
su Escuela del Derecho Histérico, que él opone a la Escuela del
Derecho natural, no es simplemente una nueva metamotfosis de la
antigua tradicién idealista del Derecho natural que busca substituir
al ideal revolucionario del jusnaturalismo de la Ilustracién por la
normatividad consetvadora del Derecho Histérico ™. Nos invitan a
pensarlo de una parte, dentro de la Escuela Histdrica, la famosa excla-
macién de Gustavo Hugo: «Nuestro Derecho natural es el Derecho
Romano», y la insistencia empleada por Jacobo Grimm para calificar
de «Natiirliches Recht» —en oposicién al «Naturrecht» racionalista—
el Derecho que nace del pueblo y que procede de la conciencia po-

69. Sobre Chr. Wolff y el wolffismo en la historia de la filosofia del Derecho,
véanse E. LANDSBERG, ob. cit., III, 1, Munich-Leipzig 1896, pdgs. 198 ss., W. ScHON-
FELD, Die Rechtswissenschaft im Spiegel der Metaphysik, Stuttgart-Berlin 1943,
t. 2, pags. 447 ss.; los trabajos de M. Campo, Cristiano Wolff e il razionalismo
precritico, 2 vol.,, Mildn 1939, y de M. TuoMANN, Christian Wolff et son temps
(tesis doctoral inédita de Strasburgo), 1963, asi como nuestro libro Le mariage dans
VEcole dllemande du Droit naturel moderne au XVIlIéme siécle, Paris 1972,
pags. 168-211.

70. En este sentido, cfr. E. WoLF, ob. cit. (nota 5), pdg. 533.

71. En este sentido, sobre la «concepcién tdcita del Derecho natural segin
Savigny», véase I. PEIDRO PASTOR, La buella del Derecho natural en Savigny, en
«Savigny y la Ciencia juridica», «Revista de Ciencias sociales», ob. cit. (nota 1),
t. 2, pdgs. 449-494, en particular pdgs. 487-493.
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pular ?; de otra parte, entre los censores de la Escuela, el juicio del
autor del Manifiesto filoséfico de la Escuela Histérica (1842) —K.
Marx—, alumno de Savigny en Berlin y que a través de la figura
de Gustavo Hugo critica al gran pontifice de la ciencia juridica ale-
mana con estas palabras muy reveladoras: «Hugo es un escéptico
total. El escepticismo del siglo XVIII, respecto de la razén de lo
que existe, se convierte en él en un escepticismo, respecto de la exis-
tencia de la razén. Adopta la Ilustracién en el sentido de que no ve
en lo que es positivo la minima traza de algo que sea conforme a la
razén, pero lo hace sélo para permitirse después no ver nada positivo
en aquello que es conforme a la razén» ™. Y Marx concluye en lo que
se refiere a la Escuela de Savigny: «De hecho, este drbol genealdgico
de la Escuela Histdrica, con el tiempo y la cultura, las nubes de la
mistica lo han envuelto en su niebla, el romanticismo le ha dado
una forma fantdstica, la especulacién lo ha envuelto, y se han sa-
cudido de este 4rbol muchos frutos eruditos- que los han hecho
secar y se han almacenado con gran pompa en el gran granero de la
erudicién alemana. Pero no hay ni siquiera que hacer un trabajo
critico para reconocer tras las frases modernas, bien aderezadas de
la Escuela, todas las viejas ideas mugrientas de nuestro iluminista del
Antiguo Régimen y tras su sobreabundante uncién, su trivialidad la-
mentable» ™

Ahora nos toca a nosotros el desmistificar y descubrir bajo la
retérica hueca de Marx, asi como en las exclamaciones de Hugo y de
Jacobo Grimm la grandeza y el mérito de Savigny y de su Escuela, a
saber, el haber integrado a la normatividad trascendente del Derecho
la dimensién histdrica, conciliando con la nueva conciencia histdrica
de su siglo, la antigua herencia del Derecho natural.

72. Cfr. la carta de Jacobo Grimm a Savigny del 29 de octubre de 1814, que
constituye un auténtico comentario del Manifiesto de la nueva Escuela, en Briefe
der Gebruder Grimm an Savigny, ed. por W. Schoof y I. Schnack, Berlin-Bielefeld,
1953, pdgs. 171-178.

73 Cfr. K. Marx, Das philosophische Manifest der bzstomcben Recheschule,
en «Aus dem literarischen Nachlass... von Karl Marx und Friedrich Engels, 1841 bis
1850», ed. por F. Mehring, 4.* edicién, t. 1, Berlin-Stuttgart, 1923, pdg. 270.

74. Cfr. K. MARx, ob. cit., pags. 273-274.



