LIBRO II

Estudio comparativo sobre los sistemas
contemporaneos del Derecho como ciencia.

CAPITULO PRIMERO

GENESIS PSICOLOGICA DE LAS ESCUELAS IDEALISTA, HISTORICA Y POSITIVA
EN LAS CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

173. Constancia de estas varias escuelas en las ciencias juridicas v
sociales, y causa psicoldgica de ella. —174. Indistincidon primitiva
de estas varias escuelas.—175. Gradual distincién que fué verifi-
candose entre ellas, en el estudio del derecho en general y en el

derecho natural en particular.—176. Mamfestaclon de cada una de
ellas en la Edad Moderna.

173. Las escuelas que luchan en el campo de toda ciencia ¥
que nuestra época suele indicar con los nombres de escuela ¢dea~
lista, historica y positiva, aun cuando solamente hayan recibido
en nuestros dias nombre propio y un orden sistemético, se presen-
taron constantemente en las ciencias sociales y juridicas, porque
su origen esta en'la misma naturaleza de la mente humana y son
como una manifestacién progresiva de los diversos medios de que
ésta puede valerse para poseer la verdad. En efecto, para posesio-
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narse el hombre de una verdad, y también de lo jusfo por cuanto
es un aspecto de la verdad, tiene que observar, comparar y abs-
traer. Ahora bien, las observaciones sobre los hechos juridicos,
acumulidndose poco 4 poco y sistematizdndose cada vez més en la
inteligencia social, ofrecen asunto para que se desenvuelva la es-
cuela positive. 1.as tradiciones juridicas por su parte, compara-
das con las condiciones del presente, dan ocasidn para el desarrollo
de una historia del Derecho que, elevandose & consideraciones
filoséficas hasta constituir un sistema, da origen a la escuela his-
torica. Por fin, las ¢ntuiciones, las reflexiones y las abstraceiones,
renovandose sin interrnmpirse jamaés, sobre la nocion ideal y abs-
fracta de lo justo, suministran un continuo alimento 4 la escuela
que lleva el.nombre de racional 6 idealista.

174, Mas como la observacion, la comparacion y la abstrac-
cion son tres momentos & gradaciones de la inica operacién men-
tal que lleva el nombre de corocer, y no se pueden separar en ab-
soluto unos de otros, resultard que estas escuelas que se corres-
ponden con ellos, no se presentan nunca enteramente separadas
entre si. Al contrario, en sus comienzos se presentan indistintasy
confusas, porque las sociedades primitivas, al modo del hembre en
sus primeros afios, no se hallan en el caso de poder distinguir con
claridad las diversas operaciones de su inteligencia. Por este mo-
tivo en el Oriente, estas varias direcciones del pensamiento humano
se ofrecen indistintas, y, sin embargo, quien atentamente las con-
sidere, encontrara ya en esta primera concepcién del derecho to-
dos sus varios aspectos, puesto que por el aspecto positivo, sele
concibe como una necesidad de hecho, como una fuerza 4 que es
necesario someterse; por el aspecto histérico, como una tradicion
cuyos origenes se pierden en la noche de los tiempos, y por el
aspecto ideal, como una revelacion de la misma Divinidad (1).

- 175. En la antigiiedad clésica, por el contrario, la. distin-
cién de los conceptos que inspiran estas escuelas, estd represen-
tada por tres pueblos, entre los cuales se verific6 una como divi-
sién psicoldgica del trabajo; pues que si de una parte los griegos
aplicaron con preferencia al desarrollo de la idea del derecho la

(1) Tal fué, en efecto, la manera de concebirse el derecho en la
India Brahamanica.—V. parte I, nam 22,
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reflexion y el razonamiento, manifestandolo asi bajo el aspecito
¢deal, y los romanos, por su parte, aplicaron especialmente la
comparacion, desenvolviéndolo por consiguiente en el aspecto
historico, los germanos primitivos, viendo en él solamente una
necesidad de hecho, no tuvieron més que un derecho positivo,
violento y rudo, impuesto por la necesidad para mantener el es-
tado de pax (1).

En la época moderna la raxdén natural constituye asunto de
una clencia propia y separada; mas, entre tanto, en su seno apa-
recen con toda distineidn y claridad la direccién posifiva repre-
sentada por Hobbes, que pretende fundarse tinicamente sobre la
observacion, la direceién histdrica ¥y comparativa representada
por Grocio, que busca apoyo & los preceptos de la razdn en la
autoridad de los escritores y en el consentimiento de los pueblos,
y la direccién racional representada por Kant, que busca el fun-
damento de la ciencia del Derecho en la misma raxzdn prdetica
del hombre (2).

176. Cada una de estas direcciones, prosiguiendo su marcha,
se transforma en un método y luego en un sistema; pero del
mismo modo que en la antigiiedad clasica el elemento de cultura
que llegé primero 4 completa madurez fué la sabiduria y la
idealidad de los griegos, asi también, en la Edad Moderna, la es-
cuela que primero logré crearse un méfodo y luego concretarse
en un verdadero stsfema, fué la escuela racional é idealista.

Se pueden asignar 4 este hecho varias causas. Puede decirse
que la razon, después de haber estado largo tiempo oprimida por
la autoridad, apenas se vié libre, avanzé orgullosa y confiada en
sus propias fuerzas. Pudiera afiadirse que las instituciones juri-
dicas y sociales, al salir de la Edad Media y del Renacimiento, es-

taban tan confusas y tan alejadas de un ideal cualquiera, que
~ hubiera sido imposible llegar 4 un resultado 1itil siguiendo un
proceso lento y gradual y todavia podria reconocerse una causa
de este hecho en la potencia intelectual de Kant que, después de
haber introducido el método racional en el estudio del derecho
natural, llegé 4 darle una forma sistemética en sus varias partes.

(1) V. parte I, num. 97.
(2) Parte IL, lib. I, cap. I1, § 4.°
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Todas éstas-son nada mas que buenas y plausibles considera-
ciones: la causa verdadera, la causa psicolégica, que resume todas
las demés, debe encontrarse en la naturaleza misma del hombre,
de cuyas facultades mentales, la mas rapida en sus progresos
suele ser la facultad de razonar y abstraer, que una vez adqui-
rida confianza en si misma, lanza bien pronto sus vuelos 4 tal
altura, que la observacion y la comparacion dificilmente pueden
seguirla. He aqui por qué en la vida de los individuos, en la de
los pueblos y también en la de la ciencia, el perfodo de predomi-
nio exclusivo de la ¢dealidad suele preceder 4 otro, en que estas
tendencias 4 la idealidad comienzan 4 ser corregidas y refre-
nadas en parte por la observacion y por la experiencia.




CAPITULO 11

I.A ESCUELA RACIONAL O IDEAL EN LAS CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

177. Génesis psicolégica de la escuela ideal.—178. Varias etapas
que hubo de recorrer en su desenvolvimiento.—179. Su caracter
en la época moderna.—180.- Compendio de los conceptos funda-
mentales aportados por ella 4 la ciencia del Derecho.—181. Influjo
de la misma en el orden de los hechos, y c6mo ha cooperado 4
preparar la Revolucién francesa.—182. La escuela ideal -+ las co-
dificaciones.—183, Decadencia de la escuela puramente ideal en

nuestros tiempos, y transformacién que va verificindose en
ella.

177.  Aun cuando la escuela racional se presenta en las cien-
cias jurfdicas bajo formas y con gradaciones diferentes, conserva
siempre, sin embargo, su caracter esencial al considerar el mundo
jurfdico como expresién de la idea abstracta de lo justo, tal cual
la raxén la comprende y la promulga. Cumple esta escuela en la
soctedad, & mi juicio, la funcién y oficio que en el individuo cum-
plen el raxonamiento y la abstraccion; por lo cual, si es licito
comparar lo grande con lo pequefio, podemos decir que en su
desenvolvimiento sigue en la sociedad idéntico proceso al que
sigue en el individuo la facultad de raxonar y de abstraer. Ahora
bien, para cualquier observador de nuestro proceso mental, es
incuestionable que la razén no llegé de un salto 4 la especulacwn
abstracta, sino que, para conseguirlo, comienza por una infucion
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vaga vy confusa, se concentra luego replegandose en cierto modo
sobre si misma, 6 sea, reflexiona sobre sus propias ¢ntuiciones,
para elevarse luego més tarde & la contemplacitn de la idea abs-
tracta, despojandola, en cuanto sea posible, de toda forma sen-
sible v exterior. Podemos de esto inducir que otro tanto debié
ocurrir en el campo més amplio de la vida intelectual de la socie-
dad humana.

178. La raxon humana, unida en el hombre primitivo 4 una
poderosa fantasia, comenzé & manifestarse con una intuicion poé-
tica de la Dwvinedad y del orden del Universo, por lo cual en este
primer perfodo el pensamiento humane poblé de divinidades la
tierra, el cielo y el mar; dié al padre de familia proporciones casi
divinas y tuvo sus mandafos, que fueron también las primeras
leyes, como una emanacién directa de la Divinidad. Abundaron
entonces los mzios, los simbolos, las leyendas, que son como otras
tantas espléndidas vestiduras sensibles en que envuelve el hombre
primitivo sus concepciones intelectuales, y los sacerdotes fueron
al mismo tiempo poetas y filosofos. De este modo en las primi-
tivas intuiciones de los hombres, todas las leyes que gobiernan el
mundo fisico y el moral, aparecen como emanacién de la grande
idea de la Divinidad, y la ley juridica como un ddén hecho 4 los
hombres por la Divinidad misma (1).

Méas tarde, 4 la enfuzcién poélica del orden en el Universo su-
cedié la reflexion y el raxonamiento sobre este mismo orden,
principalmente en Grecia. En efecto, los griegos trataron de lle-
gar con las propias fuerzas de la raxén humana al conocimiento
de las leyes que gobiernan el mundo, encontrando por todas
partes huellas de una razén eferna que es natural v divina al
mismo tiempo, y de la cual no es més que un aspecto la ley lla-
mada & gobernar las relaciones mutuas entre los hombres. He

(1) Véase sobre esto los primeros capitulos de este trabajo, sobre
todo los nimeros 2 y 42. Debo afiadir ademas, que, segin MAX Mu-
LLER, el concepto de una ley universal natural y divina al mismo
tiempo, que es como Ja expresién de una voluntad infinita, que trae
hacia si el mundo fisico y moral, se presenta ya en la misma India
Brahamaénica, donde se laindicaba con el vocablo sanscrito rita (The
origin and growth of religion, Liondres, 1878, lec. V, pag. 235).
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aqui cémo en este periodo la direccion idealista trajo 4 la cien-
cia del Derecho el gran concepto de una ley natural (1).
179. Por dltimo, en la época moderna, la razdén, que en

Grecia habia dejado una parte & la observacidn de los hechos ¥
otra 4 la especulacion ideal, se concentra mas en si misma ha-
ciéndose mas metafisica y abstracta 6, como suele decirse, {rans-
cendental (2). Parece confirmarse en este periodo, en parte 4 lo
menos, la cruel sentencia de Platén, que queria ver desterrados &
los poetas de la repdblica de los fildsofos, edificada por &l con
el pensamiento, toda vez que la filosofia no consiente las imége-
nes, ni los mitos, ni las leyendas, que, sin embargo, son & veces
tan adecuadas para vestir un concepto demasiado abstracto é
ideal. La raxon abstracta profundiza en el abismo de sus especu-
laciones; desconoce 4 veces la parte que en los conocimientos
humanos debe sefialarse 4 la experiencia; porque lo que por

(1) V. parte I, num. 50. El concepto de la ley natural al cual nos
referimos en este punto es el de Sdcrates, que luezo desenvolvieron
en sus diversos aspectos los demas filésofos de Grecia.

(2) Véase 4 Stant, Storia della filosofia del diritto, vol. I, lib. I,
sec. 1.2, pag. 75: «<En el libre desenvolvimiento del espiritu griego,
hace ocbservar éste, cada teoria filoséfica y aun cada afirmacidn existe
por si, y tiene, por as{ decirlo, una vida propia y substancial. No pasa
esto en la filosofia moderna, la cual se esfuerza por conseguir todos
sus conocimientos con el solo medio de una deduceidn 16gica, riguro-
sa y severa por virtud de la cual cada parte de la ciencia existe y cae
dentro de la idea filoséfica que le sirve de principio. La esencia de
esta filosofia abstracta consiste en reconocer sbélo lo que procede
de la razén 6 sea lo que es légicamente necesario». La observaeidn
no podia ser ni més justa vi mas ingeniosa; s6lo creo de mi deber
anadir que la causa psicolégica de este hecho estd en la mayor di-
vision del trabajo que se ha ido verificando entre las varias poten-
cias intelectivas del hombre. Mientras para constituir la tilosofia
griega concurrieron a un tiempo la observacion, la comparacién y la
abstraccidn, en la época moderna cada una de estas potencias intelec-
tivas origind una escuela propia y un sistema, llegando 4 tener, por
consiguiente, una filosofia exclusivamente abstracta que en vano
tratariamos de buscar en la antigua Grecia. Afiddase también a esto
que la razén humana, después de haber atravesado un perfodo de
intuicion, debié por necesidad llegar 4 un periodo en que prevale-
ciera la abstraccién.
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medio de ésta se puede conocer repugha el caracter de la necesé
dad légica; adopta un lenguaje que habla exclusivamente 4 ls
inteligencia, nada al seniido; cesa de simbolizar la justicia er
una majestuosa mujer que tenga en sus manos la balanza pars
atribuir 4 cada uno lo que le corresponde, buscando su con
crecién en una formula metafisica y abstracta y en un swprenu.
principio juridico, del cual deben ser otras tantas consecuencias
las disposiciones de la ley juridica (1).

Esta direcciton, eminentemente ideal y abstracia, comienza i
introducirse en la metafisica propiamente dicha, por Descartes:
Benito Spinoza y Manuel Kant la extienden luego & las ciencias
Juridicas i sociales, y se propaga, finalmente, 4 las mismas céien-
cias fisicas y naturales (2). Da esta direccién 4 todas las ciencias

(1) Véase STAHL, ob. cit., I, pag. 96.

(2) Entre los autores que hubieron de prever las exageraciones
y excesos de la escuela racional é ideal en la época moderna si lle-
zaba & dominar exclusivamente, me limitare 4 citar & Vico. Pobre
de fortuna, timido de caricter, temeroso de desagradar & los docti-
simos Cartesianos que en su tiempo dominaban en el campo filosé-
fico, no siempre osé explicar con claridad su pensamiento sobre las
luchas cientificas'de su época. Hubo, sin embargo, un momento en
el cual, provocado por una vehemente polémica que despertd su
libro De antiquissime Italorum sapientia, se atrevié 4 manifestarlc
con mayor claridad y extension, prorrumpiendo en palabras que ahora.
cumplidos los hechos, podemos calificar de profecias: <Se debe, en
verdad, gratitad 4 Renato (Descartes) que erigid su propio senti-
miento en criterio de la verdad; porque era servidumbre demasiadc
vil estar completamente sometido 4 la autoridad; se le debe igual-
mente gratitud porque quiso el orden en el pensar; pues antes se pen-
saba demasiado desordenadamente con tantos y tan sueltos: obiictes
primo, obiicies secundo. Mas que no reine otra cosa que el propio juicio
v no se disponga si no es con método geométrico, esto es demasiado
Ya es tiempo de que estos extremos se reduzcan & un termino medio: se-
guir el propio juicio, mas con alguna atencién d la qutoridad; emplear e
orden, pero tal como lo scportan las cosas. Ademds advertiran, tarde.
sin embargo, que Renato ha hecho lo que siempre han solido hacel
los que se erigieron en tiranos, quienes aumentan su crédito pe-
leando por la libertad, y una vez seguros en el poder, se convierten
4 su vez en tiranos més déspotas que los opresores. Toda vez que ha
hiecho olvidar la leceidn de los otros fildsofos al profesar, que con la
fuerza de la luz natural, punede un hombre saber cuanto han sabido los
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donde penetra un cardcter dogmatico, esencialmente deductivo y
casi geométrico; no toma bastante en cuenta las condiciones his-
téricas de los pueblos; casi destierra el uso de la autoridad y de
la erudicion, sea porque la raxén no crefa necesitar de estos au-
xilios, 6 también porque éstos le parezcan obsticulo para un ra-
zonamiento 16gico y riguroso, y acaba por cambiar toda ciencia
en un sistema de conocimientos logicamente deducidos de un
supremo y unico principio. Bajo el influjo de esta direccidn,
hablase en todas partes de superiores raxzones, de principios su-
premos, de preceptos categdricos y absolutos, y asi como se discu-
. rre de un premer principio metafisico y de un primer principio
logico, del mismo modo se razona también de un swpremo prin-
cipio moral, de un supremo principio juridico y hasta de un su-
Premo Principio econdmico.

180. Tendiendo esta escuela por su naturaleza al ideal, trae
4 la ciencia altisimos conceptos especulativos que, por lo que &
las ciencias juridicas se refiere, pueden compendiarse en el si-
guiente orden:

demads, y los jévenes incauntos de buena fe caen en el engafio; porque
la larga fatiga de las lecciones es molesta y grande el placer de la
mente al aprender mucho en poco tiempo. Mas Renato fué, en
efecto, aun cuando lo disimule con gran arte en las palabras, versa-
disimo en toda clase de filosofia, matemdtico celebérrimo en el
mundo, escondido en una estrechisima vida y lo que m4s importa,
hombre de genio, que no todos los siglos suelen dar uno igual; con
cuyos requisitos, el que quiera seguir su propio juicio, puede hacerlo,
otro cualquiera no tiene motivo para pretenderlo. Lean ¢uanto Des-
cartes leyé & Platdén, Aristételes, Epicuro, San Agustin, Bacon de
Verulamio y 4 Galileo; mediten lo que Descartes medité en sus pro-
longadisimos retiros, y el mundo tendra filésofos de igual valer que
éste. Pero con Descartes y con la fuerza de la luz natural, siempre
seran inferiores 4 él, y Renato habia establecido su reino entre ellos
y recogido el fruto de aquel consejo de malvada politica cual es hun-
dir completamente 4 los que nos han servido para llegar 4 la clispide
del poder». Vico, Risposta seconda al Giornale dei letterati d' Italia.
Opere, ediz. Ferrari, vol. II, pigs. 144-145. Quitese 4 este trozo la vi-
vacidad que le da la polémica y se encontrard un argumento directo
contra el racionalismo exclusivo, el cual es tan fundado y tan cons-
tantemente verdadero, que, invirtiéndole, podria valer también con-
tra los que hoy quieren lanzar al extremo contrario el positivisimo.

2
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Existe una raxdén natural absoluta, inmutable, universal,
igual para todos los pueblos y para todos los tiempos, ¢ indepen-
diente de la realizaci6én que pueda tener en los hechos. En esta
rax0n es, no en la experiencia ni en el consentimiento de los pue-
blos, donde debe buscarse el criterio general para distinguir lo
Justo de lo énjusto. Por consecuencia, también la ciencia del De-
recho, como cnalguiera otra, debe ser un conjunto de conocimien-
tos derivados todos de un principio categdrico supremo, y todas
las gravisimas cuestiones que se presentan en el dominio del de-
recho, como serian, por ejemplo, la de la pena de muerte, la del
divorcio, la del mejor gobierno y otras semejantes, todas deben
discutirse y definirse tomando por base aquellos prencepios de
razon sobre los cuales debe edificarse la ciencia del Derecho.
Tampoco los derechos del hombre pueden ser-una creacién del
eonsentimiento de los pueblos ni de la ley, sino que les son atri-
buidos directamente por la raxdn y se derivan, por decirlo asi, de
la naturalexa racional del hombre; de modo que la ley no puede
tener otra misién que la de reconocerlos y garantirlos. Estos dere-
chos naturales del hombre, son 4 su vez wmprescriptibles ¢ inalie-
nables, porque no se le puede despojar de ellos sin dejar de ser
hombre. Aun mas; estos derechos se reducen todos 4 uno solo, que
es fuerte y fundamento comin de los demas, al derecho de la
libertad de cada uno, en cuanto puede ésta coexistir con la liber-
tad de los demés (1).

De las varias escuelas que se han desenvuelto en el dominio
del derecho, es ésta ciertamente la que llegé 4 conceptos mas
altos, los cuales, aun cuando inmediatamente ne puedan tradu-
cirse en hechos, son como la meta sublime 4 cuya realizacion pa-

(1) TFacil es descubris la analogia que tienen estos canones funda-.
mentales de la escuela racional con la teoria juridica de Kant expues--
ta anteriormente (parte II, lib. I, cap. 1II, § 3). El motive de esto
es que Kant, aun cuando combatido por todos lados, fué siempre el
gigante que en la direccién racional domind sobresaliendo por cima
de todos los demas, é hizo sentir su influencia sobre los mismos que
se proponian combatir sus doctrinas sin exceptuar & Gioberti y Ros-
mini. Debe verse & este propésito BARCELLOTI, La filosofia contem-
poranea en Iialia.—Nuova Antologia, 15 Febrero 1879, vol. XIX, pa-
gina 605.
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rece aspirar el género humano. Se inspiraron en los conceptos de
la escuela racional los filésofos antiguos y modernos que fueron
creando un hombre ideal destinado & desenvolverse y perfeccio-
narse en un Fstado 6 Republica también ideal; los que se levan-
taron 4 la concepcién de una Repiiblica universal de todos los-
Estados (civitas omnium maxima) (1), y también los que, para
confortar su espiritu entristecido por las luchas de la vida, se ele-
varon al proyecto de una pax universal (2). La escuela racional,
en suma, cum}_ﬁlié en la vida juridica de la sociedad humana
aquella misién que en la vida individual cumple el ¢deal que cada
uno tiene ante sf, y que atrae todas nuestras miradas, aun cuando
sean pocas las esperanzas que tengamos de realizarlo.

181. Seria, sin embargo, un error el creer que la influencia
de la escuela tdealista en el campo del derecho se haya circuns-
crito dnicamente & las udeas: el encadenamiento de las facultades
humanas es tanto y tal que lo que el hombre elabora en su pensa-
sniento pasa luego 4 la voluntad y 4 la conciencia para desbor-
darse luego en los kechos; asi como todo aquéllo que se mani-
fiesta primero en los kechos acaba con el tiempo por influir tam-
bién sobre la voluntad y luego por ser asunto de meditacién para
la inteligencia. Esta fué la causa de que todos aquellos sistemas y
teorias sociales & que se abandonaron las inteligencias cuando pre-
valecié con exceso la escuela racional, concluyeran por producir
tal desdén contra las instituciones y las desigualdades de clases,
entonces existentes, que 4 la postre estallé en aquella revolucién

(1) La idea del cosmopolitismo eché raices, sobre todo en Alema-
nia, y débese en parte al predominio que alli tuvo la escuela ideal.
Pueden verse las huellas en KANT, tanto en los Principes métaphysi-
ques du droit, parte II, sec. 3.2, pag. 289, donde habla precisamente
de un derecho cosmopolita, asi como también en el Esquisse philosophi-
que d'un projet de paix perpétuelle. Desde entonces la idea de una co-
munidad de derecho entre todas las gentes, no se perdid ya en Ale-
mania; se encuentra en Fitche, en Schelling, en Hegel y entre los
contempordneos, en BLUNTSCHLI, el cual entreve ese ideal de un Es-
tado Universal. (Théorie générale de U Etat. Paris 1877. Véase FLINT,
La philosophie de U'histoire en Allemagne, trad. Carrau; Paris, 1874,
pags. 14 y 80.

- (2) V. KANT, Projet de paix perpétuelle, Este opusculo se encuen-
tra en los Principes métaphysiques du droit. Trad. Tissot, pagina 247.
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191. Cuando luego en Alemania los partidarios de la escuela
racional, precedidos por Thibaut, sostuvieron la idea de una codi-
ficacidn universal que concretase aquellos principios de razén
que la misma Naturaleza parecia haber impreso en los pueblos
germéanicos, y defendieron de este modo la vuelta 4 las institucio-
nes originarias de su raza, Federico Carlos de Savigny, digno, por
su inmensa doctrina, de conservar y elevar 4 més altas y genera-
les counsideraciones la tradicién de los doctisimos humanistas del
siglo xvi, emprendfa junto con el gran historiador Niebhur la
obra de completar los canones fundamentales de la escuela histd-
reca (1). He aqui como esta escuela, cuyos primeros pasos fueron
dados por los que cultivaron la historia y la jurisprudencia roma-
nas, encontré6 también en un historiador de la Repiblica y en
un doctisimo investigador del Derecho romano, los que trans-
formaron la direccion histérica en un verdadero método y sis-
temna (2).

192. Esta escuela en el mismo Savigny, & quien po-
demos considerar como el fundador, parecia atravesar dos perio-
dos. El primero de lucha y de conflicto entre la escuele racional
por una parte y la escuela histérica por otra, durante el cual cada
una se atiene estrictamente 4 su principio esencial} y asi como la
esciela dogmdtica rechaza toda auforidad, asi también la escuela
histérica no reconoce en la raxdn influjo alguno sobre el desen-

do en 1789 en Londres bajo la forma de una carta 4 un caballero re-
sidente en Paris, y puede encontrarse en la edicién inglesa de sus
obras hecha en Paris, vol. I, pags. 382 & 475. Véase sobre Burke &
AHRENS, Corso di diritio naturale, trad. Marghieri. Ndpoles, 1852, I,
pagina 4.

(1) En cuanto 4 las luchas de las escuelas racional é histérica en
Alemania en la cuestién de la codificacion, debe consultarse a
AHRENS, ob. cit., I, pags. 50 4 59; & STAHL, Storia della filosofia del
diritte, I, 1ib. VI, pags. 595 & 660; & BELLAVITE, Introduccidn 4 la tra-
duceidn Dello spirito del diritto romano de IHERING, Mildn, 1855,
pags. 22 y siguientes; & AMARI, Scienza delle legislazioni comparate,
Génova, 1857, pag. 221, y entre los mas modernos & Bruat, I fasti
aurei del diritto romano, parte IIL :

(2) Véase la espléndida introduccién de NIEBHUR 4 su Storia ro-
mana, donde describe en pocos rasgos el admirable desarrollo histd-
rico de Roma.
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luego, al parecer, dos periodos diversos. Trata en el primero de
desligarse del pasado, trazando toda la sociedad sobre los concep-
tos que los fil6sofos del siglo xvir le habfan suministrado; deifica
4 la razén que trajo el nuevo ideal social; quiere erigirla en arbi-
tro y juez soberano de toda institucién, y mientras de este modo
echa por tierra muchas de ellas, envejecidas ya, pone en duda y
en peligro otras que, teniendo una base en la naturaleza del hom-
bre v en las necesidades sociales, podian haberse transformado,
pero no destruido. En el segundo perfodo, por el contrario, cansa-
da de deshacer y de pasar de una 4 otra constitucién, de una 4
otra reforma, siente la necesidad de reedificar y de reconstruir las
instituciones sociales y juridicas, enlazdndose nuevamente con el
pasado, al menos en aquella parte que podia convenir todavia al
nuevo orden de cosas.

182. Al periodo de destruccion y de radicales innovaciones
sucede, pues, un periodo més tranquilo de reconstruccion, y en él
comienza & intentarse la gran obra de la codificacion.

También este concepto de una codificacion universal debe
principalmente atribuirse al influjo de la escuela racional. Esta
escuela que, penetrando en la ciencia del Derecho,habia tratado
de sistematizarla haciéndola derivar de un principio nico, al en-
contrarse en medio del indigesto conjunto de leyes que regian la
sociedad en aquella época, surgié naturalmente la idea de recoger-
las con orden sistematico en Codigos 6 Cuerpos de leyes, que con-
tuvieran el desarrollo de los principios que se consideraban fun-
damento de la sociedad moderna. La idea era fecunda y, por con-
siguiente, lo mismo que los grandes conceptos que inspiraron la
Revolucidon francesa, se difundié rapidamente, siendo aceptada por
toda Europa, Y aun en el primer entusiasmo que desperto la po-
sesi6n de los nuevos Cddigos, muchos se persuadieron de que és-
tos-por sf solos encerraban todas las nociones necesarias 4 los Ma-
gistrados y al Foro, despidiéndose desdefiosamente de lo que los
siglos habfan legado de més ilustre é insigne en jurisprudencia;
Pronto dieron razén los hechos de tan absurda pretension, y con-
tra el presuntuoso desdén del momento, que querfa circunseribir
toda la. ciencia en unos cuantos articulos numerados, la experien-
cia demostré bien pronto que la ciencia del Derecho, como las de-
m4s, no tiene otros confines que los del espiritu humano, ni puede
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realizar verdaderos progresos sino aceptando las ensefianzas del
pasado como una base para alcanzar nuevas verdades.

183. Desde este momento fué cuando la escuela exclusiva-
mente racional en materia de derecho, perdié ya algo Jde su in-
fluencia, no sin haber recorrido antes todos los paises cultos de-
jando en ellos huellas de su paso (1). Entre los secuaces de la mis-
ma escuela comenzaron & nacer disensiones y conflictos: advirtie-
ron los pensadores que, aun tomando como tnico guia la raxdn,
se podia llegar, sin embargo, & consecuencias completamente di-
versas. Esta, que se habia crefdo casi infalible, comenzé 4 dudar
de si misma ¥ 4 sentir necesidad de los auxilios que la observacion
y la experiencia podian suministrarle. De este modo cayeron poco
4 poco en descrédito las teorias sociales y politicas que eran obra
exclusiva de la razdn.

Mientras el influjo de la escuela racional & ideal disminuia,
iba aumentando cada vez mas el de la escuela historica primero y
el de la positiva después, las cuales, subordinadas en un principio,
acabaron por ejercer una poderosa reaccion contra aquélla, que
habia dominado como soberana, y por intentar excluir del campo
de las ciencias juridicas y sociales la obra de la razén absiracta,
olvidando en parte los beneficios que habian recibido de ella.

-

(1) El pais donde parece que esta escuela ha sido llevada hasta
sus ultimas consecuencias, ya que no en el dominio de los hechos
al menos en el del pensamiento, parece ser Alemania. Por lo demaés,
también esta escuela, &4 medida que penetra en una U otra nacidn,
toma un aspectp ¥ actitud que corresponde con su caricter y tempe-
ramento, lo cual aparecerd claramente cuando expongamos la di-
versa direccidn intelectual que han seguido las naciones modernas
en los estudios juridicos y sociales.




CAPITULO III

LA ESCUELA HISTORICA EX LOS ESTUDIOS JURIDICOS ¥ SOCIALES

184. Génesis psicoldgica y cardcter fundamental de la escuela histd-
rica.—185. Etapas diferentes por que fué pasando en su desarro-
lio.—186. Forma que tomd en la humanidad primitiva.—187. En
qué sentido pueden considerarse secuaces suyos los jurisconsultos
romanos.—188. Cémo se ha ido elaborando en la época moderna.
—~189. Orden seguido por ella en su desarrollo.—190. La escuela
histérica como reaccién contra las teorias de 1a Revolucién fran-
cesa.—.91. La escuela his_t(')'rica y la cuestidén de la codificacién en
Alemania.—192. Fases diversas por que pasé la escuela histdrica
en Alemania.—193. Compendio de los conceptos fundamentales
que la informan.—194. Nueva direccién impresa por ella en la
ciencia del Derecho.—195. Su influjo en el derecho como ley. -
196. Preferencia que debe atribuirsele sobre todas las demis es-
cuelas en la formacién de las leyes.

184. La escuela historica se presenta también en las cien-
cias juridicas y sociales en gradaciones muy diferentes, sin dejar
por eso de mantener siempre su caracter.esencial, que estriba en
considerar el derecho como un hecho historico y social; por lo
cual el que debe regir el presenie viene 4 ser una consecuencia
del que ha regido en lo pasado. La operacién mental que se lleva
4 cabo con mis frecuencia por los partidarios de esta escuela es
sin duda la de aproximar y comparar instituciones que existen
en puntos distintos del Zzemepo y del espacio, y en este supuesto se
puede decir de ella que cumple la funcién que en el individuo estd
confiada 4 la facultad intelectiva de recordar y comparar. Por lo




- 319 LA ESCUELA HISTORICA

tanto, al desenvolverse esta escuela en el seno de la sociedad debe
naturalmente seguir, sélo que en proporciones gigantescas, el
mismo proceso que en pequefio realiza el individuo, cuando trata
de recordar el pasado para sacar ensefignzas para el presente.
~ Ahora bien, todos pueden experimentar en sf mismos que la inte-
ligencia humana, para comparar y colejar, principia por refener
los hechos en la memoria, que luego confronta entre si, y final-
mente, cuando la memoria no basta para refener por si sola un
excesivo ctimulo de hechos se ayuda estrechando alianza con la
raxén para reducir estos hechos 4 ciertas leyes generales, cada
una de las cuales comprenda y unifique una gran cantidad de
hechos.

185. Otro tanto ocurre con la Azsforia general y con la del
Derecho en particular, puesto que desde el principio comienza por
ser una simple fradicion 6 sea recuerdo del pasado, entra luego
en comparaciones de estas tradiciones del pasado con las exigen-
cias del presents, considerdndola como maesira del género huma-
no (hominum magistra), y, por dltimo, cuando la suma de las
tradiciones llega & ser excesiva, toma también una forma filosdfi-
ca y racional, de donde surgen la filosofia de la historia y una
escuela histérica propiamente dicha. También ésta, pues, encuen-
tra su origen en una de las facultades intelectivas del hombre y
esta por esto destinada 4 vivir constantemente en el seno de la so-
ciedad humana.

186. En la kumanidad primitiva, lo mismo que en el <ndi-
viduo, la memoria comenzé por ser poderosisima, y enlazindose
con una fantasia fogosa, rary vez recordd los hechos tal como en
verdad ocurrieron, sino que los envolvié en simbolos, mitos y le-
yendas, de donde resulta el cardcter legendario y mitologico
de las historias de todas las épocas primitivas, sin excluir la Edad
Media, que luego la critica moderna ha tenido que rehacer com-
pletamente. Esto no obsta para que en sus primeros pasos la Au-
manidad, sobre todo en Oriente, aparezca dominada por una
instintiva reverencia hacia lo pasado, pudiéndose decir que mira
m4s hacia éste que no 4 lo por venir. Semejante al nifio, que nada
puede hacer sin sus padres, la sociedad primitiva, con la mirada
fija en-sus antepasados, custodia celosa sus costumbres, guarda sus
sentencias é imita sus acfos. Sefialadamente en la India recoge es-
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crupulosamente sus tradiciones domésticas y religiosas y, casi du-
dando de su memoria, se ayuda, para conservarlas mejor, del rit-
mo y del verso primero y luego de la escritura. Estas tradiciones,
recogidas de este modo, constituyen para ella una foente copiosa
de sus leyes, cuyo estudio forma la primera ciencia del hombre,
al modo como el cullo de los antepasados parece haber sido su
primera religion (1).

187. Lo que para el Oriente era tan sélo reverencia escrupu-
losa y timida por las tradiciones del pasado, se cambié en un ad-
mirable sentido histérico y comparativo entre los romanos, que,
sl de un lado conservan esta religiosa reverencia porel pasado,
saben ya plegar las costumbres y tradiciones antiguas 4 las exi-
gencias del presente, vy al par que se muestran orgullosos de su-
propio derecho (jus eivile), no rechazan el que poco & poco vayan
incorpordndose las instituciones juridicas de otros pueblos. Por
esto su kistoria como su jurisprudencia son admirables ejempla-
res de un desarrollo histérico maravillosamente armdnico y gra-
dual en todas sus fases, y mediante la comparacion de su derecho
con el de los demés pueblos, aportaron 4 la cisncia del Derecho
el gran concepto de un jus gentiwm que no se funda exclusiva-
mente sobre la razdn, sino mas bien sobre el conseniimiento
y sobre el acuerdo de todos los pueblos civiles para aceptar cier-
tas instituciones juridicas (2).

188. En la época moderna, finalmente, aquel sentido hists-
rico que se habia identificado, por decirlo asi, con el genio roma-
no, teniendo que manifestarse en una mayor cantidad de kechos
y de tradiciones se ofrece con aspectos y caracteres miltiples y
diversos. Asi que, ora se presenta vencido bajo el peso de su eru-
dicién, como ocurre.en los filélogos y en los eruditos, que se en-
tregan con entusiasmo 4 hacer revivir tal cual era realmente el
mundo antiguo; ora se complace en hacer comparaciones entre
las reptblicas antignas y las modernas, como sucede con Maquia-

(1) Lo que aqui s:a afirma estd bastante comprobado por los pri-
meros capitulos de este libro. Véase sobre todo la parte I, libro I,
cap. II.—Véase FUSTEL DE COULANGES, La Ciudad antigua. Madrid,
Jorro, y 4 SUMNER MAINE, L'ancien droit, cap. L.

(2} Véase la parte 1, libro I, cap. III.
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velo y con Bodino; ora, por el contrario, casi filosofa, elevindose
a considerar las leyes generales que gobiernan la vida del género
humano, como sucede con Gravina, Vieo, Montesquieu. La erudi-
cion de los fildlogos, las comparaciones de los historiadores y de
los politicos, y, por ultimo, las generalizaciones poderosas de los
filosofos de la historia, no son sino otros tantos momentos por los
cuales va pasando el desarrollo del sentido histérico en la Edad
Moderna. Con el tiempo, sin embargo, estas corrientes varias de
un mismo proceso, uniéndose y fundiéndose casi, acaban por dar
origen & un método y sisteina propio, que con razén toma el nom-
bre de escuela historica.

189. Hsta, 4 diferencia de la escutela idealista, que habiendo
surgido en el campo de la metafisica sélo mas tarde penetrd en
el seno de las ciencias juridicas y sociales, y por dlfimo también
en el de las ciencias fisicas y naturales, se inicia directamente en
las ciencias juridicas y politicas que presentaban terreno mas
adecuado para su desarrollo, extendiéndose mas tarde 4 las cien-
cias econdmicas y 4 las morales. Y no sera fuera de lugar asimis-
mo el notar que los primeros indicios de esta escuela comenzaron
4 dibujarse en escritores de asuntos politicos y juridicos que, como
Bodino, Maquiavelo, Vico y Montesquieu, habian limitado sus in-
vestigaciones 4 la historia y 4 la jurisprudencia de Roma; de modo
que se puede afirmar sin exageracion que en la época moderna el
estudio del edificio social romano, que se habia desenvuelto segin
una ley admirable de continuidad ¥ de gradacién, fué el que con-
tribuyé 4 educar en mayor grado las inteligencias en el sentido v
eriterio historico. .

Si tuviésemos que designar los inmediatos anfecesores de la
moderna escuela histérica de jurisprudencia, quiza deberfan bus-
carse en aquella falange de eruditos intérpretes del Derecho ro-
mano, que suelen designarse con los nombres de jurisperitos cul-
tos, de juristas filologos y también de humanistas. Seria bastante
dificil encontrar una generacién de escritores en quienes fuese
mayor la reverencia y el cuidado hacia las tradiciones de lo pasa-
do, més extensa la erudicién clasica griega y romana, y mayor la
laboriosidad cientifica que la que nos ofrecen los humanistas de
los siglos xvi y xvi. Fueron quizéd mas eruditos que pensadores
originales: atendieron maés, sin duda, 4 hacer revivir lo antiguo
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que & proveer 4 las nuevas necesidades de los tiempos; mas, sin
embargo, recogiendo y acumulando el patrimonio intelectual del
periodo greco-romano, prepararon una cantidad tal de materiales
histéricos, que sobre ellos pudo luego erigirse la escuela historica
moderna de jurisprudencia (1).

190. Las bases sobre que ésta descansaba estaban perfecta-
mente preparadas cuando las exorbitancias de la Revolucién fran-
cesa, en su odio contra todas las reliquias del pasado, estimula-
ron, por decirlo asi, & que la escuele histérica adquiriera concien-
cia de s{ misma y afirmase su propia existencia, y tratase de po™
ner un dique 4 las exageraciones 4 que se habfa lanzado la escuela
dogmdtica 6 racional, tanto en el dominio del derecho piblico,
como en el del privado.

Mientras Francia, persiguiendo como 1inico guia un edeal so-
cial, que se crefa debia ser obra exclusiva de la raxon, iba pasan-
do de una 4 otra constititcién sin encontrar una que le diera tran-
quilidad y reposo, Edmundo Burke comenzé 4 levantar en el Par-
lamento inglés una reaceién viva contra las teorias en que se ins-
piraba Francia, contraponiendo 4 ellas una teorfa histérica sobre
el modo como se forman y desenvuelven las constituciones de los
pueblos. Estas no deben ser, segin Burke, creaciones arbitrarias
de la voluntad y del discurso del hombre, sino un misterioso or-
ganismo que, poco 4 poco, se va manifestando en la conciencia
misma de los pueblos y adaptindose gradualmente 4 las exigen-
cias varias de dichos pueblos y de los tiempos (2). -

{1) Dante DAL RE, en sus investigaciones sobre los Precursori
italiani di una nuova scuola di diritto romano, Roma 1878, llama hu-
manistas 4 aquéllos que pretendian saber lo que supieron los anti-
guos, tratando de escribir y sentir del mismo modo, y los considera
como intérpretes é intermediarios entre la cultura antigua y la mo-
derna, pag. 11. Parece acercarse 4 la opinién que considera 4 los hu-
manista como los precursores de la escuela histérica. BRuGL, I fasti
aure: del diritto romano; Pisa, 1879, pag. 111.

(2) Las doctrinas politicas de Edmundo BURKE, que son de ca-
rdcter esencialmente histérico, como histérica es también la Consti-
tucién que se desenvuelve en Inglaterra, estdn esparcidas en sus
discursos de la Cémara de los Comunes gue le valieron el nombre de
Mirabeau de la contra-revolucion, y sobre todo en el opisculo que
Heva por titulo: Reflexions on the Revolution in France. Fué publica-
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191. Cuando luego en Alemania los partidarios de la escuela
racional, precedidos por Thibaut, sostuvieron la idea de una codi-
ficacidn universal que concretase aquellos principios de razén
que la misma Naturaleza parecia haber impreso en los pueblos
germéanicos, y defendieron de este modo la vuelta 4 las institucio-
nes originarias de su raza, Federico Carlos de Savigny, digno, por
su inmensa doctrina, de conservar y elevar 4 més altas y genera-
les counsideraciones la tradicién de los doctisimos humanistas del
siglo xvi, emprendfa junto con el gran historiador Niebhur la
obra de completar los canones fundamentales de la escuela histd-
reca (1). He aqui como esta escuela, cuyos primeros pasos fueron
dados por los que cultivaron la historia y la jurisprudencia roma-
nas, encontré6 también en un historiador de la Repiblica y en
un doctisimo investigador del Derecho romano, los que trans-
formaron la direccion histérica en un verdadero método y sis-
temna (2).

192. Esta escuela en el mismo Savigny, & quien po-
demos considerar como el fundador, parecia atravesar dos perio-
dos. El primero de lucha y de conflicto entre la escuele racional
por una parte y la escuela histérica por otra, durante el cual cada
una se atiene estrictamente 4 su principio esencial} y asi como la
esciela dogmdtica rechaza toda auforidad, asi también la escuela
histérica no reconoce en la raxdn influjo alguno sobre el desen-

do en 1789 en Londres bajo la forma de una carta 4 un caballero re-
sidente en Paris, y puede encontrarse en la edicién inglesa de sus
obras hecha en Paris, vol. I, pags. 382 & 475. Véase sobre Burke &
AHRENS, Corso di diritio naturale, trad. Marghieri. Ndpoles, 1852, I,
pagina 4.

(1) En cuanto 4 las luchas de las escuelas racional é histérica en
Alemania en la cuestién de la codificacion, debe consultarse a
AHRENS, ob. cit., I, pags. 50 4 59; & STAHL, Storia della filosofia del
diritte, I, 1ib. VI, pags. 595 & 660; & BELLAVITE, Introduccidn 4 la tra-
duceidn Dello spirito del diritto romano de IHERING, Mildn, 1855,
pags. 22 y siguientes; & AMARI, Scienza delle legislazioni comparate,
Génova, 1857, pag. 221, y entre los mas modernos & Bruat, I fasti
aurei del diritto romano, parte IIL :

(2) Véase la espléndida introduccién de NIEBHUR 4 su Storia ro-
mana, donde describe en pocos rasgos el admirable desarrollo histd-
rico de Roma.
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volvimiento de la vida jurfdica de un pueblo (1). En el segundo
periodo, por el contrario, ha pasado el primer fervor de las opi-
niones y se inicia la tendencia 4 conciliarse entre si. Por un lado,
los partidarios de la escuela dogmdtica y racional no pueden ya
desconocer que la inmensa cantidad de materiales recogidos por los
partidarios de la escuela histérica eran 1itiles para su obra, por-
que en la variedad indefinida de los kechos se revela el imperio de
la raxdn; por otro, los partidarios de la escuela historica debieron
reconocer también que el estudio de lus kechos seria estéril por si
mismo 6 poco fecando & lo menos, si la #axzén no viniera 4 poner
orden entre ellos y 4 investigar las leyes que los rigen.

El mismo Savigny, en quien era mayor el amor 4 la verdad
que el deseo de ser jefe de un partido cientifico, apenas se apaci-
guaron las luchas, no dudé en reconocer que la escuela historica
s6lo habia tenido por fin restablecer en sus propios derechos aquel
elemento historico que habia sido demasiado abandonado, sin que
por eso hubiese querido desconocer y despreciar en nada los demas
aspectos de la ciencia (2). «La accién simultdnea de muchas fuer-
zas, por varias que sean (asi escribe él en el prefacio de su gran
obra sobre el derecho romano moderno), constituye la vida de la
ciencia, y aquéllos 4 quienes pertenecen estas fuerzas especiales
deben considerarse como otros tantos artifices que cooperan en la
ereccién de un solo edificio, y no malgastar en cuestiones de secta
las fuerzas que pudieran emplearse mas dtilmente en la aspiracién
comin de la ciencia» (3). El reconoce, por consiguiente, que debe
darse una parte &4 las observaciones detalladas de los hechos, y
otra también 4 las investigaciones filoséficas y abstractas. «Es una
necesidad reconocer, por un lado, que también en la investigacion
de los detalles puede manifestarse la inteligencia del todo y un

(1) Los principios de la escuela histérica eun este primer periodo
de reaccién pueden encontrarse compendiados en la obra de Savigny
Sobre la vocacién de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del
Derecho, que fué publicada por primera vez en 1814. Puede encon-
trarse traducida al italiano en la Biblioteca giuridica teorico-pratica.
Verona, 1857, vol. 1, pag. 93.

(2 SAvVIGNY, Traité de droit romain, trad. Guenoux; Préface,
pag. 14..

(8) SAVIGNY,ob. y lug. cit.,, pdg. 18.
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sentimiento elevado de las instituciones juridicas, y que, por otro,
las investigaciones filoséficas y generales se hacen mas vivas
cuando se asocian al estudio de la vida histérica de los pueblos.
Por consiguiente, si dejando 4 un lado ideas de partido, vanas y
perecederas,' se observa el proceso cientifico de nuestros tiempos,
debe regocijarnos el reconocer en ¢l una fusién de los principios
opuestos, lo cual indica que estamos en vias de progreso» (1).

193. En este periodo de mayor templanza y moderacion es
cuando deben ser recogidos los principios de la escuela histérica,
que pueden resumirse por el orden siguiente:

El derecho, para la escitela histdrica, no es ya una idea abs-
tracta que emane de la raxén y deba ser exclusivamente elabora-
da por ella, sino que es mas bien «la expresiéon de la conciencia
juridica de un pueblo determinado, que se desarrolla y se perfec-
ciona al desenvolverse y perfeccionarse el pueblo mismo». La
conciencia juridico de un pueblo empieza 4 manifestarse en las
costuinbres, que son como la expresion espontinea de su instinto
juridico; encuentra luego un érgano mas adelantado en la in-
terpretacion de los jurisconsultos, quienes, en cierto modo,
concentran en si misma la conciencia juridica de un pueblo,
dando 4 ésta una forma mas definitiva y precisa (2); tdltima-
mente, se concreta por un poder especial llamado poder legis-
lativo, porque le corresponde recoger en preceptos més defini-
tivos y determinados el derecho que se va elaborando en la con-
ciencia del pueblo y en la interpretacién de los jurisconsultos (3).
Viene & ser el derecho, por tanto, un producto espontineo del

(1) SAVIGNY, L'raité de droit romain, 1, cap. 11,§ 15, pag. 50.

(2) SAVIGNY, ob. cit., tomo I cap. 11, § 14, pag. 44: <Los juriscon-
sultos, escribe Savigny, ejercen sobre el derecho una accién doble;
la una, inmediata y creadora, porque concentrando en cierto modo
en si mismos casi toda la actividad intelectual de la nacién en mate-
ria de derecho, continian la formacién de él como sus representan-
tes: la otra, puramente cientifica en cuanto se apoderan del derecho,
cualquiera que sea su origen, para recomponerlo y traducirlo en una
forma légicas.

(3) Véase & SAVIGNY, Traité de droit romain, I, cap. I, § § 12, 18,
14; & PucHTA, Corso delle istituzioni del diritto romane, introduc-
cibn, § § 12, 13, 14, y & DEL GIUDICE, Enciclopedia Giuridica, Milan,
1880, parte gen., cap. IV, § § 12, 13, 14, 15, pags 22 y siguientes.
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progreso social; se manifiesta y vive en el seno de la sociedad,
del mismo modo que la lengua y las costumbres, y mal podia lle-
gar-4 ser bien comprendida cualquiera institucin juridica sin
tomar en cuenta la preparacién histérica que haya tenido en el
pasado y el desarrollo ulterior que pueda alcanzar en el porve-
nir (1). _ '

También por este motivo la escuela historica, sin ser decidi-
damente contraria 4 las codificaciones, aconseja, sin embargo,
proceder con parsimonia y no intentar una codificacién general
hasta que la conciencia juridica no haya llegado 4 una cierta ma-
durez en su manifestacion. Esta codeficacion podria, en tal caso:—
6 anticiparse & la conciencia juridica del pueblo, sin que éste pue-
da entonces comprenderla y menos practicarla, ¢ ir & la zaga
ante la conciencia del pueblo mismo, y entonces constituira un
obstéculo 4 la expansién natural y espontanea del derecho en el
pueblo de que se trata (2). Segdn esta escuela, analogamente, no
puede ser prudente aconsejar que se traslade una legislacion 6
uia institucién juridica de un pueblo & otro cuando las condicio-
nes sociales de los dos sean diversas; porque lo que quizd pudiera
ser adecuado para un pueblo y producir en él 6pimos frutos, po-
dria en cambio ser completamente inadecuado 4 otro. No importa
.esto para que la escuela histérica moderna haya llegado en sus
mas ilustres representantes, y sobre todo en Savigny, 4 reconocer
que por cima de las legislaciones particulares de los diversos pue-
blos se vaya formando entre los pueblos civilizados una comuni-
dad de derecho que deriva del consentimiento y mutuo acuerdo
en ciertos principios juridicos (3); esta comunidad de derecho no

(1) Véase STAHL, ob. cit., lib. VI, sec. I, pags. 617 y siguientes,
v 4 BELLAVITE, introduccidn 4 la trad. del Spirito del diritto romano
de Thering, pag. 24.

(2) SAVIGNY, La vocacién de nuestro siglo para la legislacion y la
jurisprudencia, cap. IL.

(3) SavIGNY, Traitéde droit romain,I, 11, § 11, trad. Guenoux, pa-
gina 31, VILI, § 374. Esto demuestra que también en la Edad Moder-
na existe el concepto de un derecho de gentes, en el sentido que los
‘romanos le atribuian, como un derecho en que estuviesen acordes las
varias gentes, si bien no tiene ya la autoridad que entre los roma-
nos tuvo, y puede considerdrsele como desaparecido por completo.
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es sino un desarollo de aquel concepto de un jus gentium al cual
habfan llegado los jurisconsultos romanos y que tuvo un caracter
eminentemente hzsiérico y comparativo (1).

194. Finalmente, esta escuela que surgié primero en las
ciencias juridicas y especialmente en el estudio de la jurispruden-
cia civil, va hoy reccrriendo el campo de todas las demas ciencias
sociales, esto es, de las ciencias econémicas (2) y aun de las mo-
rales, y modifica y templa aquel caricter dogmatico y casi geomé-
trico que les habia comunicado la influencia de la escuela ideal.
Ya 1o se presentan, en los autores que siguen el método histiricy,
ni los principios absolutos de razén, ni las deducciones 'légicas
de todas las consecuencias contenidas en ellos y, ni siquiera aque-
llos nobilisimos ideales que iluminan 4 veces los sistemas metafi-
sicos y transcendentales; pero, en compensacién, se encuentra en
elios un mayor respeto 4 la auforidad, una erudicién copivsa, pa—
ralelos y comparaciones frecuentes entre los pueblos que florecie-
ron en puntos diversos del espacio y del Ziempo, un mayor senti-
do de la realidad y de las necesidades sociales de una época deter-
minada, un tacto exquisito para apreciar las lentas y graduales
transformaciones que se realizan en la conciencia de un pueblo,
asi como de aquella ley Je continuidad y de gradacién que se re-
vela en el mundo histérico y social no menos que en el mundo
fisico y natural. Afiddase que esta escuela sustituyo el tipo del
hombre ideal, dotado de derechos naturales, vmprescriptibles ¢
inalienables, que se mantiene inmutable, constantey siempre igual-
mente libre en medio de la continua transformacién del mundo en
que vive, por el concepto del hombre histdrico y social que, ha-
biendo recibido de la Naturaleza una actividad en potencia, toma

Existen hoy principios juridicos de los cuales ninguna nacién culta
se atreveria 4 separarse, y s1 lo hiciera seria arrojada del seno dela
comunion de las sociedades cultas. Lia importancia menor que ol de-
recho de gentes tiene en la Kdad Moderna proviene de que el concep-
to gque prevalece en su lugar es el del derecho natural.

(1) Véase lo dicho anteriormente en la parte I, n.° 79.

(2) Sabido es que, en efecto, hoy florece en laeconomia polifica una
escuela histérica de la cual se considera jefe 4 Roscher. Véase sobre
esto & Cossa, Guida allo studio dell’ Econonvia politica, capitulo IV, § 5,
pag. 37.
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parte eficaz y laboriosa en el movimiento universal, y cumple, reu-
nido en grupos sociales de proporciones diversas, aquella funcién
propia de la humanidad que se llama civilizacion.

195. Por lo demis, esta escuela que en la esfera del derecho
cientifico se propuso, especialmente, liquidar la grande herencia
del pasado y sacar ensefianzas para lo presente, ejercié un influjo
todavia mayor sobre el desarrollo del derecho como ley.
 Gracias 4 que el ¢riferio histérico fué penetrando en la concien-
cia universal, se fué templando poco 4 poco aquel concepto tan
- erréneo y peligroso, segiin el cual se crefa en la omnipotencia del
legislador, y se reputaba bastante para cambiar las costumbres y
la conciencia juridica de un pueblo el mudar las leyes, cuando por
el contrario, la difusién de este sentido histérico en la multitud de
los descontentos del actual orden de cosas, serd dnicamente la que
pueda persuadirles de que la realizacién de cualquier ideal social
no puede cumplirse de una vez, porque tiene que ser fruto de una
larga y lenta preparacién que pide tomar muy €n cuenta las nece-
sidades histéricas de los pueblos y de los tiempos. A su influencia
debe atribuirse analogamente la extensién cada vez mayor que en
nuestra época van tomando los estudios de legislacion comparada,
que obliga & todo legislador prudente que tenga conciencia de su
nisién, 4 examinar primero las leyes que hayan sido promulgadas
sobre la misma materia en los demés pueblos eivilizados.

196. Después de lo dicho es preciso afirmar que también la
escuela histérica se funda en la naturaleza humana, que fué apli-
cada con maravillosos resuitados y como por instinto por el pue-
blo legislador por excelencia, el romano, y que todavia hoy, debi-
damente integrada con el auxilio del razonamiento y con la obser-
vacion de los hechos, merece la preferencia sobre todas las demds
cuando se trata de la formacién de una ley. Asi como por una
parte la escuela racional estd llamada 4 presentar aquellos prin-
cipios generales que sirven para unificar y sictematizar la ciencia
del Derecho, por otra, la historia y la legislacion comparada son,
por el contrario, las que pueden educar mejor el eriterio practico
que es indispensable al legislador. Es licito y aun recomendable
en la ciencia fijar de cuando en cuando la mirada en los ideales,
por remotos que sean, mientras es constante exigencia de la ley
el proceder rebus ipsis dictantibus et necessitale exigente.
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