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CAPITULO SEGUNDO
OTRA VEZ LA HISTORIA

Naturalis facultas eius quod cuique facere li-
bet, nisi si quid vi aut iure prohibeatur.

(Es libertad la facultad de hacer lo que se
quiere con excepcion de lo que se prohibe
por la fuerza o por la ley).

D.L, 5,4 pr. Inst. I, 3, I Flor. 8 inst.

I. LA HEGEMONIA FRANCESA

Al volver los ojos al pasado, debemos tener presente que Prusia se ha-
bia mantenido neutral, a raiz de haber concertado con Francia en 1795
la paz separada de Basilea, hasta que en 1805, al lograr el ejército fran-
cés la brillante victoria de Austerlitz, que, a la vez, obligd a Prusia a
pactar el 15 de diciembre de 1805 un tratado de alianza ofensiva y de-
fensiva, por el cual su rey daba territorio y conservaba Hannover, que
ya se encontraba ocupado.®

Con los pasos que dejamos sefalados, habia quedado establecida la he-
gemonia de Francia sobre toda Europa, fortaleciendo su destacada posi-
cion al establecer la llamada Confederacion del Rhin, ya que el empera-
dor daba Néapoles a su hermano mayor, José. A la vez, en Holanda se
proclamaba como rey a su hermano Luis, organizando en Alemania esta-
dos vasallos, que pasaron a ser parte del sistema del imperio francés.
Wurtemberg y Baviera fueron elevados a reinos. Baden se convirtié en
gran ducado, y quedaron sometidos a la autoridad del emperador, quien
les pidi6 que adaptaran su Constitucion a la de Francia, que asi incorpor6
al nuevo orden social el derecho napolednico, a fin de establecer lazos

35 Goetz, Walter, Historia universal. Desarrollo de la humanidad en la sociedad y el
Estado, en la economia y la vida espiritual. La Revolucion francesa, Napoledn y la res-
tauracion (1789-1848), t. VII, pp. 163 y 164.
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permanentes de alianza entre los multiples principes alemanes que se ha-
bian convertido en soberanos. Resulta evidente que Napoleén decidid
formar la mencionada Confederacion del Rhin, ya que quedaria bajo su
proteccion, y ordend la expedicion de una Constitucion federal, que se
firmo el 12 de julio de 1806, con la participacion de los representantes de
los nuevos Estados que se habian integrado, para cuya existencia se ha-
bian retirado del antiguo imperio aleman, y que, por tanto, dejaba de exis-
tir. En via de confirmacion, el emperador Francisco depuso la Corona im-
perial en 1806.%¢

Los acontecimientos que hemos considerado en los parrafos preceden-
tes tuvieron —a la vez— otro tipo y grado de repercusiones, que son
aquellas a las que nos vamos a ocupar en este capitulo.

II. TRES VIDAS ILUSTRES

Norberto Gorostiaga escribe una notable introduccion al relato de lo
que se califica como Tres vidas ilustres, consagradas a la exposicion de
algunos aspectos biograficos de las vidas de Gustavo Hugo, Federico
Carlos de Savigny y Rudolf von Ihering, como una expresion del Renaci-
miento del derecho aleman, en cuya introduccion se relatan los antece-
dentes de ese fendmeno vital, con la constatacion de las instituciones sur-
gidas del pasado, de manera que por su conocimiento pueda encontrarse
su origen y desarrollo, para desentrafiar su verdadero sentido, como
sintesis del significado de los estudios historicos que en un momento
dado se realicen.

I1I. LA ESCUELA HISTORICA

En esa atmosfera aparece el movimiento doctrinal que llevan a cabo
los juristas alemanes que vivieron en el siglo XIX, con una labor puesta
en practica, que se manifestaba dirigida hacia el analisis del método his-
torico, que exigio el estudio de las normas juridicas surgidas de los acon-
tecimientos sociales acaecidos en el pasado, que permanecian validos en
ese momento, y anticipaban sus vivas consecuencias hacia el futuro, que
simultdneamente imponian su huella en la marcha de la historia. Sin la

36 [bidem, pp. 165y 166.

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/sQ6vLD

OTRA VEZ LA HISTORIA 25

consideracion de los factores antes sefialados, se aceptaba que resultaria
estéril el estudio puramente abstracto y logico que ejecutara el sabio en su
gabinete, de manera que soslayara la vision realista de los acontecimien-
tos que venian marcando el desarrollo de la vida social de los pueblos, la
cual se encontraba recopilada en su historia. De ahi que se consideraba in-
dispensable el estudio de la expresion de las instituciones anteriores re-
gistradas por la maestra de la vida, al grado que permitiera conocer su
desarrollo y valor vigente para encontrar su verdadera funcion dentro de
las necesidades sociales practicas que las generaban.

En un ambiente intelectual como el que senalamos en el parrafo que
antecede, surge un estudioso del derecho llamado Hugo Doneau
(1527-1591), que por haber abrazado el protestantismo se vio obligado a
huir de Francia en la noche de San Bartolomé. El sostenia como convic-
cion basica la necesidad de realizar una exposicion dogmatica de la nor-
matividad del derecho romano, pero sin otorgar a su desarrollo historico
aquella orientacion que entonces se sentia en la palabra de Jacobo Cujas
—reconocido como gloria de Francia— que en sus ensefianzas desarro-
llaba un método comparativo, critico e historico, que poseia una trascen-
dente proyeccion de vigencia que otros no le habian atribuido. En esa at-
mosfera intelectual también se manifestaban John Stephan Piitter y
Felipe Federico Weiss, que llegd a ser maestro de Savigny.

Por otra parte, no podemos dejar de advertir que la reaccion del histori-
cismo en contra del positivismo se manifestaba en diversos paises de Eu-
ropa, como ocurria en Inglaterra por conducto de Edmond Burke, que es-
cribia en su obra titulada Reflexiones sobre la Revolucion en Francia
(1790) una critica contra los principios politicos surgidos de la Revolu-
cion francesa, en cuya orientacion de ese autor ridiculizaba la pretension
revolucionaria de reconocer que de dicha intencion surgian los principios
ideales y abstractos sobre la constitucion de un Estado, que sélo podian
resultar del lento desarrollo y larga gestacion historica; coincidiendo con
la tesis del francés J. De Maistre, en la que observaba que las Constitucio-
nes politicas surgieron divorciadas de la realidad historica. De ahi que
también en Alemania aparecian manifestaciones orientadas en la misma
corriente contraria del positivismo y favorables al valor de la historia, en-
tre las que se encontraban Justus Moser y Adam Miiller, que invocaban al
método historico como factor fundamental en la conformacion del Esta-
do, ya que no podia concebirse mediante especulaciones abstractas que
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les llevaban a concebir un derecho puro, pues poseia vida y movimiento
propio, que integraba un individuo vivo y grande, que disponia de poder
y movimiento. Con ese criterio se rechazaba la posible existencia de un
derecho que pudiera encontrarse colocado tanto en su calidad de sustrato
como por encima del derecho. Ese ideario coincidia con el de Hugo.?’

IV. GusTAVO HUGO

En ese ambiente intelectual nace Gustavo Hugo —en Leorrach, duca-
do de Bade, el 23 de noviembre de 1764—, cuya vida se prolonga hasta el
15 de septiembre de 1844, y a quien se le encuentra radicado en Alsacia,
donde recibe la influencia —entre otros escritores— de Montesquieu y
Domat, que impregnaron sus convicciones, al grado que lo impulsaron a
estudiar el derecho romano como una realidad viviente, lo que le permitio
fijar su valor latentemente imperecedero, asi como conocer las razones que
le habian permitido surgir en sus origenes, y cambiar de la manera que su
evolucion se lo habia impuesto. Con esas convicciones, su tarea como ju-
risconsulto no podia agotarse en una simple interpretacion racional de los
textos normativos para ajustarlos a los hechos hipotéticos que exigian solu-
ciones practicas, sino que se ocupo en conocerlo como una realidad vivien-
te y desentrafiar su origen historico y proyeccion filosofica, para saber el
como y el porqué se habian dado.*

Norberto Gorostiaga advierte que Alemania no habia tenido un Camilo
Dumoulin, que hubiera logrado renovar el derecho de su pais, y proyectar
la posibilidad de su unidad juridica, por lo que al aparecer Gustavo Hugo
y confrontar la situacion que establecia la notoria diferencia de un espec-
taculo notable en sus resultados, por el esfuerzo intelectual logrado al vi-
vir en las Galias, ya que traslado su residencia a ellas y puso en practica
un método que le permitiera comprender el imperativo de proveer de una

37 Véase Camus, Emilio F., en la traduccion directa del aleman y su prologo sobre el
pensamiento filosofico juridico de Stammler, en la obra de Stammler, Rudolf, E/ juez. El
pensamiento filosofico juridico de Stammler, México, Editora Nacional, 1980, pp. X-XII.
Véase también Del Vecchio, Giorgio, Estudios de la filosofia del derecho, y Recaséns Si-
ches, Luis, Filosofia del derecho, México, Union Tipografica Editorial Hispano-Ameri-
cana, 1946, t. II, pp. 166 y 167.

38 Gorostiaga, Norberto, Introduccion a Tres vidas ilustres: Hugo, Savigny y Jhering.
Resurgimiento del derecho aleman, Buenos Aires, Depalma, 1945, version castellana del
mismo Norberto Gorostiaga, pp. 3-5.
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nueva vida a las formulas latentes en las normas juridicas; consagrandose
primero al estudio de sus origenes y, luego, a examinar las modificacio-
nes resultantes del impacto que el devenir historico les imponia; propi-
ciando que un examen de tal naturaleza le brindara el conocimiento de su
verdadero significado. De ahi parti6 una tarea que tenia el propdsito de
lograr una laboriosa reconstruccion.®

Concentrado en su labor, Gustavo Hugo dio una temprana imagen de pro-
fundidad intelectual, ya que en 1788 —a los veinticuatro afios de edad— lo-
gr6 obtener en Halle, el titulo de doctor en jurisprudencia.*’ A la vez, logrd
dar a la publicidad en Gottingen, un novedoso e importante trabajo: Ulpia-
ni fragmenta, en el que recopil6 los fragmentos de Ulpiano, que a la vez es-
taban precedidos de dos obras previas: Commentatio de fundamento suc-
cesionis ab-intestato ex jure romano antiquo et novo, Gottingen, 1785,y
De bonorum possessionibus commentatio (tesis doctoral), Halle, 1788.4!
No obstante, Hugo percibia que en Alemania venia gestaindose una nueva
corriente intelectual, surgida en la entrafia del ansia renovadora de la
Edad Media y de la Reforma, que constituy6 una de las expresiones ges-
tadas en el Renacimiento, que integraban una notoria continuidad en la
que el hombre se enfrenta decididamente al escepticismo y la verdad,
contra la obsesion de la fe, tendiente a despejar las tinieblas de la tierra y
las del cielo, con las que simultaneamente reaparecen las ideas de justi-
cia, igualdad y libertad.*

Frente a los ideales antes considerados se encontraba la fortaleza del po-
der politico, con sus propositos manifiestos de gobernar mediante el domi-
nio y la obediencia, en constantes choques con el sentido liberal de la justi-

39 Ibidem, pp. 5y 6.

40 Savigny, Federico Carlos von, “Gustavo Hugo. El 10 de mayo de 1788. Contribu-
cion a la historia de la ciencia del derecho”, en Tres vidas ilustres: Hugo, Savigny, Jhe-
ring. Resurgimiento del derecho aleman, del aleman, con introduccion de Norberto Go-
rostiaga, Buenos Aires, Depalma, 1945, pp. 5, 6 y 76.

41 Gorostiaga, Norberto, op. cit., nota 38, pp. 5y 6. Agradecemos al profesor Grego-
rio Robles, que durante su estancia en Berlin haya coadyuvado para la verificacion y cro-
nologia de las obras de Gustavo Hugo, quien sefiala que la obra sobre Hugo que mas con-
fianza le merece es la de Gerd Kleinheyer y J. Schoeder, Deutsche und Europaische
Juristen aus neun Jahrhunderten (UTB, Miiller Verlag Heidelberg, 1996).

42 Gandia, Enrique de, estudio preliminar sobre El espiritu del nuevo derecho aleman
en la obra de Federico Carlos de Savigny: De la vocacion de nuestro siglo para la legis-
lacion y la ciencia del derecho, trad. del aleman por Adolfo G. Posada, Buenos Aires,
Heliasta, 1977, pp.18-20.
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ciay los derechos naturales que todo hombre adquiere por el solo hecho
de su nacimiento. En esa confrontacion, Gustavo Hugo encuentra en sus
convicciones, que existen factores y, causas reales en toda comunidad,
que tienen capacidad para generar derechos. Dentro de esa conviccion,
las nuevas férmulas entrafiaban solamente factores de fuerza reconocidos
como normales, y consecuentemente, obedecidas. En esas condiciones,
el derecho se manifestaba como resultado de la fuerza y no de la convic-
cion moral. Tal criterio fue el que Hugo empled en el desarrollo de las en-
sefianzas que imparti6.*

Al iniciar Gustavo Hugo en 1788 sus labores docentes como catedrati-
co de derecho en Gottingen, concentro su labor en la ensefianza, siguien-
do un método que le permitia concentrar sus objetivos en los temas sobre
las personas, su estado, relaciones familiares y ciudadania, para de ahi pa-
sar a la exposicion de los bienes, su naturaleza y caracter, asi como las
distintas formas de su adquisicioén y transmision de la propiedad, para
concluir con el examen de las acciones. El disefio de tal sistema propicid
que su prestigio traspasara las fronteras, al grado de que los redactores del
Cddigo Civil de los franceses adaptaron el disefio de esa legislacion a la
eleccion que habia adoptado Hugo.**

No obstante el sefialamiento que realizamos en el parrafo precedente,
también debe considerarse la reaccion del espiritu del pueblo aleman
ante dos aspectos relevantes, que tuvieron impacto impresionante en el
desarrollo histérico del espiritu nacionalista del pueblo alemén: uno, la
Revolucion francesa de 1789, y otro, las conquistas de Napoledn Bona-
parte, culminadas en 1814. De ambas surgiria un sentimiento naciona-
lista que proclamaba el orgullo de su raza y la grandeza de la cultura de
su pueblo, orientandolo a concentrarse en el valor de lo suyo y alejar lo
extranjero, manifestado por el derecho de Roma y el Coédigo Civil de
Napoleon. En esa atmosfera, Hugo fue el primero en rebelarse contra el
ciego estudio del derecho romano. Montesquieu le habia orientado a
considerar al derecho como fuerza viva y no como naturaleza muerta.
Las interpretaciones y comentarios ocultaban los verdaderos hechos de
la vida del pueblo, de los que emanaban las verdaderas causas, razones
y propdsitos de la normatividad juridica, que nacia y moria como las

43 Ibidem, p. 20.
44 [bidem, pp. 6y 7.
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costumbres.*> A la vez, concentrd su interés en localizar el origen de
cada idea latente en la preceptiva normativa. Ello le permitié reconocer
que en cada periodo de la vida de los pueblos el derecho positivo se
manifiesta como un todo viviente, de manera que se ocupo en sus in-
vestigaciones de reconstruirlo, para atribuirle el valor que le correspon-
dia a la historia. En todo ello era evidente que el lenguaje que se utili-
zaba era fuente constante de errores.*°

El analista de la vida de Gustavo Hugo advierte que lo que en verdad le
permitio convertirse en un destacado estudioso del derecho fue imponer
un nuevo método a los andlisis historicos, que llegaria a tener alto relieve
y prestigio en el mundo cientifico, expuesto en 1809 en su obra Lehrbuch
des Naturrechts als einer Philosophie des positiven Rechts (De los dere-
chos naturales y positivos) al grado de reconocerlo como el verdadero
fundador de la escuela historica por haber planteado sus bases: una, con-
centrada en el estudio del hombre, dotado de razon y miembro del Estado;
la otra, destinada a conocer los principios del derecho civil y del derecho
publico, investigando la manera como el derecho se forma y rechazando a
la ley como su fuente Unica, advirtiendo que tanto el derecho romano como
el inglés reconocian otros origenes, entre ellos la costumbre y el derecho
pretoriano. Complementariamente, establecid las similitudes que encon-
traba en el derecho, en las costumbres y en la lengua nacional de cada
pueblo como manifestaciones espontaneas que surgen y se desarrollan en
las comunidades, siguiendo el ritmo que viene sefialando cada época,
en forma independiente y ajena a las convenciones o reglas expresas que
la teoria consideraba tanto preexistentes como necesarias. En consecuen-
cia, el derecho resultaba como producto del ambiente, moldeado por las
exigencias que le obligan a adaptarse. En sintesis, Hugo preconizaba que
el espiritu de cada siglo imprime su propia y particular fisonomia.*’

A lo anterior debe agregarse que Hugo no limitaba a la ley como la
fuente exclusiva del derecho, puesto que reconocia que si toda ley
constituye una parte de la normatividad del derecho positivo, ello no
significa que la absorcion de tal funcion esté confinada en la capacidad
del legislador para disefiarla, y advertia que contrariamente a esa idea,
no es absoluta la féormula que proclama guod Principi placuit legis ha-

45 Ibidem, pp. 22.
46 Savigny von, op. cit., nota 40, pp. 72-74.
47 Gorostiaga, Norberto, op. cit., nota 38, p. 8.
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bet vigorem (las leyes tienen vigor en lo que complace al Principe),
puesto que aun cuando la ley es coercible y obligatoria, la realidad en-
sefla que la norma no siempre mantiene su vigencia ni siempre resulta
observada. Como ejemplo de esa factibilidad, Hugo recordaba que en la
misma zona académica de Gottingen las autoridades municipales deci-
dieron reemplazar el nombre de ciertas calles, a las que los habitantes
no prestaron atencion, ya que siguieron atribuyéndoles el nombre que
las identificaba anteriormente. En el disefio de su vision, Hugo recono-
cia que toda ley constituye una parte del orden juridico; no obstante,
ella no siempre obtiene la aprobaciéon de los gobernados, ya que éstos
siempre conservaran su independencia, de manera que les permitira
reaccionar, para modificar aquellas formulas que no se ajusten a sus ne-
cesidades sociales. En esas condiciones, el fenomeno de la adaptacion
de las normas que asi se generen podra tener un principio de aceptacion
que las haga mas favorables a la satisfaccion de sus intereses, sobre
aquellas otras que surgieron de la voluntad del legislador.*®

Dentro de las observaciones manifestadas por Savigny de la fecunda
vida de Hugo destaca que sus lecciones siempre se caracterizaron por la
gran calidad de ser un maestro, actividad a la que infundi6 un profundo
amor. Sus lecciones orales preparaban al alumno para encontrar su com-
plemento inmediato en los libros.*’

Es evidente que Hugo se convirtié en un precursor de un movimiento
intelectual que imprimi6 distintas perspectivas a las proyecciones que se
habian dado al derecho. Su obra fue fecunda y se identifica bajo los si-
guientes titulos: Institutionen des heutigen roemischen Rechts (Institu-
ciones de derecho romano actual), Berlin, 1789; Edward Gibbons histo-
rische Ubersicht des romischen Rechts (Panordmica histérica del
derecho romano de E. Gibbons), 1789: Lehrbuch und Chrestomathie des
klassischen Pandektenrechts (Tratado y antologia de textos del derecho
clasico de pandectas), Gottingen, 1790; Lehrbuch eines civiltischen Cur-
sus, que comprende diversos tratados: 1) Lehrbuch der juristichen Enzy-
klopddie (Tratado de la enciclopedia juridica), 1792; 2) Lehrbuch des
Naturrechts, als eine Philosophie des positiven Rechts, (Tratado de dere-
cho natural como una filosofia del derecho positivo), 1798; 3) Lehrbuch
der Geschichte des romischen Rechts (Tratado de historia del derecho

48 Ibidem, pp. 8y 9.
49 Savigny, Federico von, op. cit., nota 42, pp. 74 y 75.
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romano), Berlin, 1810. Otras de sus obras fueron Lehrbuch und Chresto-
matie des klassischen Pandektenrechts (Tratado y antologia de textos del
derecho clasico de pandectas), 1790; Lehrbuch der Digesten (Tratado
del digesto), Berlin, 1822 y 1828; advirtiéndose que una parte de esa ulti-
ma obra fue traducida al francés por Jourdain y revisada por Poncelet, Pa-
ris, 1821; estando formada por tres volimenes publicados bajo el titulo
de Histoire du droit romain, Beytrdge zur civilistische Biicherkentniss
der letzten vierzig Jahren (Contribuciones al conocimiento de los libros
de derecho civil en los ultimos cuarenta arios), Berlin, 1828 a 1845. Para
concluir esta relacion debe agregarse que Hugo fundé y dirigio —a la
vez— desde 1814 a 1857 el Civilistisches Magazin (Revista Civilista),
1791-1837, que estaba integrado por seis voliumenes, en cuya edicion fi-
guraron destacados juristas de su tiempo, entre ellos el mismo Savigny.>

Hugo posee el mérito de haber sido el primer estudioso del derecho
que reacciono contra el culto inmoderado y ciego del derecho romano. En
Francia —especialmente, como lo hemos mencionado, con el estudio de
Montesquieu— aprendio6 a considerar el derecho como fuerza viva y no
como elemento muerto. Habia que ir a la historia para conocer causas, ra-
zones y destinos. Los fundamentos de su teoria los expuso en 1809. El de-
recho, a su juicio, podia compararse en su origen y en supervivencia a las
costumbres. Las leyes nacian y morian como las costumbres. El pueblo
las hacia, unas y otras. Ahi con ¢él, el viejo siglo de oro aleman —el
XVI— parecid renacer. En tal virtud, se le reconoce no s6lo como el pre-
cursor, sino, en verdad, como el fundador de la Escuela Histérica y maes-
tro de Savigny.”!

V. FEDERICO CARLOS DE SAVIGNY

Con el inicio de los estudios de la llamada Escuela Historica, resultd
evidente que la reaccion nacionalista surgida en Alemania se hizo sentir
en todos los campos del saber. En filosofia naci6 la concepcién del orgu-
llo alemén y de la grandeza de Alemania, que habia sido aplastada por
Napoleon. Una vez que aparentemente lo vencieron, desarrollaron la teo-
ria de la fuerza nacional, que entrafia su superioridad sobre otros pueblos.

50 Ibidem, pp. 10 y 11. Se reitera nuestra gratitud al profesor Gregorio Robles por su
generosa colaboracion.
51 Ibidem, pp. 5-8.
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Con la prédica de la vanidad, del orgullo de raza y de su cultura, miraban
con desdén lo extranjero. Ahi estaba Lutero. La accion en contra de la
Iglesia de Roma repercutio6 igualmente en su derecho, como en contra del
Cddigo Civil de los franceses. Habia que empequenecer lo extranjero y
agrandar lo aleman. Crecid el nacionalismo y la exaltacién de las propias
formas tradicionales de la vida de su pueblo. Los estudiosos alemanes in-
tentaban convencer a su pueblo de los méritos que poseia su raza.*?

Diez afios antes del inicio de la Revolucion francesa —21 de febrero
de 1779— nace en la ciudad de Frankfort, Friedrich Carl von Savigny,
que descendia de una familia que se habia mantenido fiel a su vinculacion
germana, aun cuando el territorio lorenés de su origen habia sido transfe-
rido a Francia;>® ya que se sabe que su tatarabuelo —que pertenecia a un
grupo familiar calvinista de Lorena—, a raiz de las luchas religiosas ha-
bia sido llevado al Palatinado en 1632, donde se arraig6, y su hijo Karl
Ludwig von Savigny abraz¢ la religion reformista en 1758; habiendo si-
do consejero secreto del gobierno de Frankfurt. Este desposo a Henriette
Philippine Groos, que también procedia de una familia de refugiados, que
se reconocia por su espiritualidad, con rasgos de una moral superior, ca-
racter y aplicacion. De dicha union nacio Federico Carlos, que habia que-
dado huérfano, silencioso e introvertido a la edad de once afos, sin her-
manos, lo que permitié al mejor amigo de su padre, un famoso abogado
llamado Constantin von Neurath —que a la vez era consejero de la Cama-
ra Imperial en Wetzlar— llegar a convertirse en otro padre para el chico,
ya que personalmente supervisé la educacion de su propio hijo, asi como
la de Federico Carlos, a quien a los quince afios de edad dejo inmerso en
una terrible carrera que comprendia la ciencia del derecho, el derecho na-
tural, el derecho internacional, el romano, el germano y diversos temas si-
milares. Sin embargo, nuestro personaje oriento sus preferencias hacia el
derecho romano, en el que veia la mas elevada formulacion de la ciencia
del derecho.**

52 Gandia, Enrique de, op. cit., nota 42, pp. 20 y 21.

53 MacDonnel, John and Manson, Edward, Great Jurists of the World, with and in-
troduction by Veeder, Van Vechten. With portraits. Rothman Reprints, Inc. South Hac-
kensack, New Jersey. Agustus M. Kelley. Publishers, Nueva York, 1968, p. 561. Véase
Laquis, Manuel A., “Savigny”, Enciclopedia del pensamiento esencial, Buenos Aires,
Centro Editor de América Latina, 1969, pp. 7-12.

54 Ibidem, p. 562. Véase también Laquis, Manuel A., “Savigny”, Enciclopedia del
pensamiento esencial, Buenos Aires, Centro Editor de América Latina, 1969, p. 7.
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En esa época, las materias que tenian que estudiar los alumnos eran im-
puestas a la inteligencia de los jovenes mediante el sistema de preguntas y
respuestas, que finalmente los inducian para confiar a su memoria un
gran numero de pensamientos especulativos, de manera que en realidad
constituian formulas de un extraordinario entrenamiento. Sin embargo,
se tienen noticias de que el joven Savigny se rebel6 en contra de esa técni-
ca de ensefianza, por encontrar que carecia de realismo y empafiaba el te-
rreno del pensamiento, al grado de que el resto de su existencia de trabajo
fue —en un sentido— una protesta en contra de la escuela en la que esta-
ba ausente el valor de la historia, que significativamente, y por tal razon,
envolvio su primer esfuerzo intelectual.

No obstante lo sefialado, las lecciones que le impartia el abogado Neu-
rath debieron haber sido extraordinariamente efectivas para el joven estu-
diante —como también lo advierte Erik Wolff— ya que le fortalecieron
en sus impulsos espirituales y dirigieron su total interés hacia la teoria e
historia del derecho, al grado de que en la Pascua de sus diecisiete afios
pudo ingresar a la Universidad de Marburgo, y asistir a cursos sucesivos
sobre las Pandectas, que fueron expuestos por los profesores Albrecht
Erxleben y Felipe Federico Weiss. Este tltimo —a quien se consideraba
un abogado ausente de gran fama— se manifestd como un eficaz maestro
de quien se convirti6 en su alumno privado, a quien concedi6 el acceso a
su propia biblioteca, logrando modificar su orientacion intelectual —que
entonces se encontraba en el ambiente— apoyadas por Wolff, Gustavo Hu-
go y Naubold, que aun cuando no aceptaba integramente sus puntos de vis-
ta, se dirigian a considerar que un sentido de la historia o de la evolucion
era elemento necesario en el estudio del derecho y, desde luego, Savigny
bebiod con avidez esa nueva doctrina, de manera que al pasar en octubre de
1796 a la Universidad de Gottingen, sus inclinaciones historicas fueron
confirmadas por las brillantes conferencias sobre historia universal que
eran impartidas por Spittler. Los registros biograficos del personaje que re-
seflamos sefalan que para continuar sus estudios, al afio siguiente regreso
a Marburgo y que luego —en 1799 y 1800— viajo6 por toda Alemania vi-
sitando varias universidades, incluyendo Leipzig y Jena.>

En otro lugar hemos referido que a la edad de veintitin afios, el 31 de
octubre de 1800, Savigny recibid el grado de doctor en la ya sefialada
Universidad de Marburgo e inici6 su carrera como profesor extraordina-

55 Ibidem, pp. 561-563.
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rio de derecho romano, al concentrar su atencion en las explicaciones de
las Pandectas de Ulpiano sobre derecho sucesorio, obligaciones, metodo-
logia e historia de dicha preceptiva y, tres afios después, publicé su famo-
so Tratado sobre la posesion en el derecho romano, en el que se habia
propuesto mostrar la discordancia de los textos con la de su interpretacion
tradicional, abriendo con su estilo vigoroso y preciso, nuevos rumbos en
la materia, en la que después de examinar las cuarenta y cuatro obras que
componian la literatura sobre la posesion —con la ayuda de la historia y
de la filologia— tratd de restablecer el verdadero pensamiento de los ju-
ristas romanos, sentando nuevas doctrinas sobre la materia. En su pensa-
miento tuvo grande influencia la doctrina de Hegel, que reconocia la ne-
cesidad de encarar los estudios del derecho desde el punto de vista
histérico, lo que permitia lograr un nuevo renacimiento que iba a penetrar
profundamente el verdadero espiritu del derecho romano, lo que facilita-
ba poner de relieve la esencia de sus instituciones.>

Los bidgrafos de Savigny destacan el crecimiento intelectual que ex-
periment6 el joven romanista, al hacerse solidarios del elogioso comenta-
rio vertido por Charles Guenoux, quien en Paris durante 1839, tradujo del
aleman al francés su extraordinaria primera gran obra sobre la Historia
del derecho romano en la Edad Media.

La Historia del derecho romano de Hugo habia excitado vivamente el
interés de Savigny, ya que sus formas —frecuentemente enigmaticas—,
antes que satisfacer su curiosidad, la despertaban. El crecimiento de tal
labor editorial y su robustecimiento, en las once ediciones sucesivas, du-
plicaron la obra original sin hacerle desaparecer su propio caracter; pudo
observarse que Savigny habia profesado siempre un respetuoso reconoci-
miento a los trabajos de Hugo y, aun cuando no habia jamas seguido su
curso, puede haber sido el tnico jurisconsulto moderno que habia tenido
influencia sobre su desarrollo.”’

56 Magallén Ibarra, Jorge Mario, Instituciones de derecho civil, 2a. ed., México, Po-
rraa, 2001, vol. IV, p. 103 y véase Gorostiaga, Norberto, op. cit., nota 38, pp. 12-15.
57 Macdonell, John y Manson, Edward, op. cit., nota 53, p. 563.
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VI. DE LA VOCACION DE NUESTRO SIGLO
PARA LA LEGISLACION Y LA CIENCIA DEL DERECHO

Al fundarse la Universidad de Berlin en 1810, posee trascendental sig-
nificacion el que uno de los primeros frutos de la gran campana educacio-
nal propiciada en Alemania por el desastre de Jena, el responsable del sis-
tema educativo en Prusia, que era Guillermo von Humdoldt, ofrecié a
Savigny la catedra de derecho —que evidentemente fue aceptada por mo-
tivos patrioticos y desempefiada durante treinta y dos afilos—, para cuyo
desarrollo en cada semestre invernal, el maestro exponia conferencias so-
bre las Pandectas —excluyendo la parte de sucesiones—, y en el corres-
pondiente al verano explicaba la sistematica de las Institutas. También
exponia temas de Ulpiano, Gayo y del derecho germanico. En la misma
localidad se convirtié en amigo intimo del gran Niebuhr, cuya inteligen-
ciay caracter tenia gran afinidad con la suya, concediéndole como home-
naje el prefacio que escribid en su extraordinaria Historia de Roma. Tie-
ne singular significacion para el proposito de nuestra labor, que en 1814
Savigny también realiz6 un breve trabajo denominado De la vocacion de
nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del derecho, en el cual, de
manera brillante, criticaba y se oponia a la propuesta de promulgar en
Prusia un Cédigo civil.*®

Los acontecimientos antes sefialados se originaron en 1814 —cuando
a la sazon Napoledn se encontraba exiliado en la isla de Elba— y se reu-
nia el Congreso de Viena integrado por Austria, Inglaterra, Prusia y Ru-
sia, en la que los paises europeos buscaban su autodeterminacién y el re-
vivir su cultura nacional. En ese afio, el jurisconsulto aleman, Antonio
Federico Justo Thibaut —que era profesor en Heidelberg— en su obra
que llevaba por titulo Sobre la necesidad de un derecho civil general pa-
ra Alemania, pedia la redaccion de un codigo civil que fuera similar al
francés, pero que eliminara a éste. Sin embargo, no podemos soslayar que
en la obra mencionada en el parrafo precedente Savigny era simplemente
una voz, en la que se manifestaba la Alemania que habia sido hollada por
las tropas de Napoleon. Por esa razon, rechazaba vivamente la anterior
propuesta, asi como el interés de su colega, dando los primeros pasos para
el desarrollo de una teoria que gener6 el surgimiento de la Escuela Histo-
rica —que propiciaria el inicio de nuevas y diversas orientaciones socia-

58 [Ibidem, pp. 572 'y 573.
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les de la filosofia del derecho— que provoco6 el rompimiento de la tradi-
cion jurisprudencial que se concentraba en los temas de las reglas del
derecho y en sus conceptos, ya que consideraba que toda codificacion
constituia una obra falsa y arbitraria, en razon de ser elaborada con ideas
sistematicas que desconocen el desenvolvimiento histérico del derecho,
asi como que impedia a la ciencia marchar con el siglo, inmovilizando el
espiritu de los jurisconsultos por la fijacion de sus formulas, que privaba
al derecho del mejoramiento sucesivo que le aportaria una interpretacion
mas libre.”’

Para nuestro trabajo, tiene importancia destacar que con las anteriores
palabras Savigny expresaba la sintesis de sus convicciones. La obra antes
referida aparecio también en Francia con el titulo que nosotros ahora re-
producimos, en la que debemos precisar por su singular significacion,
que en la traduccion realizada por Adolfo G. Posada se encuentra reem-
plazado en su titulo el vocablo jurisprudencia, por el de ciencia del dere-
cho, debiendo tener presente que en el lenguaje juridico de esa época se
identificaba a dichos conceptos como sinénimos. De ahi que se observe
que Savigny ya formulaba indistintamente las expresiones jurispruden-
cia, como ciencia del derecho o como ciencia de la legislacion. Ademas
debe advertirse que la idea resultante de la palabra legislacion podia per-
filarse en dos sentidos: tanto como ciencia y —a la vez— como conjunto
de leyes. En el titulo de la indicada obra de Savigny, se le toma para indi-
car la ciencia de formar las leyes; que se compone de dos elementos: @) el
filoséfico racional del derecho, que eleva el principio fundamental que le
inspira, y b) el histérico, que es de gran extension, porque alcanza tam-
bién a las costumbres y usos, que constituyen los medios que el pueblo
pone en practica para expresar su voluntad.®

En la misma nota previa considerada en el parrafo precedente se consi-
dera que en la presentacion de la obra referida se manifiesta un Savigny
que no se habia limitado a ser como lo habia advertido Rudolf von Ihering

59 La vocacion de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del derecho, trad. del
aleman por Adolfo G. Posada, con estudio preliminar sobre E/ espiritu del nuevo derecho
aleman por el doctor Enrique de Gandia, Buenos Aires, Heliasta, p. 9 de la nota previa de
la misma editora. Véase también Oertmann, Paul, Introduccion al derecho civil, trad.
de la 3a. ed., alemana por Luis Sancho Seral, Barcelona-Buenos Aires, Labor, 1933, pp.
15y 16.

60 Véase nota 1 que aparece en la nota previa de dicha obra, p. 9, rubricada por He-
liasta, asi como la obra de Laquis, Manuel A., op. cit., nota 54, p. 27.
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en su critica a su trabajo sobre la posesion: un brillante meteoro que cru-
zara fugaz por el espacio, para dejar solamente una breve pero luminosa
estela con su paso, sino debia reconocerse en €l a una estrella de luz per-
manente —como hoy se corrobora en nuestra labor— que continuaria
clarificando los estudios juridicos de manera permanente. La claridad de
su exposicion —calificada por Marcel Planiol como una cualidad muy
significativa— es un indice de su verdadera devocion por el estudio del
derecho.

La obra de Savigny que comentamos —que puede considerarse como
una avanzada del positivismo juridico— tuvo gran resonancia en su tiempo
y, como consecuencia, resultd traducida al francés, italiano, inglés, espa-
fiol, ruso, etcétera; se puede agregar que el maestro habia sabido equi-
librar la doctrina con la practica, ya que ademas de profesor fue magis-
trado; ambas funciones constituyeron actividades que le permitieron
combinar su imperecedera labor.

En la nota biografica en la que Rudolf von Thering califica a Savigny
como la encarnaciéon de la historia de la jurisprudencia, destaca que en
1814 tuvo el singular efecto de la liberacion del pueblo aleman del yugo
exterior del dominio francés, lo cual propicio que a la vez se intentara
romper el yugo interior que se habia manifestado por conducto del dere-
cho romano, entre otros por Thibaut en Heidelberg, lo que fue combatido
por Savigny al escribir De la vocacion de nuestro tiempo para la legisla-
cion y la ciencia del derecho, en la que se oponia a la adopcion de una le-
gislacion nacional, por apreciar que la falta de madurez de la época en que
vivia no permitia a su pais la redaccion de un Codigo; ademas, previd a
sus contemporaneos contra las consecuencias de una prematura incorpo-
racion de tal codificacion. Asi, en su alegato y analisis critico, el propio
Savigny encuentra que disefiaba una nueva teoria sobre la naturaleza his-
térica del derecho, ligada a los factores determinantes de la evolucion de
sus tiempos, que se oponian a la vision racionalista que entonces se le re-
conocia, como resultado de la legislacion, que s6lo respondia a las conve-
niencias de la época, sin valorizar la significacion que poseia el factor vi-
viente de la nacionalidad, con todo lo que ella aporta. En esa vision,
Ihering sintetiza que en el criterio de Savigny los derechos no pueden ser
creados, sino que se forman y surgen tal como lo hace el lenguaje y las
costumbres, de lo mas profundo de la vida y del pensamiento del pueblo,
sin la intervencion de la razon ni del conocimiento, de lo que resulta que
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no es la legislacion sino el derecho consuetudinario la fuente originaria
del derecho y que en ¢él, la idea de la nacionalidad no s6lo es simplemente
justificada, sino que no puede ser separada del fenomeno historico del de-
recho.®!

Por su parte, Warnkoenig —al comentar la misma obra de Savigny—
observaba que el aspecto notable que existia en ella era el empleo de una
nueva formula, para entender como surge el derecho y sus leyes, y que la
jurisprudencia que fuera su resultado tuviera el aval de los estudiosos del
derecho, de manera que no fuera indispensable suprimir en un pueblo
aquellas normas que habian surgido de sus tradiciones y costumbres
—con expresiones caracteristicas del espiritu de su propia época— para
reemplazarlas por una legislacion a la que se calificara como nueva, que
resultaria creada de un solo golpe. En razon de esa concepcion, expreso
su angustia para aceptar que su patria no se encontraba preparada para
darse una legislacion civil que fuera propia de su dignidad nacional.®

En la fecunda atmosfera intelectual que consideramos en los parrafos
precedentes, surge el movimiento doctrinal que llevan a cabo los juristas
alemanes que vivieron en el siglo XIX, con una, que se manifestaba diri-
gida hacia el analisis del método historico, como reemplazo del imperio
del derecho natural, que habia predominado hasta las postrimerias del si-
glo XVIII. En esa tentativa, se exigia el estudio de las normas juridicas
surgidas de los acontecimientos sociales acaecidos en el pasado, que per-
manecian validos en el presente, y que anticipaban sus vivas consecuen-
cias hacia el futuro, imponiendo —a la vez— su huella en la marcha de la
historia. Sin la consideracion de esos factores, aceptaban que resultaria
estéril el estudio puramente abstracto y ld6gico que ejecutara el sabio en su
gabinete, pues le haria soslayar la vision realista de los acontecimientos
que marcaban la marcha de la vida social de los pueblos, la cual se encon-
traba recopilada en su historia. De ahi que consideraran como indispensa-
ble el estudio de la expresion de las instituciones que resultaran anterio-
res registradas por la maestra de la vida, de manera que permitiendo
conocer su desarrollo y valor vigente, se encontrara su verdadera funcion,
dentro de las necesidades sociales practicas que las generaran.

61 Thering, Rudolf von, op. cit., nota 38, p. 98.

62 Warnkoenig, Leopoldo Augusto, La ciencia del derecho en Alemania. Del estado
actual (1819) y de la revolucion que ella ha experimentado en los ultimos 30 ajios.
Incluido en op. cit., nota anterior, pp. 184 y 185.
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Aun cuando Alemania habia derrotado a Francia en 1870, reiteremos
que la Alemania de Savigny era la que habia sido humillada por Napo-
leon. De ahi que no podemos soslayar que en la obra de Savigny sobre La
vocacion para la legislacion y jurisprudencia, en realidad, se planteaba
el indispensable debate sobre la significacion de la codificacion en ge-
neral, es decir, de la adopcidn de un cuerpo unico de la legislacion, que
como derecho escrito debe tener entre otras cualidades, precision, certi-
dumbre y, sobre todo, unidad. Sin embargo, también se afirma que las le-
yes no son hechas porque simplemente las quiera el legislador, sino por-
que las impone la necesidad ambiente, los hechos que las preceden y las
necesidades sociales que las acompanan.

Quien esto escribe, aprecia que Savigny no podia concebir la vigencia
de un régimen juridico extranjero, ausente de la expresion del pasado del
pueblo aleman —obviamente estimulado por el rencor hacia lo francés, a
sus juristas, a su Revolucion y a su Codigo Civil— omiti6 hacer justiciaa
la magna labor doctrinal realizada por la Escuela de la Exégesis y a los
comentaristas de la legislacion civil francesa.®?

En mi concepto, la importancia del Codigo de que se trata para fundar
una ciencia del derecho, verdaderamente substantiva, es absolutamente
inevitable. En realidad, lo que acaeceria si tal codigo llegara a formular-
se, es facil de presumir. O nos veriamos completamente privados de li-
teratura juridica, o, lo que es mas probable, tendriamos una tan débil, escasa
e insoportable, como la habiamos comenzado a producir bajo el imperio

63 Véase Magallon Ibarra, Jorge Mario, op. cit., nota 2, Introduccion, vol. I, 2a. ed.,
Meéxico, Porrua, 1998, pp. 161-163, en la que se advierte que la labor de la Escuela de la
Exégesis se constituy6 por un selecto grupo de juristas que realizaron una exhaustiva la-
bor de examen del texto del Codigo Civil de los franceses, cuyo método y doctrina se ini-
ci6 a partir de la promulgacion de ese ordenamiento; se prolonga durante el resto del si-
glo XIX y culmina en 1899, cuando Francois Gény realiza su critica. Entre las grandes
caracterizaciones que aport6 dicha Escuela al derecho civil fue el culto al texto de la ley
y la fe en su propia virtud, como resultado de la codificacién; dominando la ciencia del
derecho civil durante toda su influencia, iniciada a partir de la memoria sobre “La auto-
ridad de la ley”, leida por Blondeau en 1841 ante la Academia de Ciencias Morales y Poli-
ticas; admitiendo que las decisiones judiciales deben fundarse exclusivamente en la ley. La
interpretacion de ella s6lo podra entenderse como exégesis de los textos. Como miem-
bros de esa Escuela de comentaristas figuraron Delvincourt, Proudhon, Toullier, Merlin,
Maleville, Chabot d’Allier, Duranton, Demolombe, Laurent, Aubry y Rau, Taulier, De-
mante, Colmet de Santerre, Troplong, Marcadé, para culminar con Baudry-Lacantinerie,
Guillouard, Huc, Labbe, Bufnoir, Saleilles y Beaudant.
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del Codigo francés, alcanzando, por lo demas, todas las desventajas e in-
convenientes de una condicion debida a una cultura compleja, sin recibir
por ello las necesarias compensaciones que le son propias.®*

En la parte final de la transcripcion a la que nos referimos en la nota
que antecede y para justificar la reedicion de la obra de Savigny, De la vo-
cacion de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del derecho, la
empresa editora que en ella se sefiala agrega oficiosamente su personal
punto de vista, con el que afirma la supuesta visible falta de afanes de los
profesionales del derecho por conocer otras verdades, asi como el senti-
miento de conformidad, que por inercia hace que se acepten como postu-
lados indiscutibles las tesis de jurisprudencia. En esa concepcion, obser-
va que el sentido practico del abogado reemplaza al jurisconsulto, y que
aquél se convierte en maquina pensante, que no tiene por mision otra que la
de resolver el caso concreto, extrayendo de un casillero la noticia exacta,
sin investigar el porqué del fendmeno juridico, sus antecedentes, causas y
resultados, empleando una voluntad de arrinconar la teoria, para hacer
objetiva la practica y desestimando la ejecucion de una labor personal de
investigacion, por apreciar que ella exige un esfuerzo mental que no se
manifiesta en casi todos los paises hispanoamericanos.

En respuesta al oficioso criterio que comentamos, debemos manifestar
que nuestra labor positiva constituye un rechazo negativo a la afirmacion
de la editora antes mencionada, ya que obviamente su interés empresarial
se desentiende de la viva responsabilidad que experimenta todo auténtico
profesional del derecho, para atender y resolver —en todos y en cada uno
de los casos que tiene a su cargo— el valor, importancia y significacion
que poseen sus convicciones éticas y el sentido critico que debe desarrollar
en cada caso, para la defensa de los intereses que tiene a su cargo.

Al concluir la presentacion de la obra que venimos comentando, se in-
cluye en ella el estudio preliminar de Enrique de Gandia, que, para el co-
nocimiento correcto de la escuela historica, permite comprender mejor la
tesis de Savigny, ya que fue él uno de sus fundadores. En esa labor resulta
visible que las expresiones del nuevo derecho aleman del siglo XIX se
inician en la Edad Media y en la de la Reforma, pues ésta fue una de los
multiples resultados del Renacimiento. Sin embargo, en el estudio referi-
do su autor aprecia que es una vulgaridad repetir que el Renacimiento tie-

64 Véase la insercion de ese pasaje en la nota previa de la op. cit., p. 14.
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ne sus raices en la Edad Media y que culmina en Italia con un despertar
maravilloso, ya que en la Edad Media todos los siglos tienen un Renaci-
miento, especialmente los que siguen al afio 1000; agrega De Gandia que
Espafia vivid intensamente estos renacimientos y advierte que por su par-
te, el italiano del XV fue un verdadero florecimiento de la cultura italiana
—superior al de Espafia y Alemania—, y que la consideracion de una
Edad Mediay Renacimiento entrafian una perfecta continuidad. En la pri-
mera se gesta la preparacion, y en el segundo se hace presente la manifes-
tacion; encontrando la misma continuidad desde el siglo VIII hasta el
XIV, en los que resulta objetiva la decision del hombre frente a las dudas
de su escepticismo, confrontadas ante el conocimiento de la realidad
—que como tal es verdad— y la imperatividad de su fe.

En ese Renacimiento no sé6lo existen expresiones de arte, sino también
analisis criticos que permiten al hombre distinguir las tinieblas de la tierra
y del cielo, que le permiten entender una nueva realidad del conocimiento
que le dé una vision realista del universo y el encuentro de un Nuevo
Mundo. Con esas razones, la fe del hombre rompe sus limitaciones inte-
lectuales y reflexiona sobre sus valores morales, particularmente sobre
las ideas de justicia, de igualdad y de libertad, para lograr el dominio de si
mismo. En el siglo XIII Dante, en su obra sobre la Monarquia concibe la
supremacia del Imperio sobre la Iglesia. Esa rebelion expresaba el clima
politico también en Italia y anticipa el de Alemania. En ese analisis, De
Gandia encuentra que la medida es el justo equilibrio que cada ser necesi-
ta para su existencia y para sus relaciones con los demas.®

En la busqueda de las razones que generaron un nuevo derecho ale-
man, De Gandia confirma que durante el siglo XV opero6 el traslado del
poder de la Iglesia al Estado, cambio que no atribuye dicho autor a la Re-
forma, sino al surgimiento de nuevas concepciones politicas; ademas, re-
conoce que Espafia, Francia e Inglaterra fueron las primeras naciones que
se aduenaron del poder laico por encima de la Iglesia. Ante ese aconteci-
miento, el autor observa que el poder tiene como objetivo basico el lograr
el dominio y la obediencia de los miembros de la comunidad, y que a esa
fuerza se enfrenta el arraigo en el pueblo del valor del binomio libertad y
justicia, que constituyen formulas reconocidas por el derecho natural,
aun cuando sobre su verdadero valor se mantiene una permanente contro-
versia, ya que sus partidarios —llamados liberales— lo afirman; los ab-

65 Gandia, Enrique de, “Estudio preliminar” sefialado en op. cit., nota 64, que precede.
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solutistas lo rechazan. Los primeros se apoyan en el derecho, que debe ser
garantia de justicia; los segundos prefieren la ensefianza del poder. Dere-
cho es justicia, poder es opresion. El contrato social es el acuerdo tacito
de voluntades pactado por y entre los hombres, como instrumento de ar-
monia que coordina todos los derechos, en el que se rechaza la fuerza y se
exalta la moral. Como colofon de tal desarrollo, el mismo autor observa
que surgieron juristas con enorme talento, erudicion y de un sentido filo-
sofico y artistico de primer orden, que se dieron cuenta de que la libertad
no podia separarse en ningin momento de la justicia. En conclusion, jus-
ticia y libertad deben ir siempre unidas.*

VII. RUDOLF VON IHERING

Correspondi6 a Adolfo Merkel —al escribir sobre la ilustre vida de
Rudolf von Thering— afirmar que el hombre, al entrar en la vida histori-
ca, determina la sociedad juridicamente organizada, la cual —a la vez—
produce la personalidad ética. De ahi que en su criterio, el mundo del de-
recho no puede ser concebido sin fundamentos éticos y ¢l no ha sido
construido en ninguna parte sin la cooperacion de las fuerzas morales. No
obstante esa tajante afirmacion, el mismo autor —en nota de pie de pagi-
na— amplia su criterio para agregar que el imperio de la ley no es com-
prensible sin la fuerza obligatoria de la ley (en sentido ético); presupo-
niendo como sentimientos e ideas ¢éticas el sentido del deber ser; pero
afirmando que el derecho no puede ser la partera de la moralidad, de mo-
do que la propia existencia de ésta dependa de ¢1.°

66 [hidem, pp. 18-20.

67 Merkel, Adolfo, op. cit., nota 38, p. 154. En la portada del relato de la vida de The-
ring se sefiala que dicho articulo fue publicado en el Jhering’s Jahrbiicher fiir die Dog-
matik des heutigen romischen und deutschen Privatrechts”, XXXII, ano 1893, pp. 6 y ss.;
resultando oportuno agregar que en diversa nota de pie de pagina de la misma obra, que
identifica dicho autor con el numero 3, p. 144, menciona que las concepciones juridi-
co-filosoficas de esta publicacion han sido desarrolladas por ¢l mismo en diversos traba-
jos, publicados ya en parte; pero que aun cuando Thering con toda seguridad las conocia,
no tuvieron la menor influencia sobre sus ideas, ya que el maestro aleman se imponia y
seguia siempre en sus trabajos su propia ruta, bajo su pabellon llevaba asi, siempre solo,
su propia mercancia, lo que le agradaria poder decir también de otros.
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VIII. MANUEL KANT

No podemos soslayar en esta labor ni debe escapar a nuestra considera-
cion que Manuel Kant advertia que la conducta moral del hombre se com-
prende por principios a priori, como las nociones de deber, de libertad, de
dignidad humana, y que en la teoria del conocimiento el concepto de ver-
dad es el mdédulo de valor de todos los principios del saber, y que en la éti-
ca, el imperativo categorico de la ley moral es lo bueno. De ahi que para la
solucion de los problemas éticos concurren dos caminos: el de la via ana-
litica, que parte del hecho de la conciencia moral popular, para elevarse a
principios de validez universal que dan la pauta de toda valoracion, que
constituye la formula seguida por la Fundamentacion de la metafisica de
las costumbres, y en ella se presenta metodicamente su filosofia del dere-
cho, que tiende a armonizar la convivencia humana y asegurar la libertad
de cada persona. Para dicho autor, la justicia es el lazo de union entre lo
externo (la lex iuridica), que garantiza la dignidad humana, y lo interno
(honestas iuridica) de la conducta. La otra ruta es sintética, y la emplea en
la Critica de la razon pura, al partir de los principios morales puros, para
averiguar como operan en la experiencia; culmina su pensamiento con la
Critica de la razon prdctica, en la que establece una relacion metodica de
la filosofia moral. En la conclusion de esta obra, el mismo autor proclama:

Dos cosas llenan el ambito de admiraciéon y respeto, siempre nuevos y
crecientes, cuanto con mas frecuencia y aplicacion se ocupa de ellas la
reflexion: el cielo estrellado sobre mi y la ley moral en mi. Ambas cosas
no he de buscarlas y como conjeturarlas, cual si estuvieran envueltas en
oscuridades, en lo trascendente de mi horizonte; ante mi las veo y las en-
lazo inmediatamente con la conciencia de mi existencia...®®

Hacia las postrimerias del siglo XVIII, en el analisis del método tras-
cendental, Kant se ocupa de hallar los principios conforme a los cuales se
realiza el conocimiento, ya la moral, ya la experiencia artistica y desa-
rrolla la teoria filos6fica del hombre en su Antropologia desde el punto
de vista pragmatico, en la que lo identifica como creador y responsable de
su propia existencia. Resume el saber del hombre en cuatro preguntas:

68 Kant, Manuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres. Critica de la
razon prdctica. La paz perpetua, estudio introductivo y analisis de las obras por Francis-
co Larroyo, México, Porrta, 1990, pp. XIX, 4, 18, 52, 55, 56y 201.
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1) (Qué puede saber? 2) ; Qué debe hacer? 3) ;Qué puede esperar? 4) ;Qué
es el hombre? Sus respectivas respuestas encuentran la siguiente localiza-
cion: la metafisica, la moral, la religion y la antropologia; agregan estas
palabras decisivas: pero en el fondo se podria poner todo esto en la cuenta
de la antropologia, porque las tres primeras cuestiones se refieren a la ul-
tima. (Este cuestionamiento aparece ya formulado en la Critica de la ra-
z6n pura, 11, teoria trascendental de los métodos).®

IX. REACCION DE LA ESCUELA HISTORICA

Ahora bien, como lo hemos sefialado anteriormente, debemos tener en
cuenta que al transcurrir los afios de 1805-1806, Francia habia dividido y
fraccionado Alemania en una combinacidon de nuevos Estados a los que
impuso su Codigo. Los colaboracionistas en aquel entonces atacaron pri-
mero a Hugo y después a Savigny, ya que, como lo hemos mencionado,
Hugo sostenia la realidad del derecho positivo, y su alumno, Savigny, ha-
bia abrazado las ideas de su maestro, y apoyaba el analisis realista de la
verdadera contribucion de lo que habia sido el contenido normativo del
derecho romano. Cuando cayd Napoleon, en 1814, Savigny desempefia-
ba el cargo de tutor legal del principe heredero de la Corona de Prusia, y,
en ese momento, el jurisconsulto aleman, Thibaut, publico su obra, en la
que proponia la redaccion de un codigo para Alemania que fuera similar
al francés. De ahi que el rechazo de dicha pretension no se hizo esperar en
la reaccion enérgica y combativa de Savigny, que, como lo hemos ad-
vertido, calificaba toda codificacién como una obra falsa y arbitraria;
ademas, porque era llevada a cabo con ideas sistematicas y desconocia el
desenvolvimiento historico del derecho, ya que —segtn él— la codifica-
cion impide a la ciencia marchar con el siglo, pues inmoviliza el espiritu
de los jurisconsultos por la fijacion de sus formulas y priva al derecho del
mejoramiento sucesivo que le aporta una interpretacion mas libre.

En esas expresiones Savigny resumia la postura intelectual que mantu-
vo en el mismo 1814, como inicio de la lucha doctrinal de la Escuela His-
torica en su reiterada obra De la vocacion de nuestro siglo para la legisla-
cion y la ciencia del derecho, que se publicara en Berlin, con el titulo:
Von Beruf unseres Seit fiir Gesetzgebund und Rechtswissenschaft, apare-

69 Kant, Manuel, Critica de la razén pura, estudio introductivo y andlisis de la obra
por Francisco Larroyo, México, Porraa, 1987, pp. XIX-XXIII.
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cida un afio después en el prefacio del Diario de Jurisprudencia Histori-
ca, que se editaba en la misma capital alemana. [gualmente en Francia se
publicé con el titulo Sur la vocation de notre temps pour la législation et
la jurisprudence. Debe observarse que en la traduccion al castellano, rea-
lizada por el profesor Adolfo G. Posada, aparece la expresion natural de
la francesa, pero reemplazando el vocablo jurisprudencia, por el de cien-
cia del derecho, al apreciar que aun cuando es mas clasico el primero, re-
sulta mas comprensivo el segundo.”” De lo anterior resultaba evidente
que en la posicion de Savigny se advertia que habia llegado el momento
de sacudir el derecho que imperaba en Alemania, y ésa fue la razon que lo
impulsé para escribir la obra que ahora nuevamente concentra nuestra
atencion.

En la obra antes mencionada, Savigny insistia en que no era el momen-
to de preparar el Cédigo Civil aleman. El tiempo confirmo su criterio, ya
que el ordenamiento alemén fue sancionado apenas en 1896 y puesto en
vigor en 1900. En un empeifio de tal dimension, surgieron tres corrientes
intelectuales diversas: la patrocinada por Thibaut, que pretendia la elabo-
racion de un codigo civil para toda Alemania; otra orientada por el crite-
rio de adoptar un codigo para cada uno de los Estados que integraban su
nacion, y la de Savigny, que, en razon del tiempo, rechazaba que sin estu-
dio ni preparacidn se hiciera un coédigo general para toda su nacion. En
ese afan, el autor pugnaba por localizar en la tradicidbn romano-germanica
el verdadero derecho y no improvisarlo en un instante. Apreciaba que di-
chas caracteristicas estaban ausentes en el Codigo francés, y advertia que
dicho ordenamiento se encontraba saturado tanto de errores historicos
como de interpretacion.

Resulta conveniente reiterar que la Escuela Historica que habia inicia-
do sus designios con Hugo sostenia, a la vez, la defensa de la legislacion
positiva en contra de la ciencia del derecho. En esa perspectiva, el dere-
cho se encontraba intimamente ligado al nacionalismo, que permitia a ca-
da nacion expresar su derecho como lo hace con sus costumbres, que sur-
gen de la conciencia juridica popular, y se manifiesta por su espiritu y
alma propia, ya que en realidad no reconocia al derecho como resultado
de una creacion legislativa, sino de la accidon de todo pueblo. En sintesis,
esgrimia el criterio de que el derecho no es resultado de las leyes, sino de
la fuerza y del derecho consuetudinario. Dentro de esa misma proyec-

70 Véase la p. 9 de la nota previa mencionada en la op. cit., notas 59 y 64.
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cion, la repetida Escuela Histoérica proclamaba que los principios roma-
nos se habian modificado y enriquecido con el tiempo. Para lograr ponde-
rarlo, era indispensable distinguir y apreciar las modificaciones y los
agregados hechos por el pueblo en tantos siglos. Finalmente, habia que
comprobar en el derecho romano aquellos principios que habian caido en
completo desuso para olvidarlos y no seguir obedeciéndolos. Las efemé-
rides de aquel tiempo relatan que la teoria historicista —como una con-
cepcion romantica— fue acogida con beneplacito en los circulos guber-
namentales, y con temor en el pueblo que presagiaba el advenimiento de
una revolucion inmoral.”

En la Introduccidn a la obra de Savigny que se comenta, se tenia pre-
sente la reaccion espiritual que se habia manifestado en la nacion alemana
en contra de su opresion, y que era precisamente en el derecho civil donde
mas se notaba la necesidad de ajustarse a los imperativos de ese momen-
to, para responder a lo que era la vocacion juridica de ese siglo, para el re-
chazo del Cddigo francés, que se propagaba a modo de gangrena corrup-
tora que convocaba a dos especies de contiendas: una batalladora y
fuerte; la otra, reposada y suave. Savigny era partidario de la primera, en
razon de que permitia sostener una controversia tranquila que permitiera
un conocimiento mejor de la materia Sin embargo, consideraba que las
perfecciones de los codigos permitirian una mejor administracion de jus-
ticia, ya que el magistrado —apartado de su propia responsabilidad— de-
bia limitarse a ejecutar una aplicacion literal de la ley existente en ordena-
mientos que se encontraran ausentes de cualquier aportacion histéorica.”

A la vez, Savigny advertia que la proliferacion de proyectos codifica-
dores se encontraba vinculada a la concepcion de una opinidn general que
prevalecia entre los juristas alemanes sobre el origen del derecho positi-
vo, en la que se manifestaba que todo derecho no era mas que la expresion
de la ley, que es una norma surgida del poder del Estado. Esa circunstan-
cia ha constrefiido a la ciencia del derecho a concentrar su atencion en ta-
les actos, que por su naturaleza son expresiones accidentales y variables
que propician que la ley de hoy sea distinta de la de ayer. En la confronta-
cién de tan diversas funciones, el derecho natural o racional, era conside-
rado como una legislacion ideal y satisfactoria, que de manera permanen-
te habia servido de puente de concordia entre los juicios discordantes

71 Gandia, Enrique de, op. cit., nota 59, p. 23.
72 Savigny, Federico von, op. cit., nota 59, pp. 37-40.
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antes considerados. De ello, Savigny concluia que si el discernimiento
acerca del origen del derecho positivo era fundado o no, seria lo que des-
pejaria en los criterios adicionales que expondria.”

Para satisfacer el objetivo antes senalado, Savigny advierte que cues-
tionard a la historia la explicacion del como se ha manifestado el derecho
entre las comunidades primitivas, para verificar si en su desarrollo ha apor-
tado algo de fundamental y practico, o, por el contrario, ha resultado repro-
bable. Al poner en practica ese método, advierte que, en aquellos pueblos
en los que el derecho civil se ha externado de una manera precisa y expresi-
va de su manera de ser, sus manifestaciones son similares a aquellas de su
lenguaje, tradiciones y organizacion politica, que constituyen potencias y
dinamismos caracteristicos que se encuentran vinculados de manera per-
manente a las convicciones de ese pueblo, todo lo cual le permite conside-
rar que sean formulas que no resultan de acontecimientos eventuales o ca-
prichosos, ya que en realidad revelan expresiones caracteristicas de una
cronologia en la que en lo recondito de sus convicciones el derecho se ge-
nera, de la misma manera de la que surge su propio lenguaje.’

En la hipoétesis de la indicada época primaria de los pueblos, Savigny
encuentra pobreza en sus ideas, que se recogen apenas en expresiones
simbolicas —a las que otorga la funciéon de ser una gramatica inicial
del derecho— que fueron arraigando en la fe popular, formulan una
alegoria jocosa resultante de aquellos viajeros que al visitar Francia se
admiraban de que los nifios aprendieran facilmente a hablar el francés,
lo que confirma su criterio sobre la dependencia del derecho de las cos-
tumbres y el caracter de cada pueblo, que permanece en ¢l de la misma
manera que lo logra el lenguaje. En consecuencia, es evidente que el
derecho se desarrolla con el pueblo y se extingue cuando el pueblo se
ha desvanecido. Por el contrario, cuando la poblacidn se acrecienta, sus
diversas actividades propician una permanente separacion; fraccionan-
dose en ramas y sectores diversos. Asi, el derecho —apoyado en las
costumbres— se perfecciona lo mismo que el lenguaje, y aquello que
radicaba en la conciencia popular ahora se traslada como ciencia al co-
nocimiento de expertos juristas. En ¢l aparecen sus elementos politicos
y técnicos. En consecuencia, y separando sus diversos periodos, la nor-
matividad resultante sera en la misma comunidad un derecho natural, o

73 Ibidem, pp. 40-42.
74 Ibidem, pp. 42-44.
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bien un derecho cientifico, dependiendo su vigencia del predominio de
sus elementos, que no pueden quedar permanentemente separados. La
sintesis del criterio que se enuncia la encuentra Savigny en que todo de-
recho surge de usos y costumbres que se identifican como un derecho
consuetudinario, lo que entrafla que primero aparezca como costumbre
y conviccidn popular producto de su fuerza interior, y, posteriormente,
como jurisprudencia. Para culminar su exposicion, el autor advierte que
asi como el derecho se diversifica en ramas y los Estados se unifican o
separan, de la misma manera puede existir un derecho que va a ser co-
mun para varios Estados independientes, y aun variado y distinto de un
mismo Estado.”

Si el estudio que realiza Savigny surge de la proclamacion de Thi-
baut sobre la necesidad de un cédigo civil aleman, veamos lo que nues-
tro autor en consulta expresa cuando se trata de adoptar un cddigo ge-
neral que resulte un libro que se convertira en la fuente unica del
derecho, que requerira comprender dos elementos: primero el derecho
ya existente, y el segundo la aportacion de leyes nuevas, lo que resulta-
ra accidental, por lo que prefiere soslayar este aspecto, ya que podrian
no ser necesarias para su formacion y ademas, porque lo que pudiera
considerarse por un pais como nuevo, resultaria viejo en otro. De ahi
que prefiere considerar al codigo como el conjunto de todo el derecho
existente, con la sancion exclusiva del gobierno, y reconoce que a una
ley de esa dimension le corresponde alcanzar el mas alto grado de cer-
teza y definir los limites exteriores de su aplicacion, ya que estara desti-
nado a convertirse en la tUnica fuente del derecho, por lo que requiere
proveer la solucion de cualquier caso que se genere entre particulares, y
para ello recurre a un ejemplo resultante de la geometria, en la que en
todo triangulo existen elementos de los que resultan todos los demaés.
De analoga manera, en el derecho existen también puntos de los que
derivan los restantes; pero esto debera ser resultado de una labor cienti-
fica, lo que no es accesible en un siglo al que falta la conciencia de su
vocacion, que fija los principios del derecho con la autoridad de la le-
gislacion, ya que el desarrollo posterior a los primeros tiempos en los
que se constata la espontaneidad de las intuiciones del derecho, se re-
quiere el lenguaje y el arte 16gico; pero también reconoce la posibilidad
de una época media o intermedia, en la cual los elementos sociales y el

75 Ibidem, pp. 46-49.
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derecho alcanzan su organizacion. En una época semejante, no se siente
por si misma la necesidad de un c6digo.”®

X. EL VALOR DEL DERECHO ROMANO

Al referirse al valor del derecho romano, Savigny se ocupaba entonces
de descubrir lo que habia en ¢l de mas caracteristico, y considera que la
legislacion de Justiniano es indice de un periodo de decadencia. Por el
contrario, estima que dado que el derecho no cobra vida por si mismo, si-
no que la adquiere en la del hombre, reconoce al siglo III de la era cristia-
na, que es el de Papiniano, Paulo y de Ulpiano, como aquel en el que se
debe detener la mirada, para obtener la imagen de esos jurisprudentes, ya
que los principios fundamentales que ellos labraron —amén de su exce-
lente lenguaje técnico y método— son los que proporcionan la grandeza
de los jurisconsultos romanos, ya que cuando tienen que considerar un
caso de derecho parten de la viva intuicion de éste, y como si tal caso de-
biera ser el punto inicial de toda la ciencia que del mismo deba deducirse.
De este modo, no hay para ellos una distincion clara entre la teoria y la
practica: la teoria se lleva hasta la mas inmediata aplicacion, y la practica
se ve siempre elevada a la altura del proceso cientifico. En cada teorema
fundamental se ve a un mismo tiempo un caso de aplicacion al modo co-
mo en todo caso practico se descubre la regla que lo informa, revelando
ademas una gran maestria en la facilidad con que pasan de lo general a lo
particular, y viceversa.”’

Savigny elogia la adopcion del método antes sefialado, ya que conside-
ra que en ¢l radica el particular mérito de los jurisconsultos romanos antes
mencionados; agrega que era obvio que su arte se habia perfeccionado
con el conocimiento cientifico y su exposicion, sin aislarse de la pruebay
de la vida, que eran caracteristicas de los tiempos iniciales; no soslaya
que lo que habia hecho grande a Roma era su espiritu politico, que a la
vez operaba sobre el gobierno y el derecho civil, de manera que les permi-
tié mantenerlo vivo siempre. Sin embargo, al reconocer que los tres gran-
des maestros antes invocados fueron prefectos del pretorio, concluye que
no les hubiera faltado autoridad para dar vida a un c6digo.”® Sin embargo,

76 [bidem, pp. 58 y 59.
77" Ibidem, pp. 62-64.
78 [bidem, pp. 62-67.
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Savigny hace notar que durante el siglo IV, cuando consideraba la notoria
decadencia en la que se extinguia toda vida informadora del derecho, se
buscaron por todas partes formulas que pudieran reemplazar el esplendor
del periodo clasico, dando con ello lugar a la aparicion de los cddigos que
fueron: el Edicto de Teodorico (en el 500); el Breviario de los visigodos
(506); el Codigo de los Borgoniones, llamado Papiano (poco después del
afio 500), y por tltimo, los libros de Justiniano, en los que se puede reco-
nocer el espiritu de aquel derecho.”

XI. EL DERECHO CIVIL EN ALEMANIA Y EN FRANCIA

Dentro de la proyeccion de la labor inicial de Savigny se ocupa de rea-
lizar el examen del derecho civil en Alemania; al efecto reconoce que sus
fuentes principales eran los libros de Justiniano, aun cuando advertia que
hacia tiempo se habia comenzado a levantar la voz en contra de dicho
cuerpo de leyes, al que calificaba como elemento ex6tico que se oponia 'y
destruia a su propia nacionalidad, e impedia el surgimiento de un derecho
aleman que pudiera robustecerse y fortalecerse, aun cuando reconocia
también que sin la intervencion del derecho romano hubiera sido imposi-
ble el perfeccionamiento del derecho alemén; ademas considera como
factores favorables al mismo, que Roma, desde el principio y hacia la
caida del imperio de Occidente, continud siendo siempre el centro mis-
mo del Estado, y que las modificaciones introducidas en su Constitu-
cion politica tanto por Augusto como por Constantino, carecieron de
verdadera influencia sobre el derecho civil, manteniendo los principios
basicos de su derecho publico. En cambio, los pueblos germanicos no se
asentaban; cambiaban constantemente de lugar, y cuando en Alemania
tuvo lugar el feudalismo, su estructura modificé todo lo anterior, lo-
grando suprimir lo que habia sido manifestacion de su antigua nacion.
Sin embargo, reconoce que correspondié al francés Montesquieu sefia-
lar el abuso del inmenso poder que tenia en Europa la idea de reducir to-
das las cosas a una formula de uniformidad, a la que no era extrafa, sino
consecuente, la del derecho.®

En el analisis de la vocacion alemana para la legislacion, Savigny ad-
vierte que, desgraciadamente, el siglo XVIII ha carecido de grandes juris-

79 Ibidem, p. 67.
80 [bidem, pp. 69-75.
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consultos, que requerian poseer una notable capacidad para el analisis de
los hechos historicos, de manera que pudiera permitirles recaudar aquello
que fuera peculiar de sus momentos y en las expresiones de su derecho;
amén de una adecuada aptitud y capacidad que les permitiera poseer la vi-
sién sistematica del conjunto normativo, dado que eran mas orientados a
las investigaciones filosoficas. De ahi que al manifestar su escepticismo
para lograr la formacion de un buen codigo, destacaba el contraste nota-
ble que se producia al recordar que lo que era notable en el derecho roma-
no, indudablemente era el método de los antiguos jurisconsultos y el espi-
ritu que infundieron a las Pandectas.®!

Una vez que Savigny examina la vocacién para la legislacion civil en
su pais, se ocupa de los entonces tres codigos modernos: el de los france-
ses, la compilacion prusiana y el Codigo austriaco; de ahi que en extensas
lineas, Savigny inicia su andlisis del Codigo de Napoleon, al que califica
como el mas conocido (de los tres), y sobre el que existe una abundancia
de trabajos que le pueden servir de guia para lograr sus propositos. Lo pri-
mero que advierte en su examen es que por encima de su aspecto técnico
predomina el influjo del elemento politico legislativo. Por ello, observa
que ha introducido mayores innovaciones, lo que le ha llevado a mayores
novedades que aquellas recogidas en los codigos alemanes. A la vez, ob-
serva que la Revolucidn francesa habia logrado anular las antiguas insti-
tuciones, asi como gran parte del derecho civil, y que Bonaparte lo habia
logrado por el despotismo militar que habia impuesto, conservando sola-
mente de la Revolucion aquella parte que convenia a sus intereses, pero
dirigiendo su verdadera atencion a la técnica de dicha legislacion, en la
que apreciaba que la teoria general de los derechos reales y de las obliga-
ciones no podia ser comprendida sin una adecuada preparacion cientifica,
como sefiala que ocurrié cuando discutian el tema de la rescision de la
venta, que calcula fue cuatro veces mas larga que la que emplearon en los
dos capitulos primeros en materia de contratos. En el resultado de la labor
codificadora advierte una mezcla del derecho romano y las costumbres
del sistema francés; ademas, centra su atencion en la labor de los cuatro
compiladores que habian disefiado el proyecto, para que partiendo del
examen de su personalidad se orientara a determinar las condiciones en
que en su momento se encontraba la ciencia del derecho en Francia.

81 [bidem, pp. 77-84.
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En cumplimiento de su proposito, Savigny considera que aun cuando
se encontraba solo, Pothier era el jurista francés prestigiado, a quien lla-
ma el luminar de los modernos estudiosos del derecho de su pais, y reco-
noce que sus escritos habian tenido influencia inmediata en el Cédigo Ci-
vil de los franceses, dado que su presencia se hizo notar desde luego en su
redaccion. Sin embargo, en tono de lamento agrega que una literatura ju-
ridica en la cual se estd solo y se le reconoce y estudia como si fuera un
texto, tal maestro debe inspirar compasion.®

Por cuanto a Bigot du Preameneu, de ¢l s6lo destaca sus ideas superfi-
ciales, aun cuando anteriormente —en tono sarcastico— habia invocado
una declaracién de quien calificaba como un cierto eximio orador fran-
cés, misma que aparece incluida dentro de los Motivos de la ley de 3 de
diciembre de 1807 para el Codigo de Napoleon, en la que se hacia la cali-
ficacion de dicho ordenamiento como la expresion de los sentimientos
que Dios mismo ha puesto en el corazén de los hombres.

Respecto de Portalis —de quien otros advertian era el filosofo de la co-
mision—, estimaba bastante examinar su participacion en la discusion
entre los miembros del Consejo del que formaba parte, al discutir el texto
del proyecto de articulo 5o., relativo a la naturaleza del derecho publico,
en el que se reiteraba la regla del derecho romano: Jus publicum privato-
rum pactis mutari non potest (Los pactos de los particulares no pueden
modificar al derecho publico). En la actualidad dicho principio mantiene
suvigencia en el articulo 60. del Cédigo Civil de los franceses, que dispo-
ne: “No se pueden derogar, por convenciones particulares, las leyes que
interesan al orden publico y a las buenas costumbres”.

Seglin Savigny, la respuesta vertida por Portalis indicaba que la expre-
sion que estaban considerando generalmente se interpretaba en ambos
sentidos, pero que por el momento, lo que se trataba de saber era lo que se
entendia por el derecho romano.

Pues aqui, como es concebido el summarium de la ley 31 en el Digesto
de los pactis. Contra tenorem legis privatum utilitatem continentes pacis-
ci licet. (En los pactos es licito que para utilidad de los particulares las
circunstancias puedan pactarse contra el tenor de la ley). Asi el derecho
publico es aquel que interesa mas directamente a la sociedad que a los
particulares.

82 [bidem, pp. 85-90.
83 Ibidem, pp. 62, 68y 90.
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Al comentar la exposicion de Portalis, contenida en el parrafo prece-
dente, Savigny asevera que no afirma que en esa expresion sobre el jus
publicum se entienda de manera superficial y erroneo, pero si insiste en
saber la implicacidon que poseia aquella regla y como la entendian los ro-
manos, pues si efectivamente era algo lo que implicaba, entonces, pre-
guntaba: ;cOmo es posible aclarar el lenguaje de los romanos con una cita
de Bartolo (ya que de éste es el summarium) y hacer de ese modo de Bar-
tolo y de los jurisconsultos romanos una misma cosa? Culmina su refle-
xion aseverando: esto se dice verdaderamente tam quam vinculis sermo-
cinari! (jtanto como también el hablar vincula!).

Con respecto a Maleville, Savigny observa que en su libro se aprecia
como un hombre honorable e inteligente; pero ello contrasta con las hue-
llas de su escasa erudicion juridica, cuanto que en la Comision estaba
entre los representantes del derecho romano, teniendo relieve ejemplifica-
tivo el que realiza un resumen historico de la usucapion y de la res manci-
pi, que es Unica en su clase; considera que las reglas primarias de la pres-
cripcion adquisitiva eran breves, mientras los romanos poseian pequeios
territorios, aun cuando conquistaron tierras en provincias distantes de la
capital, se requerian diez afios (la longi temporis praescriptio); y que tan-
to los fundos italicos como todas las cosas muebles se llamaban res man-
cipi. De ahi argumenta Savigny sobre la falta de precision de Maleville,
ya que la propiedad de los muebles operaba por la simple tradicidn, pero
que la usucapién no se limitaba a ellas, sino también sobre las res nec
mancipi. A la vez, Savigny agrega que en otro lugar se trata de la usuca-
pion justinianea, que distingue entre el ladron y el tercero, que compra al
ladrén. Este necesita de tres afios para que opere; aquél esta sujeto a la de
treinta afios, en razon de tratarse de una res furtiva.’*

Después de las comparaciones que anteceden, Savigny contintia ahora
la referencia conjunta de Portalis y Maleville, a proposito del divorcio ro-
mano, sobre el cual consideraba que ellos sostenian una opinién erronea,
pero ademas, imposible. En via de ejemplo, ellos consideraban que el ma-
trimonio entre los romanos no podia ser disuelto por voluntad de uno solo
de los conyuges, sino que era indispensable la concurrencia del mutuo
consentimiento, lo que daba por resultado que todo lo aseverado por Jus-
tiniano en esa materia carecia de sentido, y el divorcio consecuencia de
una convencion entre ellos era una simple consecuencia de la falsa idea

84 Ibidem, pp. 91y 92.
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de que al matrimonio se le consideraba dentro de la misma linea que a to-
dos los demas contratos.

No obstante las serias calificaciones vertidas por Savigny, en impor-
tante nota de pie de pagina contenida en la obra que se examina, inter-
cala una honesta retractacion:

Debo reconocer que aunque estos hechos son verdad, sin embargo, el
juicio es parcial e injusto, por haber pasado en silencio una parte muy re-
comendable de la literatura juridica de los franceses: la practica. Aprove-
cho gustoso esta ocasion para declarar tal injusticia, nacida de la irrita-
cion, entonces natural, contra Francia, y de mi imperfecto conocimiento
de su literatura. Para otros fines en estos ultimos tiempos descuidose en
Francia la parte cientifica del derecho y las ciencias afines; desde hace
poco tan so6lo, varios jovenes dieron prueba de su admirable entusiasmo;
la practica alcanza en Francia un alto grado de perfeccion; este ramo me-
rece una gran consideracion, y todos podemos sacar no pequefio prove-
cho de ella; las obras de Merlin, el Repertorio y las Cuestiones, son mo-
delos de recopilaciones, hechos con discernimiento y orden, no habiendo
en la literatura préctica alemana nada que se les parezca. La explicacion
de esta practica excelente de los franceses, con defectos propios, debe
encontrarse en su desenvolvimiento nacional y en la indole de su civili-
zacion, que procuran un gran lugar social a los buenos ingenios juridi-
cos, mientras entre nosotros los magistrados y abogados quedan siempre
en una situacion inferior, secundaria. No atribuyo, pues al Cdédigo las ex-
celencias de la practica francesa; creo que ésta existe a pesar del Codigo.
Por esto no modifico mi juicio acerca de ¢l y de su escuela de Derecho,
juicio ya hoy confirmado por muchos distinguidos y doctos franceses.®’

Una vez que Savigny consideraba haber explorado el terreno en el
cual se habia preparado el Codigo francés, se ocupa de constatar los
frutos que el mismo habia producido; al efecto, considera que la mane-
ra de abarcar la materia no encontraba en el proyecto la ponderacion
adecuada, lo que atribuia a tres factores: eleccion de los asuntos y de
las disposiciones que a cada uno de ellos convenga, que hubiera resul-
tado sencillo para juristas preparados en la practica; pero ello se ejecutd
tan mal, que cuando se trataba de aplicar el Cddigo, constantemente se
advertian lagunas basicas, asi como la relacion con lo que debia funcio-
nar como suplemento al Codigo cuando éste resultara insuficiente, con-

85 Ibidem, p. 93.
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cediéndole mayor importancia a la eleccion de preceptos positivos sobre
los temas ya considerados, y la localizacién de la norma que regularia los
detalles venideros. En ello estriban los principios fundamentales que le
otorgan seguridad y eficacia a la labor de los juristas; pero es en lo que
los franceses fallaron, como lo observa en la teoria romana de la propie-
dad, que advierte se funda en dos obligaciones (las cuales no precisa el
autor) que no se encuentran definidas en el Codigo francés ni se locali-
zan en el lugar adecuado.

Al seguir con su analisis critico, Savigny concentraba su vision en la
materia de la nulidad de los actos juridicos, con su aplicacion a los con-
tratos, a las formulas del estado civil y a la union conyugal. En cuanto
al régimen de los contratos, el autor localizaba en el derecho romano la
diferencia entre la nulidad ipso jure y la per exceptionem, que en su ori-
gen estaban sefialadas con propia exactitud, destacando que en el dere-
cho francés se establece una antitesis entre la convencion nula de de-
recho y la rescision, como lo sefiala el articulo 1117 del Cédigo, que en
su texto vigente dispone: “La convencion concertada por error, violen-
cia 0 dolo no es nula de pleno derecho; da solamente lugar a una accion
de nulidad o de rescision, en los casos y de la manera que se explican
en la seccion VII del capitulo V del presente titulo”.%

De la redaccidon que se transcribe, el analista apreciaba que en dicho
precepto la nulidad quedaba indeterminada, en razén de que dicho dis-
positivo remitia al tiempo de la prescripcion, en los términos de su ar-
ticulo 1304, en el que se dispone: “En todos los casos en que la accidon
de nulidad o de rescisién de una convencion no esté limitada a un me-
nor tiempo por una ley particular, esta accion dura diez afios...”.

La lectura del texto transcrito permitia a Savigny entrar al terreno de
las suposiciones, dado que también en la antigiiedad romana podian
ocurrir muchas hipdtesis en cuanto a las acciones, por lo que hubiera
considerado razonable establecer con precision una cronologia especifi-
ca con su propio sistema.®’

De la misma manera, Savigny encuentra una multitud de formalidades
notoriamente arbitrarias en la materia de los actos del estado civil, puesto
que Cambaceres opinaba que la falta de observancia de las formas gene-

86 El texto transcrito corresponde a la traduccion que aparece en Henri, Ledn y Ma-
zeaud, Jean, Lecciones de derecho civil, trad. de Luis Alcala Zamora y Castillo, Buenos
Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1965, parte cuarta, vol. IV, p. 477.

87 Savigny, Federico von, op. cit., nota 59, p. 95.
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raria la nulidad, y ello suprimiria al acto toda su fuerza probatoria; mien-
tras que Tronchet estimaba lo contrario, al proponer que no era indispen-
sable atender a las formas en los actos de nacimiento y de muerte, ya que
solamente la falsedad podia destruirlos. De ahi que se estimaba evidente
la nulidad por la falta de formalidades en el matrimonio; aun cuando
Simeo6n argumentaba que la no observancia de las formas carecia de efi-
cacia para debilitar la prueba, y, dentro del anterior argumento, Savigny
apreciaba que en el supuesto de poder considerar acertada la anterior opi-
nion, resultaria que las formas no corresponderian al Codigo, sino a la es-
tructura de los documentos, como responsabilidad de los funcionarios en-
cargados de los actos del estado civil; pero precisamente el Coédigo
resulta contrario a tal posibilidad, y, para fortalecer su argumentacion, se
remite a la doctrina de la nulidad del matrimonio, que en el derecho roma-
no se encontraba trazada de manera sencilla y recta, pues si faltaba una
condicion para la validez de la unidn, entonces se declaraba non est ma-
trimonium, y, en razon de tal inexistencia, cualquiera podia reclamarla en
todo tiempo, sin que fuese menester ejercer una accidon especifica de nuli-
dad —que tampoco era imaginable—, por lo que resultaba inoperante es-
tablecer un término de prescripcion.®®

Al insistir sobre el mismo tema, Savigny se pregunta: ;cual es la doc-
trina que recoge el Codigo en la materia de nulidad? La respuesta observa
que admite dos especies de ella: la absoluta y la relativa; recurriendo a los
criterios de Portalis, que acepta la nulidad en su sentido romano (non est
matrimonium), tal como también lo apreciaba Maleville; pero como for-
mula distinta de la rescision de derecho, lo que le llevaba a considerar tres
formulas: 1) el non est matrimonium; 2) la nulidad absoluta del Cédigo, y
3) la nulidad relativa. En conclusion, advierte Savigny: el destino de una
familia queda abandonado al ciego arbitrio de un tribunal, cuyas decisio-
nes seran indestructibles.®

Para concluir el analisis que venia formulando, Savigny consideraba
indispensable referirse a lo que estimaba debia proponerse como subsi-
dium para los vacios que presentaba el Codigo (nosotros les llamamos re-
cursos), que dice son un conjunto indeterminado de elementos distintos,
cada uno de los cuales tiene un propio valor, los que son: 1) la equidad
natural como ley natural; 2) el derecho romano; 3) las antiguas costum-

88 [bidem, pp. 96y 97.
89 Ibidem, pp. 97-99.
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bres; 4) los usos complejos, decisiones, jurisprudencia; 5) el derecho co-
mun, y 6) principios generales, maximas, doctrina y ciencia.

En esta misma materia, Savigny observa que la referencia de los ele-
mentos antes sefialados, sin llegar a especificar la relacion que existe en-
tre ellos —salvo cuando se advierte que en caso de ser insuficientes el uso
y la doctrina— valdra como supletorio el derecho natural, y argumenta
que los juristas alemanes tienen lo que ¢l concibe como una vaga idea ba-
jo el nombre de analogia y de argumentum legis, destacando que en el
Cddigo francés no existe unidad organica ni material, ya que al referirse
al derecho natural lo conciben como elemento propio para la formacion
de las leyes, y, por cuanto al derecho preexistente, lo encuentra natural y
completamente derogado, pues, por su competencia, el Tribunal de Casa-
cion moderara la practica y mantendra la uniformidad de la jurispruden-
cia, ya que debe limitarse a casar (anular) cuando se apliquen reglas con-
trarias a las prescripciones del Codigo o cualquier ley nueva; pero cae
fuera de la competencia de dicho Tribunal todo lo relativo a sentencias
que sean opuestas a la ley natural o al derecho romano, o a las costum-
bres, o a la jurisprudencia. Por las razones antes consideradas, Savigny
declara que, en cuanto a la teoria cientifica, existen serios motivos para
temer un estado de gran incertidumbre juridica, aun cuando reconoce que
en Francia se ha dejado escuchar la opinidn del tribunal de Montpellier,
sobre la futura jurisprudencia.

(Pero cual jurisprudencia? No teniendo ninguna otra regla mas que la ar-
bitrariedad sobre la inmensidad de objetos por coordinar al sistema de la
legislacion nueva; por aquella unidad o por cual acuerdo podria esperar-
se de parte de una semejante jurisprudencia, obra de tantos jueces y de
tantos tribunales de quienes la opinion, alterada por los sacudimientos
revolucionarios, seria otra vez tan diversamente modificadaj; Cual seria
finalmente el regulador de esta jurisprudencia fuera de razén, que debe-
ria necesariamente de componerse de juicios no sujetos a casacion, ya
que ellos no se asentaran en la base sefialada por las leyes, sino sobre
principios inciertos de equidad; sobre usos vagos, sobre ideas logicas vy,
para decirlo en una sola palabra, sobre la arbitrariedad! En un sistema in-
completo de legislacion, por tanto, se encontraria unida como suplemen-
to, una jurisprudencia defectuosa.”®

90 bidem, pp. 100-105. La transcripcién que antecede aparece en francés en la obra
citada, misma que el autor de este trabajo la ha traducido al castellano.
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A lo anterior, el mismo tribunal de Montpellier agrega que, para impe-
dir el mal que sefala, considera la existencia de dos caminos que podrian
seguirse: 1) aceptar al Codigo como institucion a la que se agregara una
labor de mayor dimension, que llegara a poseer la misma finalidad que tu-
vieron las Pandectas y el Codigo de Justiniano; o bien, lo que el propio
Tribunal prefiere: 2) dejar vigentes —como regla general— hasta enton-
ces los diferentes derechos dominantes, e introducir en determinados
puntos una nueva preceptiva, lo que en realidad seria tanto como no ela-
borar un verdadero Cédigo.’!

Al finalizar el examen que realiza Savigny sobre el Codigo francés,
procede a ocuparse de la Compilacion prusiana (Landrecht), echando pa-
ra ello mano a las publicaciones oficiales, asi como a ciertas indicaciones
de la obra de Klein, y dedicar su atencion al trabajo de Simon —publica-
do por vez primera en 1811— al que considera como el mas importante;
ademas, manifiesta la gran admiracion que tal obra le ha causado, por su
gravedad y perseverancia; dice que mientras el Codigo francés fue reali-
zado con gran precipitacion para amortiguar los males ocasionados por la
Revolucion, la Compilacion prusiana fue ejecutada con el tnico propdsi-
to de realizar una obra esmerada, que sin aportaciones externas resultara
perfecta, en la que se aprovecharon las fuentes locales y la consideracion
del derecho comtn de los sajones y de todo otro derecho y leyes subsidia-
rias extranjeras, que incluian los derechos provinciales, que mantendrian
su vigor hasta que se hubiera concluido en el término de tres afios la codi-
ficacidén de ordenamientos especiales. Adicionalmente, consideraba que
se utilizara la codificacion justiniana como fundamento general, y admite
que una de las graves dificultades con las que se tropieza en su pais resul-
taba del débil desenvolvimiento de la lengua alemana, que en su parte ju-
ridica se manifestaba débil, comparandola con la lengua francesa, en la
que aprecia una mas adecuada determinacion de sus formas; finalmente,
aprovecha la oportunidad para reprobar cualquier método que no atienda
las opiniones de su siglo, como ha sucedido en Prusia.

91 Ibidem, pp. 105y 106.
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XII. LA CODIFICACION AUSTRIACA

En cuanto al contenido historico de la codificacion austriaca, Savigny
observa que ésta posee una gran analogia con la compilacion prusiana y,
después de plantear el analisis de diversos temas, concluye su labor pro-
cediendo a investigar qué es lo que se deba hacer donde no hay un cédigo.
En su anélisis, distingue los paises en los que prevalece el derecho comtin
y el municipal, de aquellos otros que han promulgado sus propios codi-
gos. En los primeros observa tres factores que estimulan las condiciones
del derecho civil: abundantes fuentes del derecho; magistrados honestos
y experimentados y un acertado sistema procesal. A dichas observacio-
nes, Savigny agrega encontrarse sitiado por una abundante ideologia juri-
dica, vertebrada entre las generaciones sucesivas, que orienta y apoya
con opiniones de los jurisperitos que les antecedieron, de manera que re-
sultaba imposible modificar los criterios que se habian integrado, ya que
resultan robustecidos por aquellos principios juridicos inmutables, con
los evidentes valores historicos que les antecedian, de manera que no po-
dia prescindirse de ellos ni ignorarlos, sino utilizarlos para robustecer el
conocimiento y aguzar la perspicacia historica y politica, a fin de fortale-
cer el juicio correcto sobre el valor de los materiales que se han recibido
del pasado.”?

XIII. EL ESPIRITU HISTORICO

En el espiritu historico encontraba Savigny la garantia contra la incli-
nacién de considerar a la humanidad por conducto de una idea comun,
sustrayendo de ella lo que le es privativo, ya que el mismo autor observa-
ba que se habia compilado un derecho natural —como resultado de la ra-
zon— con ausencia de lo que le es singular. Asi, observaba que con ello
se propicia el observar nuestros conceptos con la pretension de una falsa
apariencia de universalidad, que se manifiesta vivamente en la tendencia
que en su época caracterizaba al derecho civil, con el riesgo de perder el
sentido de la individualidad nacional. Para enmendar dicha tendencia de-
bia recurrirse al estudio riguroso del espiritu del método histérico —apli-
cado a la jurisprudencia—, de manera que permitiera constatar el princi-

92 Ibidem, pp. 130-132.
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pio organico de la doctrina del pasado, asi como desbridar lo vivo de lo
que ya ha perecido, que se conservaria como mero objeto del conoci-
miento historico y, a la vez, proporcionaria al estudioso la ventaja de con-
siderarlo como un elemento tipico e ideal, para el desarrollo de la ciencia
moderna.”

XIV. LOS ELEMENTOS DE LA ESTRUCTURA JURIDICA

A las observaciones que anteceden, Savigny agregaba que la estructu-
ra juridica que en su momento se poseia estaba integrada por tres elemen-
tos: el derecho romano, el germanico y las modificaciones que se habian
introducido; pero en ello mantenia su conviccion sobre la subsistencia del
espiritu nacional del pueblo romano, que se manifestaba constantemente
en las instituciones juridicas, cuyo conocimiento —a partir de las Pan-
dectas hasta las modificaciones de Justiniano— permitiria identificar y
penetrar las fuentes y las formas en las que tal espiritu se habia producido,
hasta lograr que reviviera. Tal logro —repetia el mismo autor— se alcan-
zaria por el conocimiento basico de la historia del derecho, asi como per-
mitiria examinar toda idea, principio y método, desde su perspectiva his-
torica.”

XV. EL ESTUDIO DEL DERECHO

El indice del criterio que fue impulso en la vida de Savigny se encuen-
tra en su conviccion de no restringir el estudio del derecho a lo que pudie-
ra concentrarse en libros y confiarse a ciertos doctos, sino que debia di-
fundirse hacia todos los juristas que tuvieran el proposito de alcanzar el
objetivo de su mision, para poder integrar una escuela como la que consti-
tuian los jurisconsultos romanos, sin la sectarea separacion que manifes-
taban los sabinianos y proculeyanos; en dicha conviccion se apoyan en el
ejemplo de Montesquieu, que siendo jurisperito de profesion, carecia de
paralelo en su admiracion por los romanos; pero sus conocimientos sobre
el derecho de ese pueblo eran muy limitados, lo que resté fundamento a
su obra, como puede constatarse en el analisis historico sobre la sucesion

93 Ibidem, pp. 129-134.
94 Ibidem, pp.134-137.
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romana, visible en su Espiritu de las leyes, libro 27. A la vez, el caracter
general de la ciencia del derecho debia abarcar no soélo a los estudiosos
tedricos —doctos e historiadores— sino que consideraba necesario apro-
ximar la teoria y la practica, para lograr una mejor administracion de jus-
ticia. La teoria debia tener mucho de practica, y la practica debia ser cien-
tifica, al grado de que de ser asi lograria integrar un derecho nacional.”

XVI. LOS CODIGOS DE ALEMANIA Y AUSTRIA

Al examinar Savigny los codigos alemanes prusiano y austriaco, que
califica como hechos nuevos y peculiares de la historia del derecho, esti-
ma que los mismos deben conservarse, pues ello propiciaria inevitable-
mente una profunda confusién en la opinion publica y, tanto en resumen
como de las motivaciones de la obra que hemos venido examinando,
plantea las conclusiones, en las que expresa acuerdo con los defensores
de un codigo, asi como aquellos otros puntos en los que disiente. En efec-
to, esta de acuerdo en la fundacion de un derecho que no resulte dudoso,
que sea comun para toda la nacion y que concentre todos los esfuerzos
cientificos. Cree que la unidad legislativa se lograria mediante una orga-
nizacion progresiva de la ciencia del derecho que pudiera ser comun a to-
da la nacion. Por cuanto a la situacion que en esos momentos prevalecia
en Prusia, la consideraba como defectuosa; pero dicho mal no lo atribuia
a las fuentes del derecho ni a la aprobacion de un codigo, pues reconocia
el mal en “nosotros mismos”, por lo que consideraba que no se encontra-
ban en condiciones de proceder a una codificacion; culmina su argumen-
tacion con las palabras de quien él mismo calificaba como uno de los ale-
manes mas insignes del siglo XVI, Melanchton, en su Oratio et dignitate
legum (in selec-declamat) (Oracidn y dignidad de las leyes).

Nam mihi, aspiciente legum libros et cognita pericula Germaniae, saepe
totum corpus cohorrescit, cum reputo quanta incommoda secutura sint, si
Germania propter bella amitteret hanc eruditam doctrinam juris et hoc
curiae ornamentum... Non igitur deterreamur periculis, non frangamur
animis... nec possessionem studii nostri deseramus Itaque Deus flectat
animos principum ac potentum ad hujus doctrinae conservationem, mag-
nopere decet optare bonos et prudentes. Nam, hac remota, nec dici potest

95 Ibidem, pp. 140-147.
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quanta in aulis tyranni, in judiciis barbaries, denique confussio in tota ci-
vili vita secutura esset: quam ut Deus prohibeat, ex animo petamus.
(Pues para mi, observando los libros de leyes y los conocidos peligros de
Germania, a menudo todo el cuerpo se estremece, cuando pienso cudntas
desgracias habran de seguirse si Germania, a causa de las guerras, pierde
esta erudita doctrina del Derecho y este ornamento de la Curia... No,
pues, nos dejemos ahuyentar por los peligros, no quebrantemos los ani-
mos... ni abandonemos la posesion de nuestro estudio Y asi como Dios
movio los animos de los principes y de los poderosos a la conservacion
de esta doctrina, especialmente debe pedirlo a los buenos y a los pruden-
tes. Pues esta remota barbarie ni puede decirse cuanta existe en las aulas
de un tirano ni en los juicios, y asi la confusion se desataria en toda la vi-
da civil: que Dios lo prohiba, pedimos desde nuestra opinion). °

XVII. LA GRANDEZA INTELECTUAL DE SAVIGNY

Es evidente que la vida de Savigny no se agotd en la expresion de la
obra que consideramos en las amplias lineas que anteceden, pues la en-
jundia que caracterizo en 1814 su labor en el analisis critico De la voca-
cion de nuestro siglo para la legislacion, constituy6 la reaparicion de Sa-
vigny, asi como su proyeccion hacia la grandeza intelectual que le
caracterizaba, que ya se habia manifestado en 1803, con un tempranero
momento de su fecunda labor histérica y académica, expuesta en su 7ra-
tado sobre la posesion en el derecho romano, con el que apenas a los
veinticuatro afios de edad habia concentrado su atencidn en la explica-
cién de las Pandectas de Ulpiano, sobre el derecho sucesorio, obligacio-
nes, metodologia e historia del mismo derecho, ya que se habia propuesto
mostrar la discordancia de los textos y de su interpretacion tradicional,
con su estilo vigoroso y preciso, nuevos rumbos en la materia, en la que
después de examinar las cuarenta y cuatro obras que componian la litera-
tura sobre la posesion —con la ayuda de la historia y de la filologia— tra-
td de restablecer el verdadero pensamiento de los juristas romanos, sen-
tando nuevas doctrinas sobre la materia. En su pensamiento tenia grande
influencia el de Guillermo Jorge Federico Hegel, que le permiti6 recono-
cer —como lo hemos sefialado anteriormente— la necesidad de encarar

96 [bidem, pp. 149, 171 y 172. El autor agradece cumplidamente la colaboracion
prestada por la doctora Aurelia Vargas, del Instituto de Filologia de la UNAM, por su ge-
nerosa traduccion del texto latino de Melanchton.
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los estudios del derecho desde un punto de vista historico, con lo que se
lograria un nuevo renacimiento que penetraria profundamente el verda-
dero espiritu del derecho romano, poniendo de relieve la esencia de sus
instituciones.”” No debemos dejar de sefialar que la teoria de Savigny so-
bre la posesion fue la que adopto6 la legislacion civil del Distrito Federal y
Territorio de la Baja California de 1870, reiterada en el Codigo que la
reemplazo en 1884.

El propio Savigny —en el prefacio de la obra antes mencionada— ex-
plicaba que las Pandectas contenian materias que se encontraban relega-
das en sus ultimos diez libros, sin curso alguno, y expuestas con una bre-
vedad poco comun en proporcion con los cuidados que se le daban a otras
partes. De ahi que para remediar ese inconveniente y después de haber
impartido en Marburgo —en el otofio de 1801— un curso particular so-
bre los mencionados diez ultimos libros de las Pandectas, afirmaba:

En este trabajo yo recurro a las fuentes de la posesion, que atrae sobre
todo mi atencidn, y me parece que las ideas y las opiniones dominantes
sobre la materia, pueden ser considerablemente rectificadas con apoyo
en los textos. Mi profesor Weis me estimuld con su aprobacidn para pu-
blicar una obra especial en esta materia, igualmente interesante por su di-
ferencia y por su importancia practica. Otros trabajos retrasaron la ejecu-
cion de este proyecto hasta el invierno de 1802, época en la que yo
empecé a ocuparme sin pausa.”®

XVIII. LAS CONVICCIONES DE SAVIGNY

Como lo hemos constatado, Savigny escribe su famoso oputsculo De la
Vocacion de nuestro siglo para la Legislacion y la Jurisprudencia, y se
opone a una legislacion que desconoce que toda nacion tiene el arraigo de
su propia personalidad, manifestada en sus costumbres y en sus tradicio-
nes, asi como en el espiritu del pueblo como funcién creadora, que en el
proceso de su desarrollo va modelando los usos, que luego se transforman
en una costumbre. De ahi que reconoce que es el espiritu popular y no la
ley —a la que atribuye la funcién de ser un simple érgano de expresion—
lo que para Savigny genera el derecho, aunque lo hace en forma oculta y

97 Magallon Ibarra, Jorge Mario, op. cit., nota 2, vol. IV, p. 103.
98 Idem.
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misteriosa, por irradiacion connatural de armonias reguladoras. Savigny
niega que el derecho resida en los principios y en las normas, ya que para
¢l no existe otro derecho que el positivo —que es el establecido por el
Estado— reconociendo la secuencia espiritual que triunfa de los siglos y
dandole una orientacion genérica de los objetos a que obedece. Ontologi-
z6 el derecho positivo y repudid el jusnaturalismo, para lo cual emple6 un
método riguroso sobre un eje que radica en la teoria de los objetos.

Las convicciones profesadas por Savigny para expresar que el derecho
debe ser esencialmente ciencia son las que le conceden verdadero mérito,
y esos valores son los que le ayudaron a erigir la Escuela que perdur6. En
1815 fundaba la Revista de la Ciencia Historica del Derecho y —a la
vez— iniciaba la publicacidén de su monumental Historia del derecho ro-
mano en la Edad Media, la cual concluye en 1831.

En la obra antes mencionada tiene singular relieve por su valioso signi-
ficado el prefacio en el que Savigny anticipa los rasgos fundamentales de
su labor, en los que advierte que originalmente intentaba escribir la histo-
ria literaria del derecho romano a partir de Irnerio hasta sus dias, y que tal
deseo —tanto como su inspiracion e inclinacion de animo— se habia for-
talecido en razon de los consejos y sugerencias de su maestro, Weis, de
Marburgo, cuyos profundos conocimientos y extraordinario celo aprove-
cho, al reunir una valiosisima biblioteca sobre los objetivos basicos de su
estudio.”

Como resultado de lo anterior, Savigny reconocia que su inclinacion
se encontraba notoriamente fortalecida, al entender el peculiar espiritu de
los glosadores, asi como la forma excelente en la que Sarti habia tratado
estarama de la literatura historica, que resultaba atractiva tanto por su os-
curidad, como —a la vez— por su intrinseca importancia. Sin embargo,
aun cuando el mismo autor sabia que el disefio de ese plan podria resultar
—por muchas razones y particularmente la que concierne a la ensefianza
académica— mal adaptado para un trabajo que pretendiera orientar al
lector hacia nuevos descubrimientos —mas que en interesarlo en la ilus-
tracion de verdades ya investigadas— en los cuales no se observaran

99 Savigny, Federico Carlos von, Historia del gius romano nel medio evo, Ridotta in
compendio, Siena, Presso Onorato Forri, 1849. Prefazione dell’autore, p. 1. Véase la mis-
ma obra y su prefacio, The History of the Roman Law During the Middle Ages, translated
from the original german by E. Cathcart, Hyuperion Press, Inc. Westport, Conneticut,
vol. I, p. V.
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otros limites que aquellos que evidentemente ya se manifestaban, por la
conexion intrinseca de los temas. En consecuencia, especulaba que si fue-
ra verdad —tal como generalmente se habia creido— que el Imperio ro-
mano habia perecido con la caida de Occidente y que accidentalmente ha-
bia revivido después de seiscientos aflos de haber quedado olvidado,
entonces ese plan seria incuestionablemente mejor, aun para una labor de
investigacion original y de busqueda independiente. Sin embargo, mu-
chos habian ya rehusado el aceptar tal supuesta subversion de la jurispru-
dencia romana, por lo que apreciaba que podria haber sido necesario ini-
ciar su investigacion a partir del tiempo de Irnerio si —de acuerdo con
una teoria muy comun— las historias tanto de la ley como de la literatura
juridica fueran capaces de estar tan completamente separadas, de manera
que una tratara solamente a las leyes como el origen del derecho, y la otra
estuviera confinada a la interpretacion erudita de las ediciones original-
mente promulgadas. No obstante las anteriores reflexiones, Savigny re-
conocia que un examen separado del verdadero origen de la ley permitiria
verificar que esta perspectiva era tan objetable como la anterior, ya que
quienes convencidos de lo erréneo de ambos criterios, debian constatar la
ventaja de iniciar la investigacion desde un periodo anterior, de manera
que pudieran descubrir como la jurisprudencia de los tiempos subsecuen-
tes —hasta donde su condicion dependiera de la influencia romana— ha-
bia surgido de la legislacion del Imperio de Occidente, por el mero desa-
rrollo y cambio progresivo, sin ninguna interrupcion total.!%

XIX. LOS CAMBIOS EXPERIMENTADOS
POR LA JURISPRUDENCIA

Por otra parte, el mismo autor sefialaba que muy importantes razones
le habian inducido para abstenerse en ampliar sus investigaciones hasta la
época mas tardia, ya que a partir del siglo X VI la jurisprudencia habia su-
frido un cambio fundamental ocurrido tanto por la nueva y preponderante
influencia de la filologia y la historia como por la mas notable separacion
de naciones. El escenario de los acontecimientos, la condicidon de las au-
toridades y la manera de conducir la investigacion ya no son las mismas,
y la historia de la ciencia del derecho, a partir de ese notable periodo,

100 /pidem, en la version italiana, y véase pp. VI 'y VII en la inglesa.
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constituye una carga totalmente diferente, de aquella de los registros de
su caracter durante los tiempos precedentes. El computo de la literatura
juridica de los afios tardios puede apenas ser un fragmento, ya que las ge-
neraciones existentes se han ocupado constantemente en cambiar y ma-
durar el sistema y sus principios fundamentales, de los cuales el narrador
observa apenas el comienzo. De ahi que la manera de conducir la investi-
gacion también debe llevar a resultados y, por las mismas razones que
propicien cualquier separacion arbitraria e impropia entre las institucio-
nes homogéneas de los siglos precedentes, se requiere que la historia del
derecho romano durante el ultimo periodo sea cuidadosamente separada
de sus condiciones anteriores. Tales consideraciones llevaron al autor a
limitar su trabajo al estado del derecho romano exclusivamente a la Edad
Media, como si formara en si mismo un periodo completo, absteniéndose
de los siglos subsecuentes y restringiendo su investigacion a los paises de
la Europa occidental.!?!

XX. LAS SECCIONES DE LA HISTORIA

Para el desarrollo de tan magna labor, Savigny anticipa que la historia
que va a exponer se divide en dos grandes secciones, diferentes entre si'y
capaces de ser consideradas como ramas distintas. La primera de ellas
comprende los seis siglos anteriores a Irnerio, en los que la ininterrumpi-
da continuidad del derecho romano puede probarse, aun cuando existan
pocos trazos de su estudio cientifico. La segunda contiene los cuatro si-
glos posteriores a Irnerio, en los cuales la cultura del derecho como cien-
ciay la diseminacion de sus doctrinas —por conferencias en las escuelas
y trabajos publicados— constituyen sus rasgos distintivos y le otorgan a
esta parte de la investigacion el caracter de una historia literaria del dere-
cho romano.'”

A la vez, Savigny advierte que es una suposicion ordinaria, que el de-
recho civil de un pueblo resulta del capricho, y que en todo momento se
encuentra sujeto a cambios arbitrarios, por lo que su vinculacién con la
historia y la politica de la nacion parece ser —en verdad— muy vaga, ya
que tal relacion en si misma resulta sacudida por las mismas causas que
operan accidental e irregularmente. De ahi que todos los investigadores

101 fhidem, pp. 2y 3
102 [dem.
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de la existencia o continuidad del derecho romano durante la Edad Media
han actuado bajo este postulado y han considerado a la ley como un tema
aislado y totalmente desconectado con la condicion del pueblo cuyos
asuntos reglamentan.'®

XXI. LA CONTINUIDAD HISTORICA DEL DERECHO
Y DE SUS INSTITUCIONES

Por su parte, Savigny ha mantenido la opinién contraria a lo anterior-
mente manifestado, y advierte haber comprobado que todas las leyes de-
penden mas del permanente cambio, anhelos y opiniones de aquellos que
las obedecen, que de la mera decision de cualquier legislador. Esta con-
viccidn la obtiene en razon de lograr una diferente perspectiva de las evi-
dencias histéricas, en la que la busqueda de la continuidad del derecho se
encuentra necesariamente vinculada a la existencia de la misma gente,
entre quien se afirma que la ley ha sido un instrumento eficiente de con-
trol, y que la preservacion de la jurisprudencia romana no puede mante-
nerse sin establecer previamente —como fundamento de esa opinion— la
proteccion de los mismos romanos y de sus instituciones publicas. Si
la vieja poblacion hubiere sido barrida con el mismo Imperio de Occiden-
te no se hubiera mantenido ninguna necesidad para que continuara el de-
recho romano, ni hubiera sido posible su resguardo. Lo mismo debia ha-
ber sucedido si los anteriores habitantes hubieran perdido sea su libertad
personal, o toda su propiedad, puesto que nada podria permanecer de ma-
nera que el derecho romano pudiera ser trasplantado. Mas atin, si la liber-
tad personal y la propiedad hubieran escapado a la furia de la invasion,
mientras las instituciones publicas hubieran sido totalmente subvertidas,
destruido el sistema politico de los tiempos anteriores e incorporados los
vencidos con los conquistadores, la jurisprudencia de Roma podria difi-
cilmente resistir la sacudida de tal demolicion, puesto que el derecho es
parte de una nacion a la que se encuentra hermanado con su existencia y
derogado por su destruccion. De ahi que la continuidad del derecho im-
plica la permanencia de sus instituciones para su administracion, y esta
razon es particularmente aplicable después de la conquista germana,

103 [hidem, pp. 2 y IX, respectivamente.
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puesto que el derecho romano no podia mantenerse en operacion bajo los
germanos sin la asistencia de los jueces y tribunales romanos.!*

XXII. EL CONOCIMIENTO DE SU DESTINO

En la vision de Savigny, las afirmaciones que vierte en el parrafo que
antecede requieren que las partes del trabajo subsecuente —como las tra-
ta principalmente el derecho civil— deben ser encontradas en el conoci-
miento del destino general de los romanos, y particularmente en el de sus
instituciones politicas, asi como en el de sus derechos de propiedad terri-
torial bajo la hegemonia de los victoriosos germanos; sin embargo, estas
investigaciones no pueden ser conducidas adecuadamente sin el previo
conocimiento de los elementos de la constitucion que existia antes de la
subversion del Imperio de Occidente; pero en razéon de que las mismas
poseen un interés relativamente subordinado, el autor debe limitar sus ob-
servaciones a esas solas partes, tal como se mantienen en la historia del
derecho durante la Edad Media; por otra parte, advierte que dentro de los
limites de la investigacion histdrica ningin periodo resulta mas intere-
sante y atractivo que aquel en el que los poderes intelectuales y las carac-
teristicas mentales de las naciones cesan de agitarse en una languida inac-
tividad y luego van hacia delante, con toda la forma, frescura y fuerza de
una nueva y renovada existencia. Esos tiempos y sus formas de regenera-
cion integran los datos iniciales de una auténtica historia, aun cuando el
origen de cada pueblo incuestionablemente se encuentre mas alla de
ellos. 1%

XXIII. EL METODO DE INVESTIGACION

Para concluir la exposicion de sus argumentos, Savigny considera que el
descubrimiento del método de investigacion referido en el parrafo que
antecede ha permitido a Niebuhr penetrar atin mas profundamente en los
secretos de la grandeza romana, que lo logrado aun por los mismos roma-
nos durante el periodo més brillante de su literatura nacional; agrega que
la Edad Media se distingue particularmente por abundar en ejemplos de

104 [hidem, pp. 2, 3 y XII-XIV, respectivamente.
105 Idem.
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tal energia e incansable voluntad, que por su importancia y atractivo debe
ser considerada por las generaciones subsecuentes, puesto que un cono-
cimiento de tal dimension s6lo puede obtenerse recurriendo a su propio
origen, que confirma que nadie pudiera negar que las instituciones de la
ya entonces moderna Europa se componian en su mayor parte tanto de
los elementos romanos como de los germanos, y que los pueblos tanto
en el Sur como en el Occidente —junto con sus lenguas— eran portado-
res de esa descendencia comun, aun cuando las maneras y causas que te-
nia ese amalgamamiento habian sido apenas investigadas, no obstante
las importantes y numerosas consecuencias que pudiera esperarse resul-
taran de esa dedicacion. Mas aun, concluia sus reflexiones afirmando
que la verdadera parte de la materia que se propone explorar ha sido la
mas olvidada, y los obstaculos para su progreso han sido consecuente-
mente aumentados.'%

En relacion con el mismo propoésito metodologico, Giuliano Marini
observa que sobre una base original, Savigny impartia en 1802 en la Uni-
versidad de Marburgo, un curso de lecciones sobre metodologia de la in-
vestigacion juridica, en el cual participaron como alumnos los hermanos
Jacobo y Wilhelm Grimm, que recogieron la exposicion en sus propias
notas, que posteriormente se publicaron con el titulo Introduccion para
un estudio propio de la jurisprudencia, en cuyo desarrollo el propio Sa-
vigny se ocupaba de tres secciones: aquella de la elaboracion absoluta de
la ciencia juridica; la del aspecto literario de la jurisprudencia, y la del es-
tudio académico, con los que abarcaba la consideracion del derecho y su
historicidad, incluyendo la concepcion del derecho natural y la ley como
producto del Estado y unica fuente del derecho, asi como los aspectos de
su interpretacion y el de la filosofia en la ciencia del derecho, en la que
distingue la parte filologica de la jurisprudencia, con el desarrollo de una
teoria e historia de la interpretacion. En la parte correspondiente a la his-
toria aprecia una teoria sobre la condicionalidad histérica de las distintas
normatividades y en la parte sistematico-filoséfica, concentra su analisis
en la elaboracion conjunta de la jurisprudencia, con el disefio de una teo-
ria sobre las relaciones normativas que de ella resultan.'®’

106 Jhidem, pp. 3 y XIV-XVL.
107 Marini, Giuliano, Savigny e il metodo della scienza giuridica, Milan, Giuffre,
1966, pp. 6 y ss. Véase Laquis, Manuel A., op. cit., nota 53, pp. 24-32.
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XXIV. EL ANALISIS DE LAS FUENTES

Al implementar Savigny su labor escrita sobre la Historia del derecho
romano en la Edad Media —lograda en los afios del 1815 al 1831— se
ocupa de trazar el disefio de las fuentes del derecho en el siglo V y si-
guientes, asi como la estructura y caracter del sistema judicial romano en
esa época, para después analizar las fuentes del derecho en los nuevos
Estados germanos —posteriores a la conquista—, asi como el sistema ju-
dicial germanico, antes y después de la conquista; incluye ademas la sub-
sistencia del derecho romano en cada uno de los pueblos y reinos nuevos
en que se dividi6 el Imperio de Occidente.

Al concluir la resefia de los temas antes senalados, Savigny procede al
relato del derecho romano a partir del siglo XII, tratando la historia litera-
ria, el resurgimiento de la jurisprudencia y de las ciudades lombardas
posteriores a esa época, hasta llegar finalmente a Bolonia y su Universi-
dad; también incluye las fuentes del derecho de los glosadores, y la fun-
cion que ellos desempefiaron como profesores y escritores, desde Irnerio
hasta Bartolo, que nosotros hemos considerado detalladamente en otro
lugar.'%®

XXV. EL SISTEMA DEL DERECHO ROMANO ACTUAL

No obstante la dimension y significado historico y literario que obtuvo
Savigny con la magna historia referida en los parrafos precedentes, €l
considerd que su investigacion alin no estaba agotada, de manera que se
prepar6 para emprender otra de mayor dimension, la cual seria su obra su-
prema: El sistema del derecho romano actual, en la que en septiembre de
1839 escribe su prefacio y de la aparecen sus tres primeros volimenes en
1840, que, como lo advirtié en su momento Rudolf von Ihering, produjo
verdadera sensacion en el mundo juridico.!”

108 Magallon Ibarra, Jorge Mario, El renacimiento medieval de la jurisprudencia ro-
mana, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, pp. 107-109, 131,
132, 144, 145, 168, 169, 218 y 219.

109 Thering, Rudolf von, “Savigny”. El articulo relativo fue publicado en Jahrbiicher
fiir die Dogmatik des heutigen rémischen und deutschen Privatrecht, véase aiio 1861, p.
105; también se encuentra reproducido en Tres vidas ilustres. Hugo, Savigny y Jhering.
Resurgimiento del derecho aleman, op. cit., nota 38, pp. 85-113.
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En las primeras lineas trazadas por Savigny, en el anticipo con que nos
advierte el contenido y propdsitos de su labor, escribe: “Cuando una cien-
cia como la del derecho descansa sobre los esfuerzos no interrumpidos de
muchos siglos, constituye una herencia inapreciable, cuya posesion quie-
ta y pacifica goza la generacion de que formamos parte”.!!

Después del senalamiento de ese punto de partida, Savigny afirma que
es proposito definitivo de su labor, reconocer la necesidad cientifica de
revisar periodicamente los trabajos ejecutados anteriormente por los es-
tudiosos, con objeto de localizar y determinar sus errores, asi como con-
firmar sus aciertos. En ese contexto, estima oportuno explicar la signifi-
cacion que posee la denominacion de la escuela histérica —Ia cual
emplea junto con otros estudiosos— con la que han intentado sefalar que
el descuido del elemento historico en el que se habia incurrido, debian lo-
grar que se rehabilitara y restableciera en sus derechos; ademas, conside-
raba que a ese nombre se encontraba vinculada una larga y animada polé-
mica, en la que se rechazaban las producciones literarias que habian
surgido, por apreciar que los partidarios de dicho movimiento intelectual
pretendian vincularlo solamente al pasado y apoyar la tirania del derecho
romano, en detrimento del derecho germanico y de las nuevas institucio-
nes que de ¢1 habian surgido como resultantes de su teoria y practica; pre-
tendia —a la vez— establecer el criterio que reconociera que bajo el pun-
to de vista de la historia quedaba establecido un derecho absoluto e
inmutable, lo que propiciaria que se llegara a una conclusion que desfigu-
ra notablemente la imagen que permitiera ver s6lo la expresion externa
del derecho, pero no su espiritu. De ese postulado, Savigny afirma que
para lograr el conocimiento profundo del derecho romano, su estudio se
manifiesta como una imperativa necesidad, para lograr obtener el resta-
blecimiento de la unidad de los elementos constitutivos de su teoria y
practica, de lo que resulta su aceptacion a la naturaleza critica de su labor,
para lograr penetrar y poner en claro el lazo intimo entre todas sus nocio-
nes, para buscar siempre su unidad; anticipa —en conclusion— el presa-
gio de que su obra tendra buenos y malos dias, ya que no le es dado al
hombre conocer ni mostrar la verdad en toda su pureza, sino el servir su

110 Savigny, F. C. de, Sistema del derecho romano actual, trad. del aleman por Ch.
Guenoux, vertido al castellano por Jacinto Mesia y Manuel Poley, precedido de un prélo-
go de Manuel Duran y Bas, t. I, Madrid, F. Géngora y compaifiia, Editores, 1878, con
prologo del mismo autor, p. 1.
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causa, preparar su camino, esclarecer los puntos esenciales, sefialar las
condiciones absolutas de su triunfo y hacer accesible a sus sucesores el
fin que ¢l no ha podido alcanzar, ya que la obra del hombre es como él
mismo, perecedera, bajo su apariencia visible; pero el pensamiento jamas
perecerd, ya que trasmitido de generacion en generacion, reunira a los
servidores de la ciencia en una vasta comunidad, en la que la parte mas
pequefia de un individuo encontrara una permanencia inmortal.'!!

Al iniciar la obra que ahora se comenta, Savigny explica que la labor
que emprende tiene por objeto el derecho romano limitado a las materias que
tienen un origen propiamente romano y no germanico; que se contrae al
derecho romano actual, porque no se refiere a la historia del derecho pro-
piamente dicha, ni a las partes extrafas a la legislacion justinianea, ni las
partes de ésta extrafias al derecho moderno; concentra su interés en el de-
recho privado —a veces llamado jus civile— y no en el publico, que en
tiempos de la republica constituia el estudio exclusivo del jurisconsulto:
su jurisprudentia; agrega—en nota de pie de pagina— que Cicerdn decia
bien al afirmar que €l no era jurisconsulto; pero esa exclusion no le obli-
gaba a pensar que tanto ¢l como cualquier otro hombre de Estado cono-
ciese mas imperfectamente que un jurisconsulto la Constitucion politica,
el jus sacrum, etcétera, aun cuando Ulpiano reconocia una mayor exten-
sién a la jurisprudencia.!'!?

En la advertencia con la que Savigny anticipa la culminacion de su la-
bor, especifica que en su obra realiza la exposicion sistematica del dere-
cho, con exclusion de sus procedimientos —como formas especificas de
su reclamacion—, al cual advierte que algunos llaman derecho material,
y reconocio que los romanos miraban como necesaria la concurrencia del
derecho con sus féormulas procesales, lo que permitia constatar que era
el derecho comun de una gran parte de Europa.'!?

A la vez, el propio Savigny advierte que lo que ¢l consideraba como
derecho romano actual tenia una gran analogia con el aleman, que era el
que se referia a la constitucion politica de la Alemania, y que al mencio-
narlo como derecho comun se referia al propio derecho romano conside-
rado en su aplicacion particular en Alemania, con las modificaciones que
habia experimentado, que eran de poca importancia y estaban contenidas

U1 [pidem, prologo, pp. 1-19.
U2 pidem, pp. 21 y 22.
113 Idem.

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/sQ6vLD

OTRA VEZ LA HISTORIA 73

en las leyes del imperio. A la vez, para dejar sefialados los limites de su
proposito, el autor manifiesta que se prohibe tratar todo lo que le sea ex-
trafo, para lo cual indica que expondra en su labor los principios funda-
mentales que son comunes a todo derecho positivo, que nada tienen de es-
pecial en el derecho romano; pero que por su caracter de generalidad, se
presta mejor que cualquier otro derecho positivo, al estudio profundo de
esos principios fundamentales.!!™*

XXVI. LA PRACTICA DE LA RAZON; METODOS
DE INTERPRETACION DE LAS LEYES

Una vez que Savigny concluye el examen tanto de la naturaleza como
de las fuentes del derecho romano actual —en su caracter de reglas del
derecho—, dedica su atencion a poner en practica una operacion intelec-
tual, que considera como un trabajo cientifico que resulta fundamento y
principio de la ciencia del derecho y que es un procedimiento que exige
poner en practica la razon: el de la interpretacion de las leyes, con el pro-
posito de conocerlas en su verdad, que no puede solo operar cuando la ley
es oscura, particularmente para la labor judicial, en cuyo desempefio el ti-
tular de la misma esta siempre obligado a darle un sentido a la ley, aun
cuando ésta no sea clara, puesto que el Cdodigo francés prohibe al juez
abstenerse de dictar resolucion, bajo el pretexto de silencio o de oscuri-
dad de la ley, aun cuando dicho principio no opera posteriormente si se
implementa una nueva ley que sefala su significado, en cuyo caso ya no
le otorga libertad al intérprete para pretender desentrafiarla, que opera
cuando dicha interpretacion se convierte en auténtica o usual —a la vez
llamada legal—, puesto que resulta que es la propia nueva ley la que fija
su sentido al aportar nuevas reglas, que constituyen férmulas que se opo-
nen a la doctrinal, ya que a ésta le corresponde ser la manifestacion de un
acto cientifico, producto de una expresion libre de la inteligencia. Con
vista de estas posibilidades, Savigny aprecia que en la interpretacion le-
gal no opera el libre juego de la razon, por lo que anticipa que en adelante,
cuando se refiera a la interpretacion, lo haré para designar a la meramente
doctrinal.'"®

14 pidem, pp. 23 y 24.
1S bidem, pp. 147 y 148.
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El mismo Savigny considera que la interpretacion es un arte, que re-
quiere un oficio para entender los modelos de la antigiiedad —que los
tiempos modernos reiteran con abundancia— contrariamente a lo que su-
cede con el arte, cuyos modelos se manifiestan muy pobres; haciendo no-
tar que en la practica de tal arte éste no se lleva adelante mediante la ob-
servancia de reglas, sino aprovechando el analisis que llevaron a cabo los
grandes maestros, a fin de interiorizarse en el secreto de su magnificen-
cia, ya que la teoria de la interpretacion esta confinada a senalar los
preceptos, asi como a destacar los riesgos que puedan aparecer en el camino,
de manera que permita al jurista despejar las contradicciones y llegar a in-
tegrar las lagunas, puesto que toda ley siempre recoge una idea, que pue-
da ser incorporada por una perspectiva que permita visualizarla tal como
lo pudo haber hecho el legislador, de manera que reproduzca sus opera-
ciones intelectuales que le permitan lograr la reconstruccion de la idea
(pensamiento), que se encuentra expresada en la ley, ya que ese es preci-
samente el proceso intelectual o método que se desarrolla. Para clarificar
su exposicidn, Savigny explica en nota de pie de pagina que, cuando se
refiere al empleo de la palabra pensamiento —como la mas apropiada pa-
ra expresar la parte intelectual de la ley— otros la mencionan como el
sentido; pero debiendo evitar la invocacion del vocablo intencion, ya que
ese concepto entrafia un doble significado, que puede ser el fin inmediato
de la ley, o también el mediato, al que indirectamente concurre. Para ro-
bustecer tal explicacion, Savigny advierte que los romanos empleaban in-
distintamente las palabras mens y sententia.''

Expuestas las ideas que anteceden, el mismo autor en consulta disefia
los cuatro elementos o0 métodos de interpretacion de la ley que se emplean
para lograr reconstruir su pensamiento, con el propdsito de agotar su con-
tenido: el gramatical, el [ogico, el historico y el sistemdtico; consideran-
do que el gramatical tiene como objetivo primario el lenguaje de las le-
yes, ya que es el que se ocupa de las palabras que el legislador emplea
para expresarnos su pensamiento; el /ogico se ocupa del examen separado
de las ideas que concurren en un pensamiento, para estructurar y com-
prender las relaciones logicas que unen a las partes de €1, asi como el fin o
el motivo de la ley; el historico debe encontrar la situacion que tenia el
derecho en el momento de su promulgacion, para localizar la manera en
la que operaba, a fin de lograr esclarecer el cambio social que ella habia

116 [bidem, pp. 148 y 149.
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introducido y, finalmente, el sistemdtico, que pretende determinar el
vinculo que une internamente a las instituciones con el derecho que debe
normarlas.''” No se encuentra excluido de nuestras consideraciones el
criterio teleologico, que es el que tiene a la vista el objetivo, proposito o
fin que la norma pretende alcanzar.

Desde luego, Savigny se ocupa de precisar que cuando se refiere a los
cuatro elementos antes considerados, ellos no agotan el contenido de la
ley, sino que debe entenderse que aun cuando son distintos, todos concu-
rren para lograr su interpretacion. El éxito para el logro de tal objetivo se
adquiere si se satisfacen dos condiciones esenciales: la reproduccion en
nosotros mismos de la operacion intelectual que forjo el pensamiento de
laley, unida a la consideracion de los hechos historicos ligados con el sis-
tema integral del derecho, de manera que permita vincularlos con el texto
que deseamos interpretar.''s

Las ideas antes consideradas se encuentran actualmente robustecidas
con nuevas y diversas perspectivas, que dan a la funcion interpretativa
distintos espacios. En efecto, en nuestro medio intelectual, las cuatro for-
mulas interpretativas acogidas por Savigny han tenido una ampliacién y
robustecimiento considerable, como lo ha realizado el jurista uruguayo
Eduardo J. Couture, quien, al referirse a las formulas gramaticales, dice
que éstas deben ser consideradas en relacion con el tiempo, ya que las pa-
labras pasan, puesto que nacen, viven y mueren. Ello entrafia que en la la-
bor de interpretacion no debe realizarse solamente un examen del voca-
bulario, sino el significado estricto que cada palabra tenia con su
tiempo.!"” Lo mismo acontece al encontrar que la letra de la ley no es cla-
ra, de manera que obliga al intérprete a la busqueda de los elementos ra-
cionales que le permitan desentrafar lo que el legislador quiso plasmar.
Para esa labor, la 16gica es una eficiente auxiliar que permite establecer la
relacion entre los hechos y la idea que establece su normatividad, con el
proposito de descifrar la ratio legis que oriente la interpretacion en un or-
den sistematico, que dé la razon resultante del conjunto de formulas que

17 Jbidem, p. 150 y 215. Véase también La ciencia del derecho. La interpretacion de
las leyes. Savigny, Kirchmann, Zitelmann, Kantorowicz, Buenos Aires, Losada, 1949, pp.
82-85, asi como Soler, Sebastian, La interpretacion de la ley, Barcelona, Ariel, 1962, p. 9.

118 Jhidem, pp. 150 y 151.

119 Couture, Eduardo J., “Interpretacion de las leyes procesales”, Revista de la Escue-
la Nacional de Jurisprudencia, México, julio-septiembre de 1949, t. XI, nim. 43, p. 86.
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lo componen. Finalmente, la historia va a orientar al intérprete para saber
qué hechos propiciaron determinada ley, como y por qué se expreso.

Con un gran valor doctrinal, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
ha elaborado un valioso resumen de los criterios sistematicos que ha em-
pleado en el proceso de interpretacion de las leyes que tiene a su cargo;
asireconoce que en ella y en su labor de argumentacion no se han agotado
los temas que contintian preocupando a la doctrina contemporanea. Su
recopilacion queda enunciada a continuacion:

a) De conformidad con la constituciéon, ya que como norma suprema,
constituye el principio de validez del orden juridico, que exige que la le-
gislacion secundaria se ajuste a sus disposiciones;

b) De conservacion normativa, que agote todas las interpretaciones fac-
tibles antes de invalidar una regla y el de la continuidad del ordenamiento,
que le constrifie a buscar interpretaciones que sean favorables a la validez
de la norma;

¢) De la plenitud, que en apoyo del sistematico, que otorgue al intérpre-
te la certeza de que en el ordenamiento encontrara todos los elementos in-
dispensables para la interpretacion;

d) De la no redundancia, que racionalmente exige que en el ordena-
miento juridico debe evitar la concurrencia de enunciados normativos
que se repitan;

e) De analogia, que permite al juzgador que en ciertos casos en los que
no exista ley expresa que regule el caso concreto, debe aplicar la que re-
sulta semejante o similar de otros ordenamientos juridicos;

f) De coherencia, de manera que mantenga el principio de unidad de to-
do un ordenamiento juridico, al grado de que su interpretacion se oriente
a su complementaciéon armoénica;

g) De su ordenacion, al que concurren tres criterios que constituyen
férmulas integrantes de la composicion de un sistema: el de la jerarquia,
que permita a determinadas normas que poseen mayor rango, otorgar la
fuerza imperativa que le es inherente; el de la especialidad que debe ex-
cluir de una materia aquella regla que le es ajena y, el cronologico, que
debe evitar la concurrencia de leyes incompatibles, dando preferencia a la
que ha entrado en vigor con posterioridad.

En el esquema que estamos considerando, aparecen otros criterios que
aun cuando no le proporcionan al intérprete un significado concreto resul-
tante de un enunciado normativo, si favorecen la labor que busca desentra-
fiar el sentido especifico de la ley. Ellos son:
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h) De reduccion al absurdo, al cual también se le denomina apagogico,
que se utiliza para abstenerse de reconocer el significado de un enunciado
juridico, en razén de que su observancia acarrearia consecuencias contra-
rias a la razon.

i) De contrapeso, que se orienta a una interpretacion que se ajuste a los
principios constitucionales, orientados por la realidad colectiva y por sus
valores comunitarios, tanto sociales como culturales, que en una balanza
pueda permitir conocer el peso de los valores en juego, representados por
los intereses en conflicto.

j) De mayoria de razon o argumento a fortiori, que es de utilidad al ser
insertado —para otorgar mayor extension a un enunciado juridico— que
asi se amplia a otros sujetos o clases y se manifiesta bajo dos formas: a
maiori ad minus y a minori ad malus. En su primera formula se emplea
para ser aplicado a situaciones favorables, como aquellas que se trata de
derechos; la otra formula se aplica para situaciones desfavorables, como
en el caso de obligaciones.'?’

Ahora bien, por el examen de los resultados de la interpretacion, la
misma Suprema Corte de Justicia de la Nacion reconoce que ésta puede
ser declarativa o correctora y, que esta tltima, a la vez, puede ser extensi-
va o restrictiva. Para precisar cada una de ellas, procede a explicarlas en
los siguientes términos:

La interpretacion declarativa es aquella que se emplea en el mismo
texto de la ley, examinando su expresion literal o gramatical a fin de de-
sentrafiar con precision el verdadero sentido o significado de sus palabras
—frecuentemente multivocas o imprecisas— para encontrar el verdadero
propdsito, espiritu o fin de la ley. En este método se ponen en practica dos
argumentos: el del lenguaje comun y el a contrario. En el primero de
ellos se examina el sentido comun tanto de los vocablos como el de las re-
glas gramaticales ordinariamente puestos en practica, advirtiendo que en
ese lenguaje se encuentran expresiones del vocabulario ordinario, que
frecuentemente alcanzan diversos significados, o también expresiones de
la lengua ordinaria, pero que se han tecnificado en expresiones juridicas y
—consecuentemente— han llegado a adquirir un significado distinto. En
estas variantes se incluye una tltima, que se contrae a las manifestaciones
del lenguaje técnico, que se encuentra al alcance de especialistas o pe-

120 pPoder Judicial de la Federacion, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, La juris-
prudencia en México, México, 2002, pp. 349-373.
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ritos. Por ultimo, en el argumento a contrario aparece un principio de ex-
clusion, del que resulta que aquellas hipdtesis que no estan comprendidas
en lanorma y, por tanto, resultan excluidas, implicitamente no estan suje-
tas a sus prevenciones.

La interpretacion correctora, que se ocupa de subsanar o enmendar
errores literales que aparecen en la redaccion del texto de una ley, ya que
resulta evidente que en ocasiones no se ajusta al proposito del legislador
o fines que esta destinada a satisfacer esa ley, y de ahi se procede a su rec-
tificacion. La accion que se ejecute puede tener dos dimensiones: una ex-
tensiva, la otra, restrictiva. La interpretacion extensiva amplia el sentido
del texto normativo, cuando éste recoge en su preceptiva un nimero infe-
rior de hipdtesis, de manera que al ampliar sus consecuencias, se rebasa el
texto a fin de lograr un sano equilibrio entre la intencion del legislador y
suresultado. A esta féormula contribuye la analogia y el argumento a for-
tiori. Lainterpretacion restrictiva limita y constrifie las consecuencias de
laley, que quedan fuera de su campo de validez, en razon de que en ella se
contemplan hipotesis que estan mas alla de las que el legislador conside-
r6. Esta formula puede operar en tres alternativas: cuando en su texto se
dispone una regla que contraria otra que se encuentra vigente; cuando en
su propia expresion se manifiesta una contradiccion, y cuando las conse-
cuencias irrestrictas de la regla sujeta a su analisis rebasan el proposito de
su vigencia.

Para culminar la exposicion vertida por nuestro Poder Judicial Fede-
ral, se agrega que los tribunales colegiados de circuito, que también lo in-
tegran, han establecido tres tipos adicionales de interpretacion: la confir-
matoria, que se concreta a corroborar la expresion clara y precisa de una
ley; la interpretativa, que se orienta a sefialar el alcance de la norma y de-
finir su contenido; asi como la supletoria, que se destina a saturar lagunas
de la ley, en hipotesis que el legislador no alcanzé a prever.!?!

XXVII. LA RATIO LEGIS

Dentro de la misma proyeccion del pensamiento de Savigny, al que
nos hemos referido anteriormente, debemos tener presente que el mismo
autor se ocupa con toda amplitud de exponer lo que en su concepcion es el

121 Jbidem, pp. 375-386.
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motivo de la ley, a la que ¢l mismo denomina ratio legis, en la que en-
cuentra que si se proyecta hacia el pasado o hacia el porvenir, posee dos
sentidos diversos, ya que se ocupa: 1) de la regla superior de derecho, de
la cual la ley resulta su deduccidn y consecuencia, y 2) el efecto que la ley
esta llamada a producir, o sea, el fin o intencién de la ley, apreciando que
ambos convergen inseparablemente en la mente del legislador, advirtien-
do que el motivo de la ley puede ser cierto; pero reconoce que no es
necesario que se exprese en ella.

A la vez, Savigny aborda el tema de lo que él denomina la interpreta-
cion de las leyes defectuosas, sea porque su expresion indeterminada no
posee un pensamiento completo, o por contener una expresion impropia,
cuyo sentido visiblemente se encuentra en contradiccion con el verdade-
ro pensamiento de la ley. Para contrarrestar tales deficiencias, encuentra
poner en practica los siguientes medios: el examen de la legislacion en su
conjunto, ya que éste puede colaborar para conocer en qué consisten los
defectos de ciertas normas, que se evidencian al compararlas con otras, y
mas aun, el conocimiento puede lograrse mediante el examen de sus mo-
tivos —aun cuando esta férmula constituye un medio evidentemente res-
tringido—, ya que su empleo depende de la certidumbre de tales motivos,
asi como de la influencia que hayan manifestado en el contenido de la
ley.122

Savigny destaca que la falta de claridad en la expresion de la ley pue-
de resultar del empleo de una férmula incompleta o de una que sea am-
bigua. La incompleta semeja un discurso interrumpido que deja sin sen-
tido su expresion; la ambigiiedad puede manifestarse en la expresion o
en su construccion o en la posibilidad que pueda resultar de palabras
que tengan diversos sentidos (anfibologia). Todo ello concurre el enten-
der con certeza el pensamiento de la ley. Al lado de estos aspectos sur-
gen otros que pueden darse por el empleo de términos que no sean los
propios o acertados para expresar aquello que el legislador tuvo en su
mente, ya que la letra frecuentemente dice menos —y en otras mas— de
aquello que en realidad se dese6 expresar. De ahi que surgen diversas
féormulas para la interpretacion de esos textos, que pueden ser extensi-
vas o restrictivas, que se manifiestan mediante diversos elementos, co-
mo cuando se emplea el argumentum a contrario sensu, que evidente-

122 Savigny F. C., op. cit., nota 110, pp. 154-156.
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mente sefiala limites, que constituyen reglas para la interpretacion ex-
tensiva.'?

Una vez que Savigny expone las férmulas consideradas en el parrafo
precedente, procede a examinar las reglas correspondientes a la interpre-
tacion critica de la legislacion de Justiniano, asi como de la que resulta
del examen de las fuentes consideradas en su conjunto, en las que localiza
antinomias, y sefiala que las partes constitutivas del derecho comun en
Alemania se integran por las leyes de Justiniano, por el derecho canénico,
con las leyes imperiales y el derecho consuetudinario cientificamente es-
tablecido, o sea, por la jurisprudencia de los tribunales.'**

Al considerar las formulas interpretativas que resultan de las fuentes
consideradas en su conjunto, Savigny reconoce que existen leyes para las
cuales las fuentes resultan insuficientes, por contener lagunas que deben
saturarse mediante la interpretacion que exigen la universalidad y uni-
dad de sus normas. De ello resultan dos métodos: uno que afirma que
la existencia de un derecho universal y sus normas —que es el derecho
natural— es evidentemente subsidiario del derecho positivo; el otro
cree que el derecho positivo se alimenta a si mismo en razon de su fuerza
organica, en la que opera la analogia, que era empleada por los romanos
en el mismo sentido, que constituye un instrumento que favorece el pro-
greso del derecho, cuya base la localiza el autor como la consecuencia in-
terior del derecho, que no es solamente un encadenamiento de deduccio-
nes puramente logicas, sino también una armonia organica, de la cual
tenemos conciencia cuando abrazamos el conjunto vivo de las relaciones
de derecho y de las instituciones que las dominan... La interpretacion por
via de analogia deja de ser aplicable cuando el conjunto que tomamos co-
mo punto de partida presenta el caracter de una excepcion a la regla, pues
en este caso falta una de sus condiciones esenciales, a saber: la ausencia
de toda regla.'?®

Posee relieve historico la diferencia marcada por Savigny entre la
interpretacion doctrinal resultante de las opiniones de los juriscon-
sultos, de aquella otra que surgia del emperador; ejemplificando con el cri-
terio de Constantino, que ordena: infer equitatem jusque interpositam in-
terpretationem nobis solis et oportet et licet inspicere, que significa que

123 [bidem, pp. 156-166.
124 [bidem, p. 180.
125 Ibidem, pp. 197 y 198.
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cuando el rigor del derecho tiene necesidad de ser mitigado por la aequi-
tas, esta interpretacion solo pertenece al emperador. El autor agrega las
Constituciones de Justiniano sobre la misma materia, a las que califica co-
mo mucho mas directas e imperativas, ya que la primera de ellas —del afio
529 posterior a la promulgacion del antiguo Coédigo— dispone la fuerza
obligatoria de toda interpretacion que emane del emperador, y, la final,
contenida en el acta de promulgacion del Digesto, en el afio 533, en la que
prohibe a los particulares realizar cualquier interpretacion, por considerar
que es competencia exclusiva del emperador, por ser el solo legislador y el
solo intérprete legitimo.'?®

Para concluir el analisis de la tematica en materia de interpretacion,
Savigny procede a observar el valor practico de los principios del derecho
romano en esa materia, para culminarla refiriéndose a la opinion de los
autores a quienes entonces calificaban como modernos sobre la tematica
de la interpretacion,'?’ para lo cual se refiere a los principios de la inter-
pretacion gramatical y a la ldgica, que basicamente consideran las pala-
bras y el fin o el motivo de la ley; siendo la una regla y la otra excepcion,
que se complementa por medio de la analogia; pero observa que en la
aplicacion de la primera se ha empleado un procedimiento que conduce a
una verdadera modificacion de la ley, al rectificar su contenido, reempla-
zandolo por el principio que hubiera debido emplear. De ahi que el autor
observa que el intérprete que pretende corregir el pensamiento de la ley se
coloca por encima del legislador y entonces, en lugar de obtener una in-
terpretacion de la ley, realiza una verdadera formacion del derecho, la
que es abiertamente rechazada, por considerarla arbitraria; ademas, ob-
serva que el Codigo francés no se refiere especificamente al tema de la in-
terpretacion, aun cuando si impone al juez—aun en caso de silencio u os-
curidad de la ley— la obligacion de juzgar, y advierte que el Cdodigo
prusiano ordena a los tribunales interpretar la ley segun sus términos,
en su conjunto y motivos inmediatos y ciertos, y, cuando la ley presenta
una laguna, el juez debe resolver de acuerdo con los principios generales

126 Jbidem, pp. 200-205.

127" Los autores que Savigny menciona son aquellos a quienes atribuye haber produci-
do los mas ricos materiales de la obra, o que pueden ser reconocidos como representantes
de las opiniones mas generalmente admitidas: Ch. H. Eckhard, en su Hermenéutica juris,
ed. C.W. Walch, Luips., 1802, 8. Thibaut, Theorie der logischen Auslegung. Des R. R.
2a. ed., Altona, 1806, 8. Miihlenbruch, I & 53, 67, y con la observacion “aqui y en otros
lugares”, Doneau, I, 13, 14, 15, muestra la originalidad y la independencia de su espiritu.

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/sQ6vLD

82 LOS SONIDOS Y EL SILENCIO DE LA JURISPRUDENCIA

del Codigo, o seglin las disposiciones que regulan los casos del mismo
género.'?®

Una vez que hemos tomado nota de la exposicion que Savigny realiza
en la materia de la interpretacion, encontramos en los siguientes capitulos
y volumenes de su obra temas de gran significacion, pero que rebasan los
linderos de la labor en la que ahora ocupamos nuestra atencion. No obs-
tante ello, no podemos dejar de mencionar que dicho autor complementa
su labor literaria con dos volimenes adicionales que dedica al derecho de
las obligaciones, que son considerados como complemento de su obra
monumental, y precisamente asi lo advierte en el enunciado de su labor,
al titular el Derecho de las obligaciones como parte del derecho romano
actual, advirtiendo —en el prefacio de su obra sobre el Sistema del dere-
cho romano actual (pp. VII-1X)— el plan de esta nueva obra, que se dife-
rencia de su Sistema, aun cuando de hecho es en verdad su continuacion,
de manera que el primero contiene la parte general, y el nuevo trabajo se
cifie a la parte especial.!®

XXVIII. EL RECONOCIMIENTO A SAVIGNY

En otra parte hemos manifestado que se ha reconocido a Federico Car-
los de Savigny como fundador de la Escuela Historica del Derecho, por
haber contribuido s6lida y eficazmente al conocimiento y fortalecimiento
de la vision del derecho romano en general, y de aquella particular que
nosotros veniamos presentando, sobre las manifestaciones primarias del
jus respondendi. Sin embargo, no debemos soslayar la colaboracion que
le otorgd su alumno y sucesor, Jorge Federico Puchta, que poseyo un es-
piritu filoséfico profundo, que colaboro estrechamente con él y ocupo la
catedra que Savigny habia dejado vacante. Un resumen del criterio soli-
dario de Puchta con su maestro indica que los pueblos deben ser conside-
rados como diferentes individualidades, a la vez que desiguales en natu-
raleza y tendencias, y que esa individualidad constituye lo que llamamos
el caracter nacional o popular. De ahi que los pueblos son diferentes y las
caracteristicas peculiares de una nacion se manifiestan en su sistema de

128 [bidem, pp. 214-221.
129 Savigny, Frédéric Carl de, Le droit des obligations partie du droit romain actuel,
trad. de H. Hippert., Paris, A., Durand & Pedone Lauriel, Libraires-Editeurs, 1873, t. I,

pp- 1y2.
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derecho, de la misma manera que su lenguaje y costumbres. Por tanto, to-
do derecho humano presupone como su fuente una conciencia comun,
que permite que un principio juridico se convierta en hecho, al ser reco-
nocido como tal en las convicciones comunes de aquellos a quienes le es
aplicable. El derecho es la voluntad comun de las personas o miembros
que estan incluidos en la esfera del derecho. Mediante esta conciencia co-
mun del derecho, tal como el lenguaje y la religion, los miembros de un
pueblo estan congregados en una union definitiva, que se apoya en una
relacion de cuerpo y alma, que se extiende mas alla en la intimidad de la
familia, para llegar a constituir un todo, que se muestra como la mentali-
dad nacional o el espiritu del pueblo.'*°

XXIX. LOS FUNDAMENTOS DE LA CIENCIA JURIDICA

Independientemente de todas las expresiones que anteceden, en las
que hemos recogido el pensamiento basico de Savigny que nos concierne
para los propositos de esta obra, encontramos que reproduce muchos de
los pasajes que hemos venido considerando, en la diversa obra publicada
bajo el titulo Los fundamentos de la ciencia juridica, que se edita con tra-
bajos de otros autores bajo el rubro La ciencia del derecho, en la que rei-
tera la imperiosa necesidad de encontrar los cimientos del derecho roma-
no actual, mediante la comprobacion de sus fuentes juridicas y que, al
estudiar la relacion juridica, reconoce que la vinculacion existente entre
los componentes de la comunidad es una construccion orgénica de cada
una de las relaciones que constituyen elementos espirituales de la practi-
cajuridica. La sentencia es una féormula limitada sobre cada derecho par-
ticular, y supone, necesariamente, la referencia de los hechos individua-
les a una regla general que domina los diversos derechos. En el examen
minucioso encontraremos que cada relacion juridica se halla en el sedi-
mento de una institucion juridica correspondiente, que es su tipo, y que la
domina de idéntica manera en que la sentencia particular es dominada por

130 Magallon Ibarra, Jorge Mario, La senda de la jurisprudencia romana, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2000, p. 77. Véase Puchta, G. F., Outlines
of Jurisprudence as he Science of Right. A Juristic Encyclopedia, trad. by W. Hastie,
Edinburgh, 1887, incluida en el capitulo segundo de Hall, Jerome, Readings in Jurispru-
dence, Indianapolis, The Bobbos-Merrill Company Publishers, 1938, pp. 89 y 90, y la re-
ferencia sobre el mismo autor vertida por Gorostiaga, Norberto, en su Introduccion a Tres
vidas ilustres, cit. en la nota 38, p. 28.
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la regla juridica. Todas las instituciones juridicas estan ligadas en un sis-
tema.'3!

Respecto de las fuentes, Savigny insiste en la obra mencionada en las
lineas precedentes, que son las causas que dieron nacimiento al derecho
general, mismas que advierte no deben ser confundidas con las fuentes
histéricas, a las que aprecia con un caracter independiente, agregando
que el derecho positivo vive en la conciencia comun del pueblo, y que
mas bien expresa el espiritu del pueblo que en todos los individuos juntos
vive, actia y que produce el derecho positivo; considera, ademas, que la
forma en la cual el derecho vive en la conciencia comun del pueblo no es
la regla abstracta, sino la contemplacion concreta de las instituciones ju-
ridicas en su contexto orgénico, de suerte que si es menester darse cuenta
de la regla en su forma logica, la misma ha de ser desprendida de aquella
concepcion total mediante un proceso artificial, que se manifiesta como
actos simbdlicos que representan la esencia de las relaciones juridicas;
Savigny halla en el lenguaje un continuo desenvolvimiento y progreso,
como también sucede con el derecho, ya que es posible que se produzcan
nuevas instituciones juridicas o que solamente se transformen las anterio-
res. En cuanto al concepto de lo que es el pueblo, lo entiende como un su-
jeto personal activo, dado que los romanos lo concibieron como el funda-
mento general del derecho popular, al calificarlo como jus gentium. De
ahi que resulta el Estado como el cuerpo de la comunidad espiritual del
pueblo, y con €l tenemos a la vez fronteras de unidad rigurosamente de-
terminadas. '3

Unareflexion sobre los conceptos que hemos considerado en las lineas
precedentes nos permite concluir que la orientacion intelectual en la que
se encontraba Savigny coincidia en la confluencia del idealismo aleman
que habian disefiado Kant, Fichte, Schelling y Hegel, al grado de otorgar-
le a sus magnas meditaciones un factor de unidad, cuyas huellas estan aun
latentes en los fecundos analisis que sus criterios han producido, asi

131 Savigny, Federico Carlos de, Los fundamentos de la ciencia juridica. Titulo del
original aleman: System des heutigen Romischen Recht, 1a. ed., alemana: 1840; la. ed.
castellana, 1949, trad. directa por Werner Goldschmidt. Esta contribucién se encuentra
dentro de la obra presentada en conjunto con trabajos de Julio German Kirchmann,
Ernesto Zitelmann y German Kantorowicz, que se denomina La ciencia del derecho,
Buenos Aires. Biblioteca del Instituto Argentino de Filosofia Juridica y Social, Losada,
1949.

132 [bidem, pp. 35-45.
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como en las reacciones positivistas que las confrontaron, generadas por
las aportaciones de Augusto Comte surgidas en el siglo XIX, que anun-
ciaban que una vez concluida la etapa metafisica del desarrollo sobreve-
nia la positivista, con los resultados de la experiencia, que permitia la ge-
neracion de fenémenos concretos, que dieron paso al cientifismo,
utilitarismo y pragmatismo. De ahi que, volviendo al idealismo, Savigny
—con el apoyo de su discipulo Puchta— rechaza las manifestaciones ra-
cionalistas, para proclamar el valor de la historia frente a la razon.
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