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LA ESCUELA HISTORICA,
LA CIENCIA DETAS PANDFCTAS

Y EL POSITIVISMO DE DERECHO CIVIE

§ 19. SUPUESTOS PREVIQSY QRIGENES
DE LA ESCUE M :

I. Lacritica del sentimiento civico nacional en la tegislacion det absoletismo—H. La
quicbra filas6fica del Derecho racionalista acritico—HI.  La restauracion de la juris-
prudencia Iumanistica en Alemnania—IV. El sentido histérico y el sentimienio de
la Historia del Romanticismo—V. El legado permanente del método del Derecho
racionalista en la ciencia juridica del siglo XIX.

@ 1. Las codificaciones tusnaturalistas fueron el supremo triunfo
de la cultura juridica prictica. Por Io cual ya no podian rendir pleno
fruto al no permitir tan rdpidamente a la cienciay a la jurisprudencia
dejarse Hevar por la audacia reformista de una pequena élite. Ese triun-
fo mds bien fue adquirido por la tendencia expresa del legislador ab-
solutista a restringir la ciencia y a vincular al juez a la interpretacion
y creacidn juridica de las comisiones ministeriales (en Prusia), o de
la Cdmara legislativa (Francia). De ahi que la breve soberania del De-
recho natural de la [fustracion en la realidad del Estacto mirase la teo-

ria romanistica desde el punto mds bajo de su aspecto externo y de
su vida internas Precisamente por esa restriccidn e inhabilitacién se
produjo en Alemania la decadencia de la soberania autoritaria de la
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ley, cuando se mancomunaron el creciente sentimiento de la propia
dignidad de los ciudadanos y una restauracién humanistica para ata-
car al mecidnico Estado autoritario.

2. Esta critica se dirigié contra el lado profundamente sombrio
de la imagen esplendorosa de una legislacidn dictada por la razén. Las
grandes figuras juridicas de la época heroica del Derecho racionalista
desde Grocio a Pufendorf eran teorias intuitivas, ineras regulaciones
de la idea del Derecho, que se = se comunicaban y refrescaban siempre en

“un activo ‘intercambio con una ciencia especializada consciente de su
__va]n tal como, sobre todo, en Francia y en Holanda, aunque también
“eri:la romanistica alemana del siglo XVIIL Entumecidas por la prescrip-
‘cidn de una l-egxslacmn, que se arrogaba ¢l enconuar de un

siempre un Derecho justo para un Estado concreto, se tornaron e fre-

nos precisamente de una verdadera justicia, pues ésta, POr Ser exacta-
o

mente fiorma mvariable]exige, en cada diférente situacion histérica

concreta, un Derecho concreto también diferente. La ingenuid )

Derecho racionalista feérico era un errvor fructifero, mientras permane-
ciese siendo teoria, y,por todo el tiempo en que no fuese refutada por

s otra teoria misjusta# Pero tan pronto como la razén autoritaria dictd
‘el Derecho natural a sus pueblos, hizose imposible esa autocorreccién
P —————

tendente a un nuevo espiritu y nueva realidad, y la razn_(aunque en

né en absurdo veridig Efico.

"Hecho doctrina, el Derecho natural descubrié su modo reforma-
dor de ser. Desde su elevada cumbre, la Ilustracidn, con extraordina-
ria mgemudz@. habia roto con las viejas iradiciones inicuas e implan-
tado la supresién del tormento, puesto en evidencia lo faﬁtasmagon-
co de las brujeitas, eliminado 1os diversos pr ocedumentps de ¢jecu-
cién de penas corporales y deshonrosas, instaurado la reforma del
Derecho penal vy, sobre todo, del cumplimiento de las pehas, con lo

que logré dignisimos lauros de humanidad. Mucho 1 otorig

ni siquiera manifiestos, fueron los frutos del Derecho privado racio-

1

"un sentido opuesto precisamente al de_las_pa-labms_dﬁ_ﬁg_e_th_e)_ﬁi%ﬂ
 un senhic

ll_dllSLa. En esta materia, la desconsiderada y superficial racionalizacidn
de Ia lustracién habia, no solamente socavado con vivacidad la con-
ciencia juridica tradicional, sino paralizado también el progreso de
la ciencia juridica con una especie de monopolio del Estado de todo
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futuro Derecho natural. La hostilidad de esa razon frente a la Histo-
ria alcanzé también a la historia veniderg, al porvenir de su puello.

3. A exigencia semejante no pensaron someterse los mejores de
las naciones cultas entonces en formacion. Verdad es que precisamen-
te Ia instauracién politica del absolutismo en Francia, lo mismo que en

los grandes paises alemanes, habia creado ! la conciencia civica del pue-

blo y de la nacion, la «relacién inmediata» del ciudadano con el Esta-

‘do; como ensena, por ejemplo, la participacion de toda Alemania en
las guerras de Federico 11, en las cuales, segiin el testimonio de, nada
‘menos, que Goethe («Vexdacl y poesia»}, se formé la conciencia cultu-

ral de Ta nac1on ‘Al comuiiicarse de ese modo el sentimiento politico

i'-del regente a los'regidos y excitarse con nuevas tareas l1a entrega a la

gran unidad de la patria, cual se enardece en el «Sissides y Pachés» de

-Ewald von Kleist, el «Philotas» de Lessing, o en la «Muerte por la pa-

tria» de Th. Abbts, en los que, por asi decir, las fuerzas animicas deshe-

ladas del pietismo se descargan. ‘hacia el exteriorn, reclamaron también
" una participacién con responsabilidad en la politica y juridica creacién
' nacional. Se les aparecia la obra de arte politica del Estado absolutista

como una maquina; su legistacién, como un producto manufacturado
sin raigambre en la conciencia juridica; su bien intencionada aspira-
cién a la «felicidad» de los stibditos, como una tutela del ciudadano ya
llegado a la mayoria de edad. En la critica de Archenholtz del ¥stado
prusiano como mdquina, y en el redescubrimiento por J. Moser de Jas
antiguas libertades corporativas, alcanzaron esas disposiciones de ani-
mo una expresion productiva.

Esta niueva exigencia ciudadana pudo ser impuesta por una gramn
revolucién politica, en la que se colocé la nacion soberana en lugar
del principe y se puso fin a las tendencias racionalistas y centraliza-
doras del Estado absoluto, porque sus activos representantes habian
hecho suyo propio_el pathos del Estado. Este fuc el camino de Fran-
cia, en donde el antiguo régimen se habia descuidado en realizar una

! A este propésito, H. v. Suik: Geist w. Gesch. v dtsch. Humanismus bix zur
Gegenmwart., 1 (1951}, 164 y sigs., 170 y sigs.
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reforma politica segiin el espiritu de la Hustraciéon. Més rico, y al mis-
mo tiempo mas quebrado, fue el desarrollo seguido por Alemania por
faltar en ella un Estado unitario y porque muchas corrientes de la €po-
ca floreciente de su cultura arrastraron consigo la accién politica al
«penar y poetizar» en su sentido mis peculiar ?

También en Alemania, desde el dominio de Napoledn y de sus
c6digos sobre Europa, muchos de los mejores miraron hacia Francia.
Como en las guerras de liberacion Alemania, en algunos momentos,
les pareciéra estar madura para una democracia nacional unitaria, cre-

"'j_yelon hallar abierto el camino para una constitucion general alema-
“na deémocrdtica y para un c6cigo, que entonces ya no seria impuesto,
'sino elaborado por la propia nacién, como en Francia. Pero, en reali-
dad, Alemania, conforme a su grado interior de evolucion; fue por
otro camino, por el que esperaba alcanzar el Derecho justo de fa con-
ciencia histérica y cientifica del Derecho de Nacién civilizada. En {a
disputa entre Thibaut y Savigny acerca de la_«Vocacion de la época

para Ta legislacion y la ciencia» (infra, pags. 361 y sigs.) se marca, cons-

ciente y ejemplarmente, 1a decision alemana. El_camino de Savigny v

de Ia Escuela hlstouca/se impusof porque la restauracién de los Esta-
dos dinasticos, luego de la caida de Napoledn, ya no permitié la inte-

gracion democratica en un Estado nacional alemdn, y porque nuevos

Mpvinienioeintelectnales habjan desprestigiado_espiritualmente el

Derecho natural hasta en la teoria. /
1. La decisiva participacién de Kant en la destrucci¢n de los

errotes metadicos del Derecho natural ha sido reconocida desde siemn-

pre *, aunque no siempre justamente apreciada. Sus l‘eS}’ll[adOS han
-— H

2 Acerca de Jo siguiente, especialmente, MuINECKE: Welibilgertum 1. Nationalsteat’;
Das Zeitalter d. Msch. Evhebnong (1795 bis 1815}, 1906, dlumamente en Leipzig, Koeliler
& Amelang, sin ano (1941), especialimente pigs. 37 y sigs.

% L annsurre: Kani wnd Hugo, Zischr. f d. Prival. «. &ff R, 28 (1901), 670 y sigs.; Geseh.
A feiss, TIL, 2, 185 y sigs.; DULCKERT: Nafwrr: . posit, R bei Keant (1032): ScHONFE Gesch,
d dw. im Sp. d. Metapiys. (1943), 153 v sigs. {con divergentes apreciaciones); hoy, sobre
todo, WrLzEL: N R 1. mat. Ger, 163 y sigs. Un imporante testimonio de los comienzos de
I influencia es la eritica de Huoo a Chy, Woll: Cloitist, Magazin, 11° {1B12), 39.
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de bastarnos aqu: El ataque de Thomasio al idealismo iusnaturalistas

era insuficieng icaz. Tanto_mediante la critica gnoseoldgica de

Kant, como por medio de su Metafisica de las costumbres, fue, por el

contrario, refitada para el pensamiento europeo de la época la Me-
tafisica_matevial juridica def antiguo Derecho natural &l menos en
sus puntos de partida, con lo que quedaron metédicamente desacre-

ditadas las ingenuas creaciones de los grandes fundadores del Dere-
cho racionalista, asi como los graves ataques de los legisladores de la
HNustracidn contra la realidad juridica de las naciones, por io demds,
‘en perjuicio de una recta apreciacién de sus prdcticos servicios, para

los:que aquellos errores podian ser insignificantes. Confesandose ya -

hacia el 1800 los mis grandes pensadores alemanes del Derecho par-

‘tidarios de Kant, tenian que fundamentar el sistema de Etica social

en la/tuca formal kan mna’ﬁle laJibertad y de la personalidad. Lacues-
t@_r_lﬂmc:& de cémo, bajo esas condiciones. fuera posible una Euca
social apriorista no fue entonces advertida en todo su alcance. ¢

.4

Pero no seria cierto el aceptar que Ia critica de Kant de la Metafi-
sica del Derecho natural haya aratido también al rendimiento del De-
recho natural en Ia ciencia del Derecho positivo, Elf Derecho nawral,
como proposito sistemidtico de ordenacion del Derecho positivo, no fue
desvalorizado por elia. Sobre esa base, aan siguen siendo posibles, se-
gin Kant, grandes codificaciones sistemdticas y racionales; y dos gran-
des codificadores iusnaturalisias, como Zeiller y A. Feuerbach, eran pre-
cisamente kantianos. Finalmente, también cojtimia siendo posible una

Liica juridica autdnoma cn forma de una Etica formal de libertad de la
——
autoaomia moral, Etica juridica que, medianie el concepto de Devecho

Slll)_;f:tlvo de Savigny y ¢l de la voluntad del negocio juridico ?, aiin do-
mina toda la ciencia pandectistica. En este sentido ¢ritico, como ya se
ha visto antes, la escuela histérica aceptd un tegado esencialmente ted-
rico del Derecho nawral, con el que, por otra parte, recibié también
sus antinomias éticas.

¢ Ulimamente, COING: Der Rechishegriff d. menscht. Person w. d. Theorien o,

Menschenrechie, en Disch. Landesveferate, x. 11 Int. Kongv: f Reehisvergl, (Londres, 1950),
119y sigs., con respecto a fa influencia el concepto ético sobre los discipulos de Kant,
Savigny, Puchia y Stahi.
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2. Por eso, la critica de Kant por si sola no hubiera significado

el fin del Derecho natural prictico o «histérico», pues éste habia pro-

porcionado, en realidad, no ya un Derecho natural ideoldgicamente

Tealista como Filosofia del Derecho, sing solamente un Métodg v upa

codificacian | ralistafTenian que surgir otros movimientos para
hacer posible Ia Escuela histérica. No sélo los fundamentos, sino tam-
hién los efectos de esas fuerzas existian ya latentes antes del romanti-
cismo, a las cuales se atribuye tradicionalmente la Escuela histdrica.
Como hechbs esenciales se nos aparecen, por €l contrario, el creciente
desarrollo del sentido histdrico, cuyos comienzos en el sigla XVIII ya
© . habian ido convirtiendo ¢l Derecho racionalista absoluto en uno «his-
térico» (§ 17, I}, y Ia concentracién de la conciencia cultural de la
nacion en los precldsicos y clasicos alemanes de fines del siglo XIX,
gue condujo a una revolucién humanistica de las ciencias de la anti-
giiedad, y con ello también a una'/.g_gnaa del Derecho romano,”

ANy 1. El desarrollo del sentido histérico® presupone la existen-
cla una facultad de observacidén individualizadora, y por eso radi-
ca en el descubrimiento (neoplaténico-individualista) de lo inagota-
ble e irreiterable de las manifestaciones individuales histéricas
(Shaftesbury, Leibniz). Esta experiencia, que se encuentra en exacta
contraposicién con las principales corrientes® del Derecho natural,

.

% Respecto a lo que sigue, especialmente, ROTHACKER: [Einl. in die
Geisteswissenschaften® (1930); E. TROKUTSCH: Savigny, Grimm, Ranke, H. g., 178 (1923),
415 y sigs.; Der Historisius w. seine Prableme (1922); MEINECRE: 1), FEnst) d. Historismus?
(1946) [hay trad. esp. det Fondo de Cultwa Econdmica, Méjico], equfcialmgnte pags.
325 y sig. Para fas condiciones previas de la escuela histérica del Derecho, especial-
wmente, THIEME: S, Z Germ., 56 {1936), 202 y sigs; D, J. 4., 41 (1934), 153 y sigs.;
SCHONFELL; ob. cit, 159 y sigs; E. WOLF, 453 vy sigs.; en forma bosquejada, WiracCkER:
Vam rinmischen Rechi (1944), 266-276; anadase, sobe todo, KOSCHARER, 954 y sigs. y frassing
F. v. Hivrel: Gustar Hugo juristiseher Arbeitsplan (1931), especialmente 15 v sigs.

5 Acerca de esto, WOLF, 437 y sigs.; Ia secular oposicidn es el tema peculiar de la
obra, tan repetidamente citada aqui, de Welzel acerca del Naturrecht und materiale
Gererhtigheit. Una expresion caracteristica en la escuela plenamente desarroliada es la
exigencia expresa de Niebuhr de un método filoldgico en fugar de uno «geomnétrico»
[ Rémivche Gesefrichte, I 1828 (I1X)).
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trajo consigo el conocimiento e la autonomia e historicidad de los
pueblos y de los dmbitos culturales, principalmente a través de Juan
Bautista Vicoy de Monfesquieu, quienes encontraron ambos que las ci-
vilizaciones, y especialinente el derecho, eran como productos del es-
piritu de la época y del «clima»; asi ocurre en los ricorsi de Vico, en €l
Esprit des lois de Montesquieu y en la critica de Voltaire del Derecho
natural absoluto. Desde su antiguo rango pragmadltico, el sentido his-
torico indaga las condiciones naturales externas de la civilizacidn, de
12 sociedad y del Derecho, como Montesquien v, en Alemania, ). Moser.
Dentro del espiritu de ese empirismo floreci6é en la década siguiente,

:no solo [a historiografia pragmatica {desde Goetinga), sino también -

1a ciencia del Derecho privado alemdn ”. Desde las «Ideas acerca de

- 1a Filosofia de la historia de la humanidad» de Herder, comienza, sin

embargo, a concebirse la Historia como un infinito continuo progre-
sivo y a introducirse el concepto de la evolucién histérica® En la Fi-
losofia poskantiana del joven Schelling se desarrolia un sistema

'monista en el que aparece la Historia como despliegue, como «reve-

lacién de lo Absoluto» en el tiempo ¥, y las eras de la civilizacion y del
Estado, como gradoes sucesivos de un desarrollo orgdnico. Desde en-
tonces no puede comprenderse ya al Derecho como sistema
nomotético de leyes naturales con validez universal de la sociedad
humana, o, en modo alguno, como producto manufacturado por un
legislador racionalista !,

T TweME: S. 7. Germe, 56 (1936), 202 v sigs., 215 y sigs.

¥ Acerca de esto, especialmente, MrINeeRE: Fust. o, Hist? (1946), 378-468; allimamen-
te, Bunno v Wit Herder (D Diseh, @ d, diseh. Philos., 1941), 279 y sigs. Sobre los efectos del
conflicio bioldgico de teorias acerca de evolucidn y epigénesis en Herder, Scnoxnerip, 318.

9 «La historia como conjunto ¢s una revelacion evolutiva, paulatina, progresiva
de lo absolutor; con relacidn al Estado y a fa Sociedad, la Historia es... «el arquitecto
de este organismo, el realizador de esta obra de arle, en la que se revela Ia idea divina
del Derechor. Ya LaNnsurre {ob. cit., 214, 216) habia Hamado la atencidén sobie estas
frases de Schelling, quizd exagerando su profunda influencia sobre Savigny; cfr. hoy
también v, SRBICK: ob. if,, 140,

(B} Estado es un organismo que no puede dominarse il construirse, sino que s¢

desarvolla y estructuras: una consecuencia necesaria del idealismo inmanente de Schelling.
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Si el historicismo, originariamente, fue comprendido por la vi-
vencia esencial de la continuidad supranacional, trascendente, de ci-
vilizaciones y de épocas, como Filosofia de la Historia y de la cultura
universales {como en Vico, en Voltaire, en el «Homero como hijo de
su tiempo», de Woods, y aun en la «Epoca (stdufica) de Suavia» de
Tiecks y en <la cristiandad o Europa» de Novalis), predomind, en cam-
‘bio, cada vez mids, la referencia estrecha a los pueblos como sujetos o
personajes de la historia y de las civilizaciones. Las mds importantes
individualidades histéricas y Ia formacién de la conciencia politica
nacional cindadana en toda la Europa occidental y central son las que
favorecieron precisamente la vinculacion de la Historia a 1a integra-
cién de egses grupos sociales. Asi como en las ideas de Herder los pue-
hlos van relevindose unos a oLros, €n un Monstruoso plano univer-

sal, cual portadores de la antorcha de [a determinacién histérica, del
mismo modo percibe este autor €n la poesia unjversal lingiistica, v,

/-_--_—7 . . e
por tanto, nacionalmente vinculadas entre si, las «voces del pueblo».

Muy especialmente hace suponer que la conciencia politica profun-

diza en la conciencia nacional el que resalten los pueblos y las cultu-
ras populares como 6rganos de Ia historia, pues las capas culturales
ascendentes revelan al pueblo precisamente en su pasado como na-
cién culta, y por eso las creaciones culturales se refieren a la activi-
dad del «espiritu del pueblo» ''. De_modo que tampoco el Derecho
puede ya ser entendido como creacién solamente del Estado, La nueva’
experiencta Tundamental no es, por tanto, la condicionalidad nacio-
nal del Derecho —que después de Montesquieu ya no requeria ser
descubierta—, sino el «callado» brotar del Berecho de la ef'épontanei—

i

" Acerca de la historia anterior de la palabra, datos en JACQUES STERN: Varrede

zur fubildmsavsgabe von Savigrys Beryf unserer Zeit fiir Gesetzgebug und Wissenschaft (E914);
y, sobre todo, en S. Briv: Der Volksgeist bet Hegel . in d hist. Rechtsschule (1909); lhoy,
SCHONFELD: ab. el 168, n. 26: scgtin esto, el tugar mas antiguo hallado seria el escrito
de juventud de Hecrw: Valks religion wnd Christentum 1783, en Houy, Hegels theolog.
Jugendschr (1907), 21 y -104; altimamente, v. Sriik (n. 1}, 174-205. De modo caracteris-
tica, Savigny ha levado a efecta, relativamente tarde por su relacién, fria eu ¢l fondao,
pero con buena mane, una de las consignas antes mds lejanas del Prerromanticismo.
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dad colectiva del pueblo: y asi como mas tarde la poesia, para el ro-
manticismo, brota espontineamente de modo paraddjico como «€pi-
ca popular» o «cancién popular», del mismo modo puede improvisarse
por st mismo. De los legisladores politicos habla Herder con «desdén
burlon».

Este fendmeno no es solo obra del romanticismeo, sino de la re-
novacién cultural alemana, que se inicia con la lucha de Lessing, de
Hei‘der, de.Goethcjouen y del «Sturm und Drang» " contra la Ihistra-
cién, que ya envejecia y se llevd totalmente a cabo con el clasicismo

de Weimar. El propio fundador de la escuela histérica, . G._von
-Savigny, no sélo atendiendo a su ambiente social, a su genio lingiisti-
o y su estilo personal 2, sino también por su concepto de la natura-.

‘leza y d¢ Ia cultura, pertenece al circulo cultural de Weimar en el sen-

tido mds estricto del Goehte en su edad mediana/Clésica es, y por

- ende en la situacién peculiar de la Historia igualmente clasicista '* de

la cultura alemana, totalmente su obra y sus consecuencias. Esa de-
pendencia lleva a determinar adecuadamente la situacién de Savigny.
Este pertenece a los pensadores idealizantes de la época y no a los
individualistas. Este clasicismo exagerd la irrupcién del preclasicismo
y del «Sturm und Drang», que habia destruido el ingenuo
normativismo de la [lusracién por medio de su arcaizante sentimiento

[Tendencia literaria de la poesfzi alemana contemporinea de la juventud de
Goethe.}

12 Una «naturaleza absolutamente sistemitica», y hasta una «columna dorica»,
le llama el efectivamente roméntico CREUZER (Brief an Susanne v. d. Hepden del 25 de
diciembre de 1804; acerca de esto, ya Wikackir: ob. cif., 20%). Los 1estimonios persona-
les y la rica fiteratura biogrifica confirman este retrato, ann cuando los autores sigan
1a imagen convencional de una escucia histérica romdntica. Acerca de la relacion fun-
damental de Savigny con la lengua y literatura, muy notablemente, E. WOLF, 462; res-
pecto a la correlacién entre Savigny y Goethe, también SCHONFELD, 468, e infra, n. 14.

1} Acerca de la coincidencia, caracteristica de la aclividad cuoltural alemana, en-
tre lo clisico y el clasicismo que sucle excluirse entre si, en la acwalidad el bello escri-
to de KARL SCHEFLERS Deutsche Klassik {Urach, 1946), espec. piags. 42 y sigs. y 71. La
construccién intelectual de STRICH, Deutsehe und RomantidE (1924}, no puede aplicarse

a esto sin reparos.
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de las formas y su tendencia pedagédgica hacia una configuracion
intemporalmente valedera del hombre, es decir, por medio de un nue-
vo Humanismo. Estos rasgos determinan ya la gran poesia cldsica, en
la musica desde Gluck hasta Mozart (Fgaro, La flauta mdgica); en la
arquitectura, desde Langhaus hasta Gilly y Klenze, y mis
anémicamente en las artes plasticas, desde Rafael Mengs y Oeser has-
ta Cartstens y Thorwaldsen; en la ciencia del espiritu adquiere su ex-
. prcsié_n maés ilustre en lIa Filosofia de Ia Historia, de la cultura y del
lfenguaje de Guillermo von Humboldt. Por todas partes se purificé el
legado de la Hustracién y se transfiguré en formas grandes y perma-
nentes (Alcestes e Ifigenia de Gluck, la Ifigenia de Goethe, Tasso, Hi-
jas naturales, Aquiles, La novia de Mesina de Schiller); por todas par-
tes se¢ afirmé también la educacién de la persona individual frente a
un aumento de las creaciones culturales en fuerzas espirituales colec-
tivas y espontineas. Aiin antes de Ia aparicién del romanticismo, do-
mind ese clasicismo como 1a mis elevada potencia modeladora ale-
mana los ideales educativos de la antigua burguesia alemana hasta los
umbrales de la revolucién nacional, y de politica industrial del siglo
XIX. Esa repercusién de un movimiento tan exclusivo sobre la nacién
explica también su influencia determinante sobre la ciencia del De-
recho y la actuacidn personal de Savigny. Pues en su monumental ex-
posicidén, en su acrisolado sentimiento de la forma y en su mérito cul-
tural ' respira el ideal de personalidad de Weimar; gracias a ello se

!

M Muy intevesante ya LANDSBERG, 247, Ei que la «dignidad cu!tm;fal» sea un cle-
mento esencial de la biografia de Savigny parece tanto como condenar/peculiarmente
por la «mera ignorancia y apatia de unos tiempos literaimente malos»/a um sistema de
valores indirecio y poco original de su iniciador. Para mejor comiprensién ha de
recordarsc ¢l juicio incxplicablemente moderado de Goethe acerca tél arte plastico,
tan débilmente clasicista, de su ambicate; en ambos pesa aqui mis Ia medida restricti-
va que la informe opulencia de formas. También comparte Savigny con Goethe otros
rasgos caracteristicos: la protesta inicial contra el racionalismo de la Hustracién resul-
tante de un originarte sentimiento de individualidad (la famosa carta de Goethie a
Lavater de 1781 acerca de un mundo que él halla en un amne individuum ineffabile); un
sentimiento elevado y al mismo tiempao sosegado, a veces amortiguado, de las formas,
que es un simbolo expresivo del deseo de autorrealizacion trascendente: la aversidn a
los trastornos revolucionarios y Ias teorias catastréficas de la Historia de la naturaleza y
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cuenta entre los pocos juristas cuyo nombre {igura incluide en la His-
toria general de la educacion de nuestro pais.

3. Esta nueva humanidad cldsica vuelve a encontrar su lejano
modelo, desde el descubrimiento de Winckelmann, en Ja imagen hu-
mana de la antigiedad cldsica, que ha iluminado a toda imagen eu-
ropea de la personalidad desde la Edad Moderna. Un nuevo («segun-
do») humanismo se convirtié en medio de expresion de la propia re-
novacién espiritual. De ahi que en las ciencias del espiritu y en las
histéricas, la tendencia de lo cldsico a la Antigiiedad, cierto que en-
tendida de nuevo creadoramente como misién, condujera a una re-

novacién y a un florecimiento de las ciencias de la Antigliedad ', Al -

prendertambién en Ia ciencia del Derecho, volvid a restablecer el p'res~
tigio cultural del Derecho romano. Esta renovacién devolvié autori- '
dad al cultivo cientifico en la Universidad bajo el signo del renovado
ideal educativo. Con la fundacidén de la Universidad de Berlin (1810}
el restaurado Estado prusiano tomé a su cuidado ese ideal educativo
desde el elevado punto de vista, tan _efimero como grandioso, de la
AlEnza enire 1a idea de humanidad y la conciencia politica. /
El nacimiento de 1a Escuela histérica ocurre en el instante en que

esa ascension prende también y arrasira consigo la ciencia del Dere-
Tho romanc. La ciencia del Derecho comun, en decadencia en la épo-
ca del Derecho natural e inhabilitada por el legislador de la Hustra-
cién, volvié a adquirir su general prestigio cultural por su unién con
las ciencias de la Antigiiedad. Bajo el signo del clasicismo, Heyne, en
Goetinga, y Wolff, en Halle, restauraron la filologia clasica que mds

del espiritu [acerca de este evolucionismo comiin, también MEINECKE: Enist. . Hist?
(1946), 469 y sigs.; SCHONFELD, 468, y, por dltimo, de modo penetvante, TELIENBACH:
Goethes geschichtlicher Simn (Friburgo, 1949)]; de ahi se sigue su gran algjamiento, a me-
nudo mal consideraclé, respecto al entusiasmo democritico nacional de la guerra de
liberacién.

15 Sobre el incremento de las ciencias del espirit, v. Skisx (n. 1), 193 v sigs.;
respecto a la posicidn dirigente de la Filolegia clisica, 197. En cuanto al Humanismo
clasicista de Guillermo v. Humboldt, altimamente (con datos episiolares), SCHAFFSTEIN:
W, v Humbsldt (1951), 92 y sigs.
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tarde en Berlin Boeckh y Lachmann llevaron a un brillante floreci-
miento. En estrecha conexidn con el encumbramiento de las ciencias
histéricas desde los pragmadticos de Goetinga, la Historia romana de
Niebuhr, con Méser y Juan von Miiller, restauré la Historia antigua '8,
Junto a ella aparece la fundacién de las modernas ciencias politicas
porla escuela de Goetinga, de Piitter '. Cuando Hugo, en Goetinga

(8§ QQ,'I), en Marburgo, Weis, el maestro de Savigny, y Hopfner volvie-

ron a admitir metddicamente 1f Romanistica/hasta entonces vacilan-
“fe entre excgests, dogmaiica e investigacions anticuarias, se introdu-
~ jo con el espiritu del segundo humanismo la restauracion de la cien-
-j-ci'_z'l-'dé"l‘.Derecho privado alemdn, cuyo primer magno documents, el

“«Derecho de posesién» (1804), de Savigny, nacié en ese circulo, y ka

que triunfé con el nombramiento de Savigny para Berlin (1810), quien
séﬁo'después, en su obra ocasional «De la vocacidon de nuestra época
para la legislacién y la ciencia {1814), formulé su programa.

La rama imds antigua y activa de la Escuela historica, la Romanistica,

£S5, pues, un retorno tardio de la jurisprudencia humanistica en el sue-

lo aleman '8, Las grandes y capitales obras de la Escuela son, por lo tan-
—

16y Srpig, 210 y sigs.

17 Acerca de su posicion clave informa, todavia como contemporineo, DROVSEN:
Historik (nueva edicién de Rothacker, Halle, 1925), anexo, pag. 79: «La escuela histdrica
de Goetinga desenvolvid una sistemdtica de las ciencias (histdricas} transformadas y de
las ciencias auxiliares, y comenzo también a Henar del espiritu de tal sistema a las disci-
plinas mds alejacas. Y mientras se sumergian en la cuestién tedrica del conocimicnto
histdrico mis de uno de los grandes poetas y pensadores de nuestya nacion, (?i"(-:sa:'l‘o!lé!)ase
ya en trabajos e investigaciones histéricas Ia agudeza y profundidad de Inpél']‘[ica, que, a
cualquier campo de ta Historia que se dirigiera, ofrecia nuevos y sorprendentes resulta-
dos», Acerca de las relaciones de Savigny con Pitter, WOLF, 456, con ocg{sién del Rechis
des Besitzes. Para mi no es convincente 1a débil impugnacién de la conexidri del «positi-
vismor de Hugo con fa «escucla de Plitter» hecha por Trimme: 3. Z Germ, 56 (1936),
641,y 57, 700, n. 1. Respecto al historicismo de Goetinga, ademds, v. SRRIK, 121 y sigs.

18 A este vespecto, FORSTROFE: Z, [ d. Steaisw, a6 (1936), 53 y sigé.; Erix WOLF Vam
Wesen o, Jechts in disch, Dichtg. (1946}, 46 y sigs.; en parte, por cierto, con una apreciacidn
restrictiva («aparato que externamente se apropia de nombres, anécdotas y crestomatiass;
«decoracién cultural anticearia»} que quizd no esté totalmente ajustada a la profundidad
de esta sensacién de cultura y de su repercusién pablica. KoscHaker, 261 y sigs., acentiia
junto a esto, acertadamente, la vinculacién de Savigny a la idea cuitural de Imperio (no en
oposicidn a WILACKER, 269, donde sélo se trata <le la idea medicval de Iimperio).
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to, como ya habia visto en 1816 A. Feuerbach ', no propiamente mo-
dos de escribir historia, sino investigaciones y exposiciones dogmaticas
sobre teoria del Derecho, o de filologia de la antigiiedad o de historia
literaria, cuyo resultade no estd basado, como en las grandes
historiografias alemanas del siglo XIX, en una Filosofia de la cultura,
ni en una idea de evolucién, ni en una pretensién de nacionalismo po-

' Htico, sino en el ethos del método y del logro de la verdad cientifica.
.Hasta en la obra de toda una vida de Teodoro Mommsen domina la
--profunda antitesis entre el ethos metddico de sus investigaciones de ca-

ricter histérico, filolgico y juridico y el pathos poiitico de su gran obra
historiogrifica. Logré repercusién politico-legal este Humanismo de.

. juristas por el triunfo del ideal educativo de Humboldt en las Universi-.

dades alemanas y por el profundo sentido humanista de las clases re-
presentantes de la cultura en el Estado y la Sociedad, que suscitaron ya
el florecimiento de las ciencias de la antigliedad en las Universidades y
Gimnasios a la siguiente generacién .

o 1 Ms'cuela histdrica del Derecho no fue, por consiguien-
te, frente a la opinién usual, quizd atn hoy predominante ?!, una crea-

" En la polémica {pronosticadora de la incipicnte controversia entre las ideas
juridicas histérice-conservadoras y las iusnaturalistas-nacionaldemocriticas} con Savigny
«Einige Worte .\'u_!)er historische Rechtsgetehrsamheit und einheimische teusche
Gesetzgebung» (prélogo a Beweislast tm Ciuilinozess, 1816, de Nepomuk Borst; nucva
impresién én J. Stern, n. 11). Pero de modo diverso en WoLF, 454, quien redescubre
en Savigny (y, por ¢ierto, no sélo en su programa, sino en sus obrasy la idea de la
«historiografia genética», tal como habia sido cesarreltada por Herder. Para ei pleno
desenvolvimiento (programitico) del senticlo histdrico en contraposicidn a Moser y
Hugo, cfr. F. v. Hwret, 15 v sigs.; SCHONFELD, 526 y sigs.

20 FORSTHOFF: ol cit.: WOLF: V. Wev d. R in disch. Dichig., 46.

2L Cfi, p. ef., MEINECKE: Bnst, d. Hist?, 573, [Trad. esp. «Origen del historicismo»,
por Fondo de Culwra Econémica, Méjico]. En tiempos recicntes —tras la ya cuidado-
samente elaborada imerprewacion de Lavvsnere, 11, 2, 185 y sigs.—, supcrada por fos
trabajos de T. v. HIpPEL y THIEME sobre la prehistoria de la escuela histérica (5. 7 Germ,,
56, 206 y sigs.), y ¢l método de Huco (por Hippel) y de SAVIGNY joven (0. L %, 1936,
153 y sigs.}, y. por la referencia de KoscHaker {261 y sigs.), a las relaciones de Savigny
con la antigua idea del Imperio (acerca de ello, también Tapae: Desele. Rudss,, VIT, 1924,
55 y sigs.), aunque tamlyién por kas observaciones de FORSTHOFF (0b. ril., 53 vy sigs.} acerca
de la funcién politica educativa de la escuela.
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cion de! Romanticismo, tal como hasta donde todavia puede enten-
derse este extenso yﬁ delimitado movimiento cultural de hacia prin-
cipios del siglo XIX. Esta justificada la conviccion en esa determina-
cién del origen porque la fundacién de la Escuela histérica coincide
con la €poca floreciente del mds temprano romanticismo y porgue
ambas tendencias se influyeron reciprocamente de modo continuo
por vinculaciones personales e intercambio de ideas. Una considera-
. cidn adecuada del romanticismo alemdn tiene, sin embargo, que man-
"tenerse aléjada de una exageracién de tales conexiones.
_ “2 El romanticismo mgds antiguof(el de «fenas) de Schlegel y
. Novalis (aproximadamente del{1792 al 1800) descubrio, desde [a criti-
ca de la Ilustracién por el prerromanteismo inglés y Herder, la actua-
cién de lo colectivo y espontianeo en la Historia y en la cultura con lo
que preparé al mismo tiempo Ia Metafisica de Ia historia de Schelling.
Su concepto de la evolucidn alterd profundamente la vida europea al
penetrar intensamente tarto en la conciencia individual como en la
cle los pueblos ese inmenso descubrimiento. Como al mismo tiempg 1a
Historia se convertia en manifestacién o revelacién del espiritu v, por
lo tanto, en reina de las ciencias del espiritu, la mayor parte de las cien-
cias soctales y de la cultura se renovaron como ciencias historicay tales
como la ciencia del lenguaje, la Filologia, sobte todo la germanica, la
romdnica y la oriental, Ta literatura {la «iteratura universal») y hasta la
teoria de la economia y la teoria del Estado («romanticismo politico»).
Como entonces por todas partes se solia hablar de «escuelas histori-
cas», €s natural que colocaran entre ellas sin reparo alguno a la Escue-
la historica del Derecho sin comprobar si su program;]i pudiera

interpretarse como historicista. Mgdiante eleamanticismo se_ convirtid
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(«de Heidelberg»), hacia ! 1800, enardecido por el dominio
napolednico, descubrid al pueblo alemdn como organismo historico.
Se concibié entonces a la nacion atnanis decisivamenle que gn tiem-
pos de Herder y del joven Goethe, en su pasado cultural y en su his-
toria politica y se enlazd, atin mds recientemente, la historia y la cul-
tura al propio pueblo y a los pueblos extrafios. El joven romanticis- .-
mo, después de Goethe y Wackenroder, otra vez vuelve a descubrir”
en el arte y en la poesia una Edad Media alemang (en las canciones

“heroicas y trovadorescas de Hagen, los «Minesingers suavos» de Tieck,

las canciones herotcas danesas de W. Grimimn, el general inflyjo de los

.'._Ni_beliihgds,' el cuerno encantado del muchacho, la revaloracién de
Ja’antigua pintura alemana por los hermanos Boisserée y, sobre todo,

Ia obra de una vida entera de los hermanos Grimm) *2. Al aliarse, bajo
la impresién de 1a reorganizacion politica prusiana, desde 1807, la idea
cultural de Ja nacién con la politicy/(von Stein, Arndt, Fichte, Kleist)
surgi¢ también una historiografia nacional. No es cerrar los ojos ante
el peligro, hoy demasiado acentuado, de esta tendencia, el decir que
también el restringir la inmensa visién universal del temprano roman-
ticismo al concepto de nacién convirtié y renovd fructiferamente la
ciencia alemana sin dano de sus vecinos.

3. En iodo ello tuvo, empero, participaci()n 1a restauracién de
a ciencia del Derecho comiin, Probablemente hayan existido relacio-

el historicismo en sino del siglo XIX/ La varita mégica de 1d «compren-
si6n» histdrica comenzd a descubrir la mina del subconsciente histori-
co, aunque también hizo posible la gran mentira del siglo XIX de re-
presentarse en el arte y en la formacién cultural, no en su propio esti-
lo, sino bajo la mdscara de la Historia. EI balance de tales efectos, en
los que se mezclan tan desconcertadamente veneracion y mendacidad,
pretension de conocer e iusién, lo realizé por primera vez el juvenil

Ensayo d Ventajas v desventajas de {g Historig (1872).
/\'b) Desde el hallazgo de lo espontdneo, el romanticismo {oven

nes personales de Savigny joven con ese circulo, del que, por otra par-
te, se mantuvo siempre de un modo claro personalmente apartado %,
especialmente por su parentesco por afinidad con Brentano y Arnim,
su trato con el joven Schelling y por las ficles relaciones escolares con
Jacobo Grimm desde los tiempos de Marburgo, basada en el interés y
la solicitud de Savigny y los servicios de ayudante de Grimm, mucho
tiempo antes, sin embargo, de la participacién de €ste en el romanti-
cismo. Tales lazos, en aquel tiempo de estrechos intercambios perso-

2 Acerca de esto, especialmente, KLUCKROHN: 1. fee d. Volkes ine Selrifttn d. dbsch.
Bewegung von Miser wad Herde bis Grianm (1958) y Das Ideengut d. Romantik (1941).

2 Para chio, caracteristicamente, de nuevo Ia cana citada en la n. 12 de Creuzer o
Ia conducta de Savigny para con su cuiade Brentano y Achim v Arnim (cfi, § 18, n. 22).
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nales de una clase cultural relativamente pequena, son tan naturales
como el copstante intercambio epistolar, del que nos informa adecua-
damente el epistolario de Savigny **. El descubrimiento de lo histéri-
co por el antiguo Romanticismo, y la Metafisica de la historia de
Schelling, indujeron a Savigny a enarbolar 1a bandera de una ciencia
hist6rica del Derecho en su programa renovador. También la tenden-

‘cia de Savigny contra la codificacidn estatal esta en estrecha conexidn
e

tcon el x‘g;nanticismo poliF‘lco de la época de la restau]:aciél?, y el éxi-
*to del concepto del espiritu del pueblo no es concebible sin el tem-

‘prano romantcismo. Finalmente, la posterior rama juridica alemana

- ;"’—d_e_ la Escuela histdrica aparece muy pronto en estrecha comunidad

“de trabajo con la germanistica, la hija peculiar y propia del romanti-
cismo de Heidelberg. '

Todas estas relaciones no modifican en nada lo que la critica de
Feuerbach manifesté ya muy pronto respecto al programa de
Wlos dos grandes descubrimientos del romanticismo, que
convirtieron en el 5ig1d XIX a Ia Historia v al concepto histérico del

f—

= - - . - .
pueblo en sefores de la ciencia, y hasta de la vida nacjonal, no han

co_mribuido al espiritu de la ciencia del Dere i siglo XIX:

especialmente {a comprension histérica de] fenémeno apareciente 20
por intermedio del concepto de evolucién y el descubrimiento de lo
espontinco colectivo, sobre todo lo popular * (el espiritu del pueblo

2 Importantc recopilacién parcial €n A, STOLL: Friedrich Carl . Savigny, Ein bild seines
Lebens it einer Samamlung sefner Briefe, | (1927), 11 (1929), II1 (1939): |a documentacion
mis accesible acerca del ambiente cotidiano e histdrico del dirigente de lajescucta,

2% N. 13, pig. 1. Detalladamente, infra, pigs. 347 y sigs. /

2 En el sentido de la «compenetracién de pasado y actualidad», del «sentimien-
o intimo de continuidads [MEINECKE: Enst. &, Hist.2 {1946), 287); éste concibe en
Savigny, por cierto, 1a conciencia intelectual de {a ciencia, pero no (prescindiendo del
programa) la conjunta disposicidn de animo. Para €], la Historia del Derecha es una
ciencia histérica, mas no simplemente historia politica o de Ia cultura, como ya lo ha-
bia sido en sus predecesores (cft. TomMe: 8. Z. Germ., 46, 215 ysigs.).

27 Por estas razones ya no es posible inferir (lo que, por cierto, es hastante raro}
la caracterizacion de «nacionalista» para los miembros de ia escuela histérica (P
VINOGRADOFF: Outlines aof Historical furisprudence, Oxford, 1926, 7131 y sigs.,; de modo
semejante al aqui expucsto, THIEME: N L w, zurap. P R G 15 y 0, T}, Con razén no
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«silenciosamente operante») como causa originaria de la cultura y de

1a historia.{Solo desde fincs del siglo XIX, Ia Historia del Derecho ha

convertido realmente en suyas propias las exigencias fundamentales
del historicismof(§ 21, III). Esta interpretacidn serd confirmada en la

révision total de Ja confesion oral de Savigny acerca del espiritu del

pueblo, que fue el fundamento genuino de la relacidn de la Escuela

historica con el Romanticismo (§ 20, I, 2, ¢}. Sélo en la posesidn ge-

neral de la conciencia cultural alemana participd conjuntamente la

“actividad renovadora de Savigny, procedente del ideal formativo cla-

sico,gon el romanticismo contemporineo.

' @ Sélo este esclarecimiento previo del verdadero Jugar de

‘la Escuela histérica en el proceso evolutivo de la ciencia juridica ale- -

mana hace del todo comprensible la muy esencial significacion del
legado iusnaturalista negado por la misma Escuela. Este
«criptoiusnaturalismo» de la ciencia pandectistica estd hoy reconoct-
do generalmente *®. Acepté la axiomatica, el sistema y el método del
Derecho racionalista teorético am%M%@
sin modificaciones esenciales, aunque enriquecié su contenido con
elementos culturales del segundo Humanismo y de la nueya congcign-
TiA nacional, 10 acomodo a las tareas positivas de la vida juridica e
intensifico sus efectos culturales/LMM

puede hacerse responsable sélo a la escuela histérica del derrumbamiento actual de la
cultura juridica de Occidente; por eso dice, errdneamente, TriEse: ob. cil, 32 y 15:
«Ciertamente (el Derecho natural) quedd oscurecide por las nubes que se cernieron
por primiera vez y en su mayoria sobre Alemaniar. Més bien ha de juzgarse con A. B.
SCHWARZ: Symb. Friburg. in hanorem (). Lenel (Leipzig, 5. a., 1985), 471 y sigs.; KOSCHAKER,
especialmente 275 y sigs.; y otros autores extranjeros, que Ia cscuela histérica no des-
truyé los comunes fundamentos europeos del Derecho privado, antes mds bien los for-
talecié y profundizé. Acerca de los rasgos comunes y de las difcrencias caracteristicas
entre ¢l pensamiento juridico de la Europa occidental y el alemdn, fundamentalmen-
te, TROKISGH; Naturrecht 1. Humanitit: Disch. Geist w. Westewrope (Tubinga, 1925), 15 y
sigs., 17 y sigs.

W Por todos, A. B. ScHwarz: S 7 Row., 42 (1921), 578 y sigs.; Pandektenvissenschaft
w. heut. vim. R (Zurich, 1928Y; BRANDT: Figentumernwrl w. Awustauschgesch. (1940), 66 y
sigs.; WIRACKER; Yom rdnn. Recht {1944), 270 v sigs.: Koscrarer, 270 y sigs.
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chon y aminaba contra la teoria juridica, sino conura el
e ————

wcionalismo prictico del legislador de fa llustracion en Alemania y
del revolucionario en Francia. De donde se sigue ya, que Savigny, en
imgmdad de 1a ciencia, se dirigiese también contra la an-
tigua ciencia del Derecho comin, practicamente rica en consecuen-
ero también tedrica y metddicamente superada.

Los elementos esencialmente iusnaturalistas de la Escuela his-
son:

a) Kl siste dectast que, creado por el pandecrista Helse

'y modelo para la ciencia del Derecho civil del siglo XIX y los codigos
| por-ésta claberadgs, se remonta a los discipulos de WYMEST-\

Nettelbladt (§ 16, IV) y, con ello, a la formacién sistemdtica y metddi-
ca de Pufendorf??,
La formacién de conceptos de la ciencia pandectistica, tal

.wm, depende también del método demostrativo
de Wolff (§ 16, IV). Con esto no se pretende referirse también al ma-
_————— * - . . - . - . .
figjo peculiar de la jurisprudencia romana, inglesa, isldmica y medie-
val y, por tanto, poco mds o menos al de toda jurisprudencia especia-
lizada, sino a la sistemdtica arquitectura doctrinal erigida por la cien-
cia pandectistica, partiendo de conceptos adquiridos en un ininte-

rrumpido descenso desde los axiomas a los conceptos generales v de

éstos 4 1os conceptos particulares y preceptos doctringles. Es caracte-
ristico que los grandes conceptos fundamentales del Derecho subje-

tivo, del negocio juridico, de la declaracién de voluntad, de los vicios
de la voluntad, del contrato, de las relaciones obligatorias, del con-
trato reciproco, de la imposibilidad, de la propiedad y otr‘iﬁs muchos,
sélo hayan sido formulados y definidos por 12 influencia del Derecho
racionalista sobre la ciencia pandectistica. La Escuela hlstouca ne

ot

# AL B. ScHwarz: 8. Z Rom,, 42, 578 v sigs., WIEACKER: Zeon System d. Vermdgensrechis
(1941, Lpz. Rechtsto. Stud., 120), 9 v sigs.

 Por todos, F. Beverrk: Disch. R wiss., IV (1938), 15 {con apreciacién negativa,
asi como también WIracker: ob. ¢it,, 11y n. 1); SCBONFELD: D. Geseh. o, Rechisw. im. Sp,
d. Met., 72 y sigs;; THiEME Naeturr. w. enwvop. P 46. COmG: Jur Zig. (1951), 481 y sigs,,
resalia, juintto a esto el influjo de Hegel.

5
T A
1 pudo menos de aceptar ese método, pues ni podia retroceder mis ;
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i alld del Derecho racionalista al «formalismo escoldstico» *' de Ia vieja

exégesis de textos, ni conocia la derivacion de preceptos juridicosdel

!
; lanteamiento social de fines o de conexignes causales, como el pos-
! =
 tevior naturalismo juridico.
1.a Etica social material del antiguo Derecho racionalista, que
descansdba sobre tradiciones de la antigtiedad y de la Edad Media,
"fue desechada por Ia.Critica de la razén priactica de Kant y sus_Princi-

pms de la Mefafszm de las costumbres v sm__g_trmda por una Etica formal
I del deber y'de ia libertad, derivada de Ia autonomia moral de la per-
LV sonalidad. En esa forma fue acogida por la ciencia pandectistica. La
_conocida definicion de Savigny del Derecho subjetivo * corresponde _

justamente a la exigencia de Kant de aquella libertad que pueda co-
~existir con la.ma_ybr liberiad posible de los demds; sobre ella descan- -
m de la autonomia privadafy del negocio juridi-
co, el prime?sfﬁoma de la ciencia del Derccho civil. Al corresponder
también para la Escuela histdérica a esa libertad la responsabilidad
‘moral de la personalidad auténoma, completamente libre en el sen-
tido del idealismo cldsico, ello no significé merma alguna de la anti-
gua teoria iusnaturalista del deber, tal como habia dominado, por
ejemplo, en la Hustracién, por mediacién de Cristian Wolff. Hemos
de prescindir aqui de las obJemones Jjuridico-iloséficas contra la po-
sibilidad de una Et;ca semejante ¥
Tl legado jusnaturali 2@;}01‘ lo tanto, un tosco retra-
so, 3tho la espina dorsal de la renovada ciencia pandeciistica, y con
una razon intima y profunda. Una dogmitica juridica que hubtese to-
mado en_serig la.camprensién histérica y sometidose a la ley de ia

M Supra, p. 57y n. 13,

a2 System d. hewt. vém. Rechls, 1(1840), 7. Por inedio de elia se asegurd también el
enlace de los axiomas de fa escuela histérica con la idea europea del Derecho y de ia
libertad. Por lo demis, el influjo de Hegel, nada importanie en la Historia del Dere-
cho privado del siglo XIX, en la anticuada apreciacién convencional de escritos politi-
cos ocasionales (citados por THiEME: &. cit, 47, n. 157) tampoco pudo ponerse, natw-
ralmente, en una intima conexién con un giro politico autoritario hacia el positivis-
mo. La interpretacién de Hegel sélo comienza tras tos errores de la «Derecha
hegeliana».

B poriiliimo, fundamentalmente, WENZEL: N . u. mal. Gerechtigheit, 168 y sigs.
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Historia, habria prostituido su cometido. S§6lo por la decidida prose-
cucion del racionalismo europeg, expresado en el Derecho raciona-
lista, podia resguardarse la ciencia del Derecho romano del alejamien-
to filoldgico de la vida o de la recaida en un tradicionalismo reaccio-

nario, al que, por lo demds, no escapd del todo. Por otra parte, sélo
abordando de nuevo las fuentes de la jurisprudencia europea, esto
es, las romanas, podian depurarse y.comprobarse los modelos y exi-
gencias, muchas veces acriticas y perfiladas tosca y variadamente, del
'_';De;echo racionalista. Los variadisimos elementos histérico-espiritua-
"~ les tenfan que concordar en una exacta sintonizacién para desarro-
TR e gian ciencia del Derecho civil del mglo XIX, cuyo rigor meté-
dlCO y armonia atin hoy, tras la decadencxa casi total de sus presupues-
tos materiales, siguen siendo decisivos para la cultura juridica formal
del continente europeo, y quedaron hasta hoy como formas ejempla-
res de educacién del jurista cientifico.

/ § 20. FUNDADORES Y DIRIGENTES DE LA ESCUELA HISTORICA

~—

I. Romanistas: Hugo, Savigny, Puchta.—II. Germanistas: Eichorn, facobo
Grimm y Jorge Beselern—III.  Las rclaciones entre ambas tendencias y ta lucha
politico-nacional acerca del Derecho romano.—IV. Separatistas y conuradlictores
de lIa escuela histérica: hegelianos y practicos.

I. La historia alemana del Derecho privado, del siglo XIX se tor-
nd nuevamernte, a causa del creciente prestigio de la ciencia juridica,
en historia de maestros, alin mas que en los tiempos de los Glosadores
y comentaristas. Con la Escuela histérica comienza también el dualis-
mo entre <IONIANISAS y kEermanistasy con repercusiones hasta la ac-
tualidad en la ciencia del Derecho privado; aquéllos, los fundadores
y representantes peculiares de ta misidn de la ciencia histérica del
Derecho; éstos, siguiéndo a los romanistas y al final separdandose de
ellos. En suma, los romanistas realizaron la edificacién sepresentati-
va de la ciencia pandectistica, mnientras que [os germanistas, o cultiva-
ban la ciencia de las antigiiedades germanisticas en_estrecha ynidn
con el conjunto culural romantico, al que perienecia enteramente,
P- €. Iacobo Grimmm, 0, en cambio, establecieron el campo del Dere-
cho privado alemén Mﬂ@ox la pandectistica, 1al como,.
B. €L, Ia ciencia del Derecho mercantil, el Derecho de titulos valores,
o la teoria de la corporacidn. Esta divisién del trabajo la enriquecid,
pero también produjo prejuicios y estériles discusiones.

1. Como el primer fundador de la ciencia histérica del Derecho,
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tras precursores como Huimnboldt v Beckmann, cuyos trabajos sobre
la antigiiedad se hallan bajo la influencia del fil6logo de Goetinga
Heyne, se considera con razén a Gustavo Hugo (1764-1844) 1.

Nacido en Lorrach, aunque mas tarde se asentd en el Norte, Des-
de 1782 realizd estudios en Goetinga con Piauer y $Spitler; fue alli mis-
mo docente en 1788, y en 1792 profesor; permanecid en dicha ciudad
hasta el fin de su vida, con creciente influjo y honrosos titlos; fue su-
perado ampliamente por los realizadores de la escuela histérica y no
indiferente a esta manifestacion, que eclipsé su peculiar significacidn.

. £a)- Hugd formuld la critica del antiguo pragmatismo histérico,
_' 'qu'e\]mbd’q alcanzado en Goetinga su mayor florecimiento, contra el
Derecho natural teorético y codificado para el dominio de la ciencia
espeuallzada v, por cierto, atin como representante del Derecho na-
tural «histdrico», en el sentido de la corriente introducida por
Thomasio ¥ Montesquiey; ¢l mismo fue autor de an «Derecho nanr-
ral como Filosofia del Derecho positivo». Encuentra la especulacidn
general desprovista e valor para la legislacién al no ser posible en
elfa Ia experimentacidn. Se puede conceder tan poca consideracidn
a todo el Derecho natural general en los preceptos juridicos y en las
leyes de un determinado pueblo como a la «Metafisica de los cuer-
pos» (es decir, los principios de la Fisica) en Jas recetas de los médi- \
cos. De ese modo, opone la consideracién individualizadora del
historicismo frente zﬁ?rocedimiento generalizador del Derecho ra-

cionalista y que desd@ TescaTTes busca la vigente ley de la sociedad. /
Pm%gmﬂgirse contra Ia arrogancia del legisla-
dor de la Ilustraciony «Los profesores de Derecho que p]CSLH[aﬂ ala
ﬁuna del gobernante sus opiniones», asi opina dsperamenté, «tomados
en su término medio, debieran ser tan prudentes y no my(fs prudentes
que sus contemporaneos». Por consiguiente, reprobé especidlmente la
casuistica tuteladora de esas leyes, pues f_cﬂia un absurdo querer incluir
el Derecho en leyes; ya que su fuente genuina es mas bien el Derecho
consuetudinariol__gl_iq_ue se hace por si mismo»; por lo tanto, el que

! Lannssere, 11, 2, 6Ly sigs.; Kant U, Huco (§ 19, n. 3); A. MERKEL: Gustav Hugn
Juristicher Arbeitsplan (1931); H. Wenkr: Gustav Huge (1933),
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posteriormente se ba designado como paturaleza de las cosas. Antes
bien, ha de derivarse de la observacidn histdrica y comparativa de lo
exisiente, lo que ha de ocurrir en el funuro; frente a esas realidades, el
Derecho natur: - inguna regla para lo justo y lo convenien-

te. Pues visto desde €l no habria «ninguna relacién juridica que no pu-
diera embrollarses (es decir, interpretindola caprichosamente como
contraria al Derecho natural). { de ese modo, es también, pues,
un critico del Derecho natural, mas no en el sentido de la inmanencia

del proceso histdrico o del espiritu del pueblo, sino en el del empin‘smo

fundado por Montesquieu a imitacién de los moralistas franceses, per
e o
feccionado: POTJMGser y- que penetrd profundamente en Alemania y

en Inglatena (Burke) por la impresién causada por la revolucién fran- -
cesa, creyente en la razén y amiga de abstracciones.

b)) Este mismo empirismo ha hecho de Hugo, no sin el mﬂuJo de
los historiadores y fildlogos de Goetinga 2, el primer renovador de las
fuentes.romanas con los medios del sequndo Humanismoy Su «Histo-
ria ]ltel aria romanas, una exposicion de la ciencia del Derecho comiin
medieval y moderno, su obra sobre la bonorum possessio romana y su edi-
cién de los fragmentos de Ulpiano y de la Lex Rubria, abarcan ya todo
el plan de trabajo histérico juridico de Savigny y de sus continuadores,
y realizan la estricta «induccién histéricas por él exigida; asi como su
«Tratado del Derecho romano actual» completa con el mismo espiritu
el abandono de la especulacion de Derecho privado del Derecho ra-
cionalista. Si el importante fundador se vio —no sin amargura-— supe-
rado por el desarrolio posterior de Ia escuela, ello estribd en la renun-
cia a una programatica fundamentacion espiritual tal como la que le
dio Ia ilustre personalidad del propio caudillo de la Escuela.

2. A) Federico Carles von Savigny® (1779-1861}, de linaje lorenés,

que abandoné su patria en 1630 a causa de su fe protestante, estudid

2V Huepgn: ob. cil,; digno de nota también Worr, 453 y fﬁgs.

% Sobre wodo, LANDSBERG, ill, 2, 186 y sigs.; ZwianmeveER: Die Rechisleloe Sauvignys
{Leipzig, 1929); E. Woir: 436 y sigs,; en iid,, lista de obias y 1a extremadamente rica
literatura acerca de Savigny; a este respecto lambién, p. ¢j.. KoscHakix, 256 y sigs. y
Jrsstn; Ho RoHOETINK: Historische Rechisheschoving {(Amsterdemer Rektoratsveds, 1950);
WESENBERG: 8. Z, Rom., 67 (1950), 459 y sigs.
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de 1795 a 1799 en Marburgo, donde muy temprano fue orientado por
sus profesores Weis y Hopner hacia las ciencias de la antighiedad y ata-
reado en planes consecuentes cientificos y académicos. De 1799 a 1800,
tras una primer peregrinatio academica para recoger infatigablemente
manuscritos y extractes, fue pronto maestro famoso y nombrado en 1803
profesor de Marburgo; en 1804 a 1805 reanudé sus viajes de estudios
por Alemania y a Paris; en 1808, profesor en Landhust; en 1810, nom-
brado cofundador de ta nueva Universidad prusiana de Berlin, cuyo rec-
tor fue de 1812 a 1843, Enx [814, en {a cumbre de su actuacién como
fundador de la Escuela Histérica y de su érgano cientifico, la «Revista
para la ciencia histérica del Derecho», que atin perdura hoy tras mitlu-
ples.variaciones en la actual «Revista de la Fundacién Savigny para la

Historia del Derecho».

A los veinte anos se vio relegado por una seria dolencia al trabajo
silencioso y a la practica de una devociéipictist‘? pero continud con re-
gularidad su actividad en la Academia berlinesa de ciencias. Lievado ya
desde 1812 a 1a revision legislativa, fue nombradoe como preceptor del
principe heredero Federico Guillermo 1V para la comisién codificadora
(hasta 1848), encargado de la revisidn del «Allgemeines Landrechts, un
cargo en el que, prescindiendo del patrocinio del Corpus inscriptionum
latinorimn meramente cientifico, sélo aporté discretos frutos en ¢l Dere-
cho matrimonial y en el de cambio a causa de lo desfavorable de Ia épo-
ca v delo limitado de la actividad de su representante. Murié en [861
lteno del mas alto prestigio en Alemaniay en Europa.

Por la circunstancia de pertenecer al mismo tiempo a la éite cul-

tural y social del antiguo Imperio alemdn * y de Prusia. Savigny se tor-
. . - 'h‘m
nd en reorganizador de la ciencia y de la ensenanza juridica; por el

equilibrio de sus aptitudes &ticas, estéticas y espirituales, en principe

— : n — ;
de su clencia y maestro de su idioma, y, por ambas, en uno de los po-

cos juristas especializados que han entrado en la conciencia universal
de la educacién cientifica. /

b} Su primera obra fundamental, e} famoso «Derecho-de pose-
sidn» {1803) de sus veinticuatro anos, fue, no por su ohjeto, sinc por
su métodeo y por la forma de su exposicion, la obra maestra de una
dogmdtica del Derecho civil renovada por el genio del Humanismo;
ya no mds exégesis en la forma tradicional de la jurisprudencia ele-

pp——

T T Der junge Smigny, Disch. R qeiss, VI (1942), 55 y sigs.
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gante, sino una creacién artistica y genial ¥ partiendo de un princi'pio
CONSUUCEVO y unitario (la voluntad de poseer). La rapida y extraor-
dinaria resonancia de la obra se puso de manifiesto tanto por €l sen-
timiento cualitativo y por la disposicién aceptadora de {a romanistica
ya concebida de modo renovador, como por los fundamentos de ese
interés %, no sélo histérico o anticuario, sino m#s bien dogmadtico-
tusnaturalista. La obra se convirtié en modelo para las monografias

~ cldsicas de la ciencia pandectistica alemana,

@_ Las obras frogramdticas de Savignty, como partes integrantes
d._e.:t_ma polémica sobre la ciencia del Derecho, decidida casi un siglo, -
no so{o'a-catlsa de su autor, han de contarse entre dos documentos:

+. mds importantes-de la moderna Historia europea del Derecho 7.

aa) La primera fue el articulo introductorio para la Revista para
ta ciencia histérica del Derecho, fundada en 1814 por Savigny en co-
laboracién con Fichhorn, y cuyo mismo titulo era ¥a una consigna
consciente ¥. Tras el gran articulo introductorio se enfrentaron para

siempre una escuela histérica y otra (asi llamada tendenciosamente,

como ya lo cens‘uraba Thibaut} «ahistdrica» (Derecho natural, mero
pragmatismo). Esta pretendia «producir el Derecho arbitrariamente
por su propia virul(l e inteligencia»; aquélla estaba persuadida de que
no habia «en absoluto una existencia singular y separada»: un reco-

5? Atinadamente, LANDSIERG, 104; dltimamente, WOIF, 454 y sigs.

% Lannspera, 195. La enorme impresién de la obra, de Ia que el lector actual
sélo elogiard su magistral lenguaje y el método clasico conocido en tantisimas
mon_ogra‘ﬁ’as de la pandectistica, ya no puede entenderse lroy de mode espontineo,
precisamentte por haberse convertido en precursora del referido método clasico de 1a
pandectistica,

? Metédicamente son precedenies importantisimos en SAVIGNY joven: Anleitung
zu einem eigenen Studium der furispriedenz (1802-3) y la recension al Leibuch der r('i»:
Rﬁ('hl.\'ge.s‘r:':’zic:hle de HuGo {1806, Yerm. Sehriften, V, 1 y sigs.). )

8 Uber den Zaowek der Peilsehrifl fiir geschichtliche Rechtswoissenschafl en esta misma, [
(1815) 1-17: Verm, Sehriften, 1, 105 v sigs. [Hay trad. esp. de ese art. «Sobre el fin de Ia
revista de ka escucla histéricar, incluido en «La escuela historica del Derechos, docu-
mentos para un estucio, por Savigny, Eichhorn, Gierke y Stammler, tradd, de R. Atard,
Madrid, 1908].
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nocimiento de lo colectivo supraindividual. Con necesidad ineludi-
ble, que nos gobierna irremisiblemente, el Derecho estd sujeto a su-
puestos histéricos previos, y la mater ia del Derecho actual dada, por
todo el pasado de la nacidn; de ahi que no pueda encontrarse ni con-
servarse sino mediante una ciencia histérica, La historia del Dere

es en este caso la «revelacién de lo Absolutogy/en el sentido de
Schelling, y en ¢l anterior, Ia 1dea det Derecho. En esta tesis ya es pal-
maria tanto la fecundidad como la proyeccién del concepto de evo-
“lucién de Ia Filosofia de la inmanencia: el Derecho se manifiesta como

:.f'u'ncién de ia existencia conjunta de sus portadores, puede ser «com-
1;_er"1didc'>'¥> en si-mismo; pero la sujecion alo que hoy precisamente
existente (con histérica necesidad) no tiene en cuenta que la activi-
“dad l'ibre de la actualidad como Historia Futura tiene idéntica necesi-

“dad e idéntico Derecho que la actividad anterior de lo que hoy es pa-
sado ?. La decision recayd a favor del contemplativo sentimiento ro-

mdantico de la vida.
bb} Iste domina también en la obra «Sobre Ia vocaciéon de nues-

tra época para la legislacién y la ciencia del Derecho» (Mol‘n',
Heidelberg, 1814). Este trabajo, una de las mas hermosas aportacio-
nes al tesoro literario de nuestro idioma, era un contraatague z la obra
de Thibaui, aparecida poco antes en el mismo ano y en la misma edi-
torial, titulada «Sobre la necesidad de un cédigo civil para toda Ale-
mania» %, y es a la vez una de las obras de politica nacionalista mas
importantes de la literatura juridica alemana.

A E ] -(1772 1840), jurista y musicdlogo, am:go de
Goethe y de Schiller, profesor en Jena en 1802y desde 1806 en

Heidelberg, era un_representante del tardio Derecho la(;flonahsta ¥y
un importante romanista dogmatico. /

Y La peculiar reserva de Savigny no resuelve esta antinomia de libertad e
historicidad det hombre en el pensamicnto y la comprension histérica: «Esté predomi-
nante influjo de! material existente no s, por tanto, en manera alguna rlocwo' perc o
serd cuantas veces lo sirvamos instintivamente, y serd benéfico si fe oponemos vivamente
una fuerza constructiva, lo sometemos mediante la fundamentacién histérica, apropidn-
donos de ese modo de toda la riqueza de ja Historia transcarridan. .

I Reproduccién sumaria de ambos escritos, Junto Con oLras voces nnportaites
en 1a polémica, de JacQues STERN: Thibawt wnd Suvigny (1914).
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Este delicado trabajo, hermoso testimonio de un patriotismo im-
parcial y de un despierto sentido de ciudadania, reclamaba, en vispe-
ras de la restauracién politica, una codificacién comiin para Loda Ale-
mania segtin el modelo del A, B. G. B., y sobre todo del Code cinil, de
lo que esperaba un despertar conjunto a la unidad de sentimientos
_de la nacion desmembl ada, una garantia contra lo que él suponia «em-
"bate de la reaccidn» | 5 y, sobre todo, un reavivamiento de las doctas

_tradiciones muertas en la comiin posesidn de Ia nacién. Thibaut, aun-

que algo mis viejo que Savigny, con tales exigencias de un porvenir
lejano, pertenece a una democracia nacional en un sentido muy no-

- ble, tanto, que-de primer momento no le dio la razén el rumbo de”
" las cosas. Al cerrarse Alemania en el Congreso de Viena el camino
para constituirse en un Fstado nacional unitario y libre, sélo el movi-

miento de 1848 recogid su programa, y cuando finalmente, en el pos-
terior Imperio de Bismarck, se realizd, se dejé pasar 1a ocasién de una
gran integracion ciudadana mediante un cédigo nacional como con-
secuencia de un nuevo proceso social.

Savigny objeta a Thibaut en Ia «Vocacién» que toda codificacién,
como «inorganica», es siempre perjudicial o superflua, quizd también
recordando el juicio de Schelling acerca del Estado como mero pro-
ducto industrial. Mds bien se realiza el desarrollo «orginico» del De-
recho mediante la comin conviccion del pueblo (del «espiritu del
pueblo» solo habla Savigny, por cierto, en el primer tomo de su «Sis-
tema», por el empleo muy invocado de la palabra en las guerras de
liberacién} %, por el Derecho consuetudinario y por el influjo de ta

11 «Miedo a la revolucion» veia ya TiunauT en el Heideth. jahvh. d. Literatur (1814),

177, 183; habla de la «tendencia pietista», y adn a ¢ltimos de su vida, y bajo la inpre-
sién de fa conviccién democritica nacionalista que comenzaba a abrirse paseo, bastante
asperamente del «misticismo y santurronerias, et cardcter flojo y melancélico de la
escuela histdrica: «Uber die sog. historische undl uicthisLoyische Rechtsschules (Awh.

S civil, Praxis, 21, 1839, 391 y 408). A este respecto, SCHONFELD, 169, y RADBRUCH:

Rﬂr‘htj)fti!mnf}hir:" (1950), 108 [hay traduccién esp. de 1a 3. ed., Rev. de Dcho. Priv., Ma-
dridd; ZRIR WOLF: eod. [oco, 318. Con parecido modo de sentir escribe en 1818 Anselmo
Feuerbach conura Savigny (§ 19, n. [9). La réplica del ya envejecidio Thibaut fue rdpi-
damente acogida por Jorge Beseler y sus maesiros de Kiel {infra, n. 28).

2 Supra, § 19, 0. 11,
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précticay de la ciencia. Con tal motivo Savigny llama la atencidn acer-
ca de la excelencia de la jurisprudencia romana (_Ex dcticamente in-
dependiente de Jas leyes) ¥, por el contrario, con criterio notorjamente—

injusto, de los defectos de los codigos iusnaturalistas, de los cuales,
kmizz’x por influjo de la restauracién conservadora, atin coloca en el
plano mas bajo al Code civil**, y en el mis elevado al A. L. R. Por cau-
sa, sobre todo, de esta frase, los contradictores de Savigny le imputa-
‘ron ser un reaccionario politicamente. De este modo se incorporé el
.c'('mcepto cultural del pueblo, ya antes preparado por el joven roman-
_ticismo, pero solo completamente desarroliado por aquél. La vida del
" Derecho es una «parte individualizada de la vida de}/pueblop, que bro-
“ta de una manera callada e ineludible del sentimiento de intima ne-
cesidad, del mismo modo que el lenguaje procede de la intuicién po-

pular. Por eso no_se puede imponer violentamente sin arbitrariedad i

aun P «natural» o «racional», como se ha preten- %
" dido (especialmente, en la codificacién de Derecho racionalista de la
Hustracién) con «inmenso orgullo» y con «afin de cultura completa-
mente imprudente». Con la atencién puesta en el Estado autoritario
y en defensa intima contra el racionalismo de la Revolucion francesa,
no se dio cuenta Savigny de que el Derecho muy bien puede ser una
creacién espontinea de la voluntad de la nacion en el sentido de un
plébiscite des toutes les jours (Renan), como la teoria romintica del len-
guaje no tuvo en cuenta a los grandes creadores personales del len-
guaje y a la consciente educacion lingtistica de Ias naciones, ‘f.?.}l?;
blo», para Savigny, en verdad Lealid ; socioldgica
de la nacién histdrica, sino una individualidad ideal, la comumdad
es,pn_g___tml_z cultural que se constituye med1mg_1_cpnsme;ue_p acti-

Sélo partiendo de ese concepto de pueblo se expiic_a lzi sorpren-
dente inclinacién de Savigny por el Derecho romano, inconsecuen-
cia que muy pronto fue advertida. El Derecho romano para él, y, en
verdad, justificadamente, es el elemento constitutivo de la cultura ju-

ridica ale g cuanto se le comprende como acontecimiento edu-
idica alemana en cuanto se le L

I+ Acerca de Ia posicién conjunta de la escuela histérica con respecto al Gode
civil, CONRAT: Dendschland-Frankreich, 11 (1943), 54 y sigs.
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Lador. Conforme a sus principios, Savigny, por cierto (118), concede
a la investigacion del Derecho patrio, asi como a las nuevas codifica-
ciones de ambos Derechos, su plena razén: pertenecen también, igual
que el Corpus furis, a la Historia Alemana del Derecho. Ha de aban-
donarse, empero, la censura contra la recepcidn del D&recho roma-
AT pues no hubiera ocurrida TUMCH ST TS Tntima necesidad», Pre-
Tisamente por la «aceptacién organica del Derecho romano se ha
mantenido la saludable marcha paralela de Derecho y cultura, pues

"'toda 1a cultura de los pucblos modernos ha permanecido siendo in-

ternacional. Si con esto Savigny, con plena razén, y en el sentido al

rqué también este libro sirve, reconoce que la unidad de la cultura his-’
_torica yjuridica europea procede de la conciencia educadora del Hu-

i

MARIsMo europeo, por otra parte manifiesta la vinculacién expuesta
del Derecho a la conviccién (necesariamente nacional o particular)
del pueblo como una arriesgada adhesién verbal al romanticismo na-
cional de la guerra de liberacién, con el fin de desvirtuar la exigen-
cia de politica nacional de Thibaug; una adhesién verbal a Ia que in-
dulgentes contradictores hubieran podido hacerle el reproche de ser
una itusién mis piadosamente que el de ser un engafo.

Aparece, pues, asi cémo habfa tenido que llevar Savigny el pen-
samiento evolutivo histérico a la investigacion de! Derecho romano
en la Edad Media y en la Edad Moderna. En realidad, convenia al
amor del joven Savigny la investigacion de tales fuentes, quien de su

“grado escudriing en las bibliotecas europeas, y quien comenzé muy

temprano la «Historia del Derecho romano en la Edad Media». Pero
en su programa vuelve atrds otra vez el curso de sus ideas. Notoria-
mente sugestionado por fa pasidn filolégica y por Ia ejemplaridad de
la antigiiedad clasica para el segundo Hwmnanismo, al que pertene-
cia, exige Savigny el estudio del Derecho romano en sus origenes, es-
pecialmente en las fuentes Jjustinianeas (119). Lo dispone reclaman-
do «separar todos los elementos formativos de la ciencia histérica \A
por su medio, alcanzar el dominio de ésta». Pero en la obra conjunta
de Qavigny y su escuela no se le concedid toda su importancia aj De-
:echo comin recibido y perfeccionado en Alemania. sino al Derecho
justinianeo, pues s6lo en éste encontré su clasicismo v su sentido es-

Lético por las formas espirituales el ideal de npa creacién cientifica
e
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del Derecho. Si el programa habia ya sacrificado el concepto roman-

M
fico del pueblo al Humanismo europeo, también ahora Lgnunciaal

cpncepto orgdnico de evolucion en favor delanu i le la for
ma. No hay en esto un reproche para la humanista pretension educa-
“Tva de Savigny, sino contra su afdn propagandistico, aunque incons-
ciente, de adornarse con las corrientes romanticas y conservadoras de
su tiempo. Savigny pasa por encima de esa contradiccidn con este con-

juro: «La Historia atn tiene, en €pocas como la nuestra, otro cargo
N &
mas sagrado. Pues s0lo mediante ella puede mantenerse a conexion

“conla Conrhmnn_mlmnal!a del pueblo, v Ja pérdida de esa conexidn
. .!"'_—_
uene que privar a todo puchlo de Ia mejor parte de su vida espiri-

itual». En el conflicto entre la vivencia nacional y espontdnea de la
"Historia y la tradicién europea (pues de ésta y no de la nacional se
tiene que hacer mencién aqui}, el europeo Savigny {como Goethe)
se decide por la clefensa del conjunto de la cultura europea y de sus
antiguos fundamentos "

La Escuela hlstonLa tiende a una renovacién de la ciencia del
Derecho v de su participacién en la vida de la nacion a expensas de
Ja creacion del Derecho por el Estado. Pero para ello con dificultad
podria invocar la callada existencia det espiritu del pueblo en el De-
recha (que hasta ahora habia contrapuesto a la legislacién del Esta-
do}. La formacién cjentilica no es disposicién alguna de una existen-
cia que repose en si misma, sino una creacidn volitiva. La tarea de
mostrar como grado necesario del desarrollo de ta conciencia histé-
rica hoy ¢l monopolio de la ciencia para la formacion Jjuridica con-
dujo a la obra programatica a aquella tdltima violencia de ,lmcm a los
juristas representantes del pueblo. En tiempos antiguos ; el Derecho
se producia por el conjunto del pueblo mediante sus S'\ce;J rdotes y jue-
ces; mis tarcle se desgajé {y de nuevo, opina Savigny, con «necesidad
historica») una clase social de juristas doctos que fue desarrollando-
lo. Esta fundamentacién del monopolio del Derecho por la ciencia,

solamentc por Puchta llevado a su cima, condujo_a la crisis de la s

cuela histérica cuando los revolucionarios demdciatas nacionales de

Mo Acertadamente, KOSCHAKER, 261 y sigs.
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mediados de siglo proclamaron frente al Derecho _de los juristas el

Merecho del Pueblo.

Los programas son expresion de empeios conscientes y de efec-
tos intencionados y, por lo tanto, sélo alumbran las tendencias queri-
das y no las inconscientes de un movimiento. Tampoco el gran pro-
grama de la Escuela historica es ningyna orientacién digna comple”

tamente de fe._Sus connadmuones, @ile ravan en traiciones asi mis.
ma, indican una gran avidez cientifica de poder,_que parece valerse
instintivamente de la corriente romantica y orgdnica de la época, para
imponerse a ellas, La verdadera funcion de la Escuela fue su actua-

¢i6én efectiva, el emprender y, consiguientemente, sostener la renova-
cién de una ciencia juridica en modo alguno histérica, sino positiva,
de modo que los puntos del programa, no compatibles con esa tarea
de politica juridica, fueron muy pronto rechazados o proseguidos s6io
como mitologias cientificas. Esto es especialmente aplicable a un con-
cepto de la Historia, de la evolucién y del puehlo que no podia ser
recogido en serio por una ciencia dogmadtica eficiente. Ista ciencia
pretendia -—ya en el sentido de su programa— instruir a los jévenes,
no en la investigacién, sino en ia aplicacién y en la creacién del De-
recho, es decir, en influir sobre la vida politica y social, y ello, en ver-
dad, con el instrumento de la comprension Idgica y sistemitica. De
manera diversa, por ejemplo, que en la misma ciencia renovada de 1a
Historia, que pretendia formar inmediatamente a la juventud de la
nacién en un pasado nacional popular o en uno humanistico, las fuer-
zas propiamente romdntieas no podian en modo alguno lograr aqui
repercusion. La oposicién se hizo patente si se considera la grandio-
sa uniformidad de concepto histérico y de método que hallg, p. ¢,
para la Historia del lenguaje Ia «Introduccién a la gramdtica de la len-
gua Kawi» o para la ciencia de la Historia la «Historica» de Droysen.
Esta situacion, en la que una jurisprudencia responsable politica y
nacionalmente a causa de sus tareas de actualicdad no podia ser una
¢iencia historica, condujo con necesidad legitima al abandono del
concepto histérico de evolucién y de la Leoria del espiritu orginico
del pueblo.

En cambio, en la comparacién entre Savigny y Thibaut se enfren-
tan, en realidad, posiciones de combaic tales como cultura y politica,



366 HISTORIA DEL DERECHO PRIVADO DE LA EDAD MODERNMNA

tradicién europea y nacional (si se prefiere: reconociente y actuan-
te), posiciones en las que se repiten, precisamente, las diversas situa-
ciones, tales como las de Goethe y Schiller frente a la revolucion fran-
cesa y la nacidén modema 15, Savz ny, el cont ‘ conserva

preserva; Thib . narip; uno, el discipulo
de Plotino, de Spinoza y de Leibniz; 0r.10 el de Kant joven. Al ser am-
bas posiciones condiciones fundamentales de la existencia humana,
. _Ia evolucién de ambos hombres ha producido la concepcion del De-

_‘recho en diversos sentidos: Thibaut '%, en su exigencia de un cédigo -
. ..-.nacmna[ como promotor de la c:udadama de la unidad nacional vy en

“si{pronostico para el papel del Derecho romano en Alemania: Savigny,

en su diagndstico de que solo mediante upa ciencia juridica

humanistica, esto €s .mediante una cultura cientifica, habia de estar
JUIDATISICE

Alemania en un tiempo lejano madura para ese codigo nacional La

polemlca entre Thibaut v Savigny se convirtid, segiin el juicio gene-

ral, en el sino de la politica juridica del siglo pasado.
&) 1.a «Historia del Derecho romano en la Edad Media» pruden-
te en el plan y en el planteamiento del problema, que sabe de la conti-
nuidaet de Ia cultura antigua, persiste en este gran rasgo en ta descrip-
cién general de la época de los glosadores, pero se queda retrasada en
los tomos posteriores y amenaza deshacerse al final en advertencias bio-
grificas e histérico-literarias. Sirvié de fundamento para las investiga:-
ciones posteriores, no como historia del proceso espiritual de las tradi-
ciones, sino como examen critico y esclarecimiento de éstas.
¢} Tras largo silencio (sat prata bibere) volvié a alcanzar Savigny
con su «Sistema del Derecho romano actuals (desde 1840 en ocho
voltunenes) la altura de la gran dogmitica. Esta obra, ;:a:d;ameme
aparecida y fragmentaria (no se extiende mds alla de lajteoria gene-
ral) y una de las mas hermosas de la literatura juridica alemana, ha
influido profundamente sobre la siguiente generacién de juristas por
el perfecto clasicismo de su lenguaje, de su exposicion y de su crea-

5 himamente, H. v. Sruik: Geist. . Geseh, v disch, Humanism. b, z. Gegenwant, 1
(1951}, 146 y sigs., 152 y sigs.
15 Y Lanpsurre, 1, 2, 79y sigs., 82, le atribuye el éxilo histdrico.
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cién de conceptos. Si ya revela en el titulo el giro, contrario al pro-
grama, pero conforme al intimo cometido de Ia Escuela, hacia el De-
recho de la actualidad 7, indica también la estilizacién general del
Derecho comin, completamente diferente de la consideracion prac-
tica de su antigua literatura, segiin las antiguas fuentes tal como las
concebia la Escuela histérica. Desde Thibaut hasta H. U. Kantorowicz

- {infra, § 29, 1, 4) y el formalismo tan repetidamente censurado en .
_los tltimos afios, cuyo sentido de politica legislativa era la indepen-

dencia de la politica, la validez general y el rigor de la teoria del De-

recho privado le debe a aquélla la ciencia pandectistica alemana st
: ex:to mundial a fines del siglo XIX. :

!
}

-

P:ec:samcme es0s rasgos quien logrd hacerlos imperar muy
dec1s1vamente fue el enérgico y unilateral sucesor de Savigny en la

direccién cientifica de la Escuela.
Ry S N

/Jorge Federico Pllclna;(i798-184ﬁ), hijo de un famoso juez de
Anshach, estudié en el Gimnasio de Niremberg (1811-1816) bajo la in-
fluencia de Hegel: fue profesor en Munich {desde 1828), en Marburgo
(1835), en Leipzig {1837) y desde [84% sucesor de Savigny en la cite-
dra de Berlin.

a) Lasignificativa obra de Puchta desde el punto de vista de poli-
tica legislativa El Derecho consuetudinario (dos vols.; 1828 y 1837} llevé a
término el trinsito, ineludible para el positivismo cientifico, desde el
romantico espiritu del pueblo a la soberania del especialista en Deve-
cho, en una teoria de las fuentes del Derecho que se vale, como de un
artificio, de la dialéctica de la Filosofia de la Historia de Fichte y Hegel .
Puchta hace seguir sucesivamente, enlazando con 1a «Vocacién» de
Savigny, un «periodo de inocencia», un «periodo de diversidad» (es |

decir, de prictica empirica) yun perfO(longg_ﬁlsionaJa.d.iuersidad_gl_.{

una unidad superior, de «cientificidad», bajo la soherania del jurista E

e —

docto. En este dltimo periodo el Derecho tan sélo lo genera el jurista

Y De «forzamiento liberador de tos grilios del programa» habla Lannsiera, 231,
En el primero tomo {1840) X111 se encuentran salvedades expresas contra la investiga-
cidn anticuaria del Derecho.

¥ Respecto a la relacién de Puchta con Hegel, Gltimamente, SGHONFELD, 72,
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5
docto, al que Puchia le adjudica un monopolio de formacién del De-

paa B Tpomkra -0 RRMPLrA M

recho en la teoria y en la prictica. Cuando con una, en verdad, asom-
Brosa petulancia caracteriza al pueblo como «la manifestacién exterior
junto a la que sélo se queda detenida la no cultivada comprensidn vui-
gar !9 para la que lo imperceptible no existe», ahi desaparecié cierta-

mente todo sentimiento para la realidad sociolégica del pueblo tal

como, empero, se habia conservado siempre en todosloslagnces espiri-
Toales del Tomanticlsing, v como ocwrtio justamente entonces con I

st y Richl en una proporcién fecunda y realista, Para que la ciencia
-pudiera dominar la vida, Puchta hizo, al mismo tiempo, en una inver-

“sién del programa, «inocuo» al espiritu del pueblo, con lo que se pro-

clamé adversario irreconciliable del plan (IH1).

1) Mediante sus «Pandectas», Puchta convirtié plenamente la
herencia tusnaturalista de la jurisprudencia conceptualista en princi-
pio metédico de la ciencia pandectistica. El tratado, que 1nﬂuyo an-
tes y quiza mas duraderamente que el «Sistema» de Savigny %, es uno
de los mas claros tesimonios de lo que la Escuela histdrica debe al
método deductivo, tanto del Derecho racionalista mds reciente como
al de Cristian Wolff, apenas atennado por el empiristno y la observa-
ci6n, Sus resuliados fueron logrados por la constante aplicacion del
método, llamado mas tarde por Ja evitica de Ja jurisprudencia de in-
tereses (§ 29, 11, 3), «método de inversidn», es decir, aquel procedi-
miento que infiere de los conceptos los principios doctrinales dog-
maticos y las decisiones y no de las leyes, de los principios docuinales,

i
{
’
¢

.

Y Estos términos, por cierto, no estin proplamente desvirtuadds segiin el usc
lingdistico de la época; significan, quizd, <Ja comprensian general, no ensenada tedri-
camentes, ! ’

2 Por eso IHERING se burla irdnicamente en Scherz und Erast ih der furisprudens
{1884, 9.2 edl., 1904 (hay wad. esp., «Jurisprudencia en broma y en serio», de R. Riaza,
Rev. de Deho. Priv, Madrid)] de que el paraiso de los conceptos habia quedade vacio,
en favor del paraiso de los juristas, hasta que Puchta aparecid; desde entonces se pre-
sentavon en él tropeles ce juristas de conceptos; hasta el propio Savigny, con gran tra-
bajo, se dejé introducir tras muchas exhortaciones. §i la agudeza de esta burla, no pre-
cisamente delicada, provenia del antiguo aniversario de Puchta (1846} y del mucho
mas posterior de Savigny (1861}, lo acertado de la imputacidn estribada en que Puchta
liabia, en definitiva, convertido a su maestro en jurista de conceptos.
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WA

de la tradicién o de las decisiones 1a formacién de los conceptos. Este
procedimiento se halla en coincidencia necesaria con Ia peculiar Fi-
losofia de la ciencia del «Derecho consuetuciinario»/

II. Mientras la Filologia germdnica procede e una vivencia bi-
sica del romanticismo mas temprano, del nuevo descubrimiento de
la cultura popular alemana, especialmente de Iz de la Edad Media,
los germaqi_stas de la Escuela histérica mas bien aparecen, ante todo,
como discipulos que come ayudantes de Savigny. Sélo con una cre-
ciente autonomia se unen estrechamente a la comiin concepcién ro-

2t
méntica !, Al fado de representantes de Ja mas antigua direccién prag-
mitica del Derecho privado aleman aparecen ahora maestros que, en

gran contraste con la tarea diaria de los juristas, ven al Derecho ale-
mdn mds antiguo como parte exclusivamente de un conjunto cultu-
ral pretérito. Al suimarse a ello Ia unién al movimiento politico nacio-
nalista, se convirtieron en adversarios de 1a Escuela histérica. Final-

cmente, otros germanistas fueron Hevados desde el Derecho privado
alemdn a disciplinas que se hubieron de formar completamerite in-

dependientes de Ia dogmitica del Derecho comin, en especial a las
del Derecho mercantil y del de titulos valores.

1. El primer grupo lo 1ep:esentq/6‘mtos Tederico Eichoyn 1781-
1854}, habilitado para la docencia en Goettmga en 1803, profesor de
Francfort dei Oder en 1805, desde alli trasladado a Berlin en 1811,
de donde cesd en 1829 a causa de enfermedad, pero no obstante, nom-
brado miembro del Tribunal Supremo en 1835, y mas tarde, con acti-
vidad y eficiencia cada vez menores, se dedicé a sus fincas 22,

a) Este eminente maestro ipnal linaje que Savigny, fue
considera eaman:suc?fc ¢ la Escuela

hlstouca como coeditor de la «Revista para Ia ciencia histdrica del

FI- : : .
Sigue siendo muy importante O, v, GIERKE: Die historische Rechtsselule o,

Germanisten {Berlin, 1903) [incluicda su trad. esp. en la ya citada «La escuela histériea
del Devechon, trad. de R, Adard, Madrid, 1808].
22
Lanwsiire, I, 2, 262 y sigs.; HOsNER: K. 12 Kickhorns w. seine N wchifolger, Festsehr,
F Brummer (19103, 807 y sigs.; Jrrosie: Die hist, Methodr K. F . Eiekhorns {Verdff. d. Semin.

[ Wirtseh. w. Kultwrgeseh, an o Univ. Wien, X11, 1936).
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Derecho» y como autor de la «Historia del Derecho y del Estado ale-
manes» {desde 1808), cuya importancia se halla en la concentracion
sincrénica de los antiguos detalles, investigados hasta entonces aisla-
damente, en vivos cuadros de época, en la valoracion critica de las
fuentes y en la unién entre la historia constitucional y el Derecho pri-
vado, que queddé permanegtemente como peculiar de la
Germanistica 23, En ese sentido/proclaing savigny en 1851 g su com-
_panero durante diecisiete anos: «Ha abierto nuew
IMEera vez y sin mingun [)mcedeme al Derecho alemdn y proporcionado a
‘-"esta,men_cxa ina nueva vida...». Pero de hecho, Eichorn, con la ani-
."~mzicif>jn desus cuadros de época, aparece imitando al mundo mds ge-
nial |. Moser, otras veces, como continuador de la historiografia prag-
_matica, y ‘en todas, como representante del Historicismo
prerromadntico del siglo XVIII, y nunca como romantico #,
b) Justamente a esa direccién de Eichorn se debe la concepcién -
e investigacion cientifica del «Derecho privado aleman de la actuali-
dad». Su disertacién programaitica de 1815 ensend a entender el De-
recho privado alemdn como existencia actual y supraterritorial de la
unidad juridica alemana, como «Suma de las reglas mds elevadas de-
rivadas de los Derechos particulares alemanes» **. Como ensayo de ese
concepto programitico emprendié 1a «Introduccidn al Derecho pri-
vado alemdin» {1823).

2. Jacobo Grimm (1785-1863), procedente de una familia de fun-
cionarios de Hesse, huérfano muy prointe, fervoreso estudiante cn
Marburgo y ayudante cientifico en Paris en 1805, amigo intimo desde
mucho tiempo de Savigny y tan esencialmente diverso de él,/estuvo hasta
1827 en Kassel al servicio de Ia biblioteca real de Westfalia y de la del
electorado de Hesse; en 1828 fue profesor de Goettinga,/de donde en
1837, a causa de su fundada resisiencia moral contra fa \AOI’IC[OII cons-

2 Acerca del imétodo sincrdnico de exposicidn y su aceptacién por la escuela de
Goettinga, Trieme: 8. Z. Germ., 57 (1937), 699 y sigs. {con referencia a JELUSIC: ob, ail,
29 y sigs., 53).

M ferusic, 162 y sigs., 140 y sigs., 144 ysigs., 153; THine, 700 y sigs.; ERikRr: 8. 7.
CGern, 66 {1948), 537 y sigs.

B LANDSBERG, 265.
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titucional del rey Ernesto Augusto, con los demds «Siete de Goettinga»
fue destituido de su cargo y desterrado con algunos de &sios; fue miem-
bro de la Academia Prusiana de Ciencias y desde 1840 del partido im-
perial hereditario en la iglesia de San Pablo [el Reiehstag] 2.

Jacobo. Grimm, juntamente con su hermano Guillermo, uno de
los mds apreciados ¥ populares educadores de su pueblo en cuanto a
su pasado, personificd puristmamente la aportacién del alto romanti-

. cismo a la rama germanista de la Escuela histérica. Fue el fundador

por excelencia de la Filologia germanica, del folkiore y de la lingiis-

_tica alemana. Su aportacién a la Historia del Derecho, 2 Ia que le inchi-
" né Savigny, estd en proporcién mds escasamente determinada por la '
“cuestién acerca del Derecho que por la situacién de éste en el con-

junto de la cultara del pasado. «De la poesia en el Derechor, «Anti-
gitedades juridicas alemanas» (primera edicién, 1825), «Coleccién de
costumbres» (hasta 1863 todavia cuatro volimenes cuidados por é
mismao), todas estas obras estdn signadas por el caler y ta fantasia de
una personalidad fascinante y creadora, sin par en nuestra historia
del espirity; las «Antigitedades juridicas» estdn caracterizadas al mis-
mo tiempo por la unién de esas propiedades con un amplio conoci-
miento de las fuentes y la precisién floldgica. Una alusion a la «His-
toria de la lengua alemana», 1la fundamentacién del «Diccionario ale-
man> y los «Cuentos caseros e infantiles» de los hermanos Grimm in-
dican los origenes de esas aptitudes, con las que Jacobo Grimm no
s6lo fundd la ciencia de la antigiiedad alemana, sino influyd también
en un sentido originario y limpidisimo sobre la comprension de si
misma de Alemania.

En los pliegues intimos de la teoria del espiritu del pueblo y

en la antitesis entre/Humanistno europeo A Romanticismo nacional/ «

existia una tension que tenia que manifestarse a medida que las rela-
ciones amistosas entre los fundadores de la Escuela histérica iban dis-
minuyendo para la generacién siguiente y se volvian a impulsar las
luchas constitucionales del siglo XIX entre la nacién cultural y la na-

26 1 annpsperG, 11, 2, 277 y sigs.; widdase WHH. SCHERER: Jacob. Crimm® (1921); R
Howser: Jor, Grimm u. . disch. R (1899).



372 HISTORIA DEL DERECHO PRIVADO DE LA EDAD MODERNA

cién politica, Pero también hubo de volver a reanimarse al mlslrr(llo
tiempo con ese movimiento la exigencia de democra('na na.c?na e
Thibaut. £l mas importante de los paiadines de esa exigencia fue:

f:]on;e Beseler ‘(18(}9-1885), COMo re'l:\i'w.a?nem-e m\.\chos jm"\sm’s s;\;
bios de 1a Edad Moderna, de ascendencia fn_sm bajo-sajona, se nego f‘lr‘
1881, por motivos de concienc‘i:t, a p:'estal'_]urame'mo a}l{a .I};Ol;:::‘(llel:]
danesa, y por tal motivo se habilité para la docencia en 'C](ﬁ 1842 ;
1834. En 1853 fue profesor de Basitea, en 1837 de Rostock, en‘ ; .ce

“Greifswaid (una caracteristica serie de ctapas para n.mchos profesores
de Derecho del siglo X1X); escribié en apoyo de l?s siete d? Gocttmg::
y .en 1848, justamente con Dallmann, Jacobe Grinum y Droysen en

por el «Imperio hereditarios, y mds tarde en la

iglesia de San Pablo”® :

i an influencia en la legislacion
cimara prusiana y en ¢l Senado, con gran influenciz aleg

a) La labor propiamente histéricojuridica deZBeselci («Acer(;a
de la teoria de los contratos de he:‘encia»,'1837’-1840; ¢<$1stetna de
Derecho comun privado alemans», 1847-]855‘) €§{?} determmad?}t co;—
forne a su interés esencialmente de Dolitica._u.:ridlca, ]30-1‘ la union de
wil pathos, 1istérico-nacionalista/con un em’p'n'lsmo_mactlco.ﬂ?nto c-
su fundamental vivencia nacional democrat'lca como de su (_)ng‘en.xla
cional procede el trascendental dc‘S(fubrmnemo de 15.1- «(fio:plozac'xsr
(Genossenschaft) del Derecho aleman» («I.)er.echo pl}va ;)raé em_as ),
§ 66 y sigs.; «Derecho populary Derec‘h.o de juristas», pags. 15 Z;g .O;

b) Al mismo tiempo que dogmatico, 'Beseier €s m? ?el1sa : I?l
litico. £En 1847 aparecen {con alusiones directas contra el «Dmfec-?o
consuetudinario», de Puchta}, «Derecho popular y Derecho de juris-

(as», una revision del programa de la Escuela historica mefliante una
,

s labidh . i —
peculiar asaciacion de conclusiones romdnticas y de nacionalismo
cCulial sl ¥

politico{Bese!er califica a la recepcion del Derecho rotfnano’ de des-
l ocasionada por los juristas doctos y quie provoco la_ten-

gracia naciond ‘ pLO¥C -
sion entre el kDerecho populard y el {Derecho de los jw 15Las>'f. Aqué

ain perdura recognoscible no sélo en las fuentes lnsto:ncas, 51.00 tam-
bién en la esencia popular actual, especialmente en los ambitos po-

* . [El «Reichstag»].
27T LANDSRERG: ob. ril., 507 y sigs.
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pulares cada vez mds interesaclos en él: el Derecho corporativo en los
estamentos, el derecho mercantil en los comerciantes, De ahi que exija
la participacién de legos como conservadores y continuadores de la
creacion del Derecho en los tribunales de escabinos ¥ de jurados; so-
luciones que hizo suyas el liberalismo aleman ¢ influyeron profunda-
mente en la reforma procesal del siglo XIX. Si con esto Beseler fal-
sed durante mucho tiempo la imagen de la recepcion, interpretan-
do, erréneamente, un comdin proceso europec como un accidente
nacional, al mismo tiempo indicd, en cambio, justamente el peligro
de unajuriSprudencia especializada para la conciencia juridica de la

sociedad ¥, .
o Por eso, plies;mm'*desecllé tambidn el quictisino propio de’
Ia Filosofia de la Historia de la Escuela histérica Y retorng con gran
wrascendencia politica a Thibaqua codificacién seria posiblef nece-
saria y benéfica st recurriese al «Derecho popular» o lo reconciliase
con el Derecho de los Jwristas fLa consideracién historica de todas las
disposiciones ifadas por escritp no seria indispensable donde una justa
prudencia politica y concepcién nacional de la actualidad acelerasen
el trabajo. En todas estas exposiciones, Beseler representa deniasiado
caracteristicamente el espiritu de la democracia nacional del gg-l-o
XIX, en la que se unian la soberania_popular del oecidegte de Furon
pa, el nacionalismo Tomdntico y el sentido de independencia de la
antigua burguesiafLa herencia del romanticismo y 1a tensidn francoe-
alemana del ano 40 le vedaron también a Beseler el conocer lo mu-
cho que su programa era fruto de la revolucién francesa. El fracaso
del movimiento democritico de 1848 y la victoria de la monarquia

prusiana y de la idea det Estado nacional desde 1866 sélo hicieron
abandonar en su programa las tendencias del nacionalismo politica,

¥ Esta posicidn se preparé durante mucho tiempo por los maestros de Jorge
Beseler en Kiel, Ya FALGH (Kieler Blitter, 1810, | y sigs.} habia c:&igido una <justicia po-
pulars que descubriera «el Derecho atin viviente en tos conceptos del pueblor {acerca
de esto, WOHLIBAUPTER: Hist, S, 59 {1959), 388 y sigs.]. La discrtacién de Revscuer
(F802-1880) acerca de «Daseyn wiwk Natur des deutsclien Rechiss on el primer tomo
{1839} de su Zeitschrift [ dtseh. Recitt w. disch, Reclisiss. {a tal respecto, ScHONFELD, 180
y sigs.) sc ammticipd con mucho al Vilksrech wnd Juristenrecl! de Brserer,
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que en si mismas apenas significaban un progreso de la cultura juri-
dica y de la conciencia individual del Derecho 2,

I1.) La polémica de nga_}er fue la segunda gran disputa de politi-
ca legislativa producida en el siglo XIX en Alemania. La lucha acerca
cdel Derecho romano, con todas las deficiencias de una disputa acadé-
mica llevada a cabo bajo un ropaje ideolégico y con engaito de si pro-
pio, en cuanto (y sélo en cuanto) auténtica discusion politica, fue como

la reanudacion del duelo entre Thibaut y Savigny, cuyo tema verdade-

10 €ra la proporcion entre la 1espon5abihda(! del conocimiento cienti-
fico vy Ia de la actuacién politica®. Esta vez la hora de la pretensién
“politica parecia mis favorable que entonces con la irrupcién de la res-

tattracién en Europa. Ambas ramas de la Escuela habfan estado estre

chamente unidas en su fundacién, ambas sostenidas por la unién en-
tre la nacién cultural y la nacién politica que ain no habia permitido

L . p . g : .
Ia tensién entre la «ciudadania mundial y la idea del sstada nacional» >/,
pues 10s germanistas atin estaban arrebatados e inspirados en la enes-
gia resolucién de Savigny. Pero con el giro de Puchta desde el roman-

t1c1smo histérico al positivisigo uennﬁco pol un lado v desde el ro-

mantcismo nac:onahsta a la pretensién politica, por el otro, tenfa que

promoverse aquella antitesis que encontrd su piiblica expresion_en las

grandes «asambleas de germanistas», que se reunieron en el Ayunta-
miento de Francfort en 1847 y en el de Litbeck en 1848, congresos en
los que se congregaron las mejores tradiciones cientificas de ta anti-
gitedad alemana, de la historiografia, lingdiistica y vida juridica, y, al
mismo tiempo, constituyeron un indicio del inminente 165111g1mlent0
politico nacionalista *2 Qcupé en 1847 la pr emdenaajacobcj Grimm, y
no sélo su eleccién, sino también el programa, indicaban la tendencia
lhacia las exigencias de la época: 1. La cuestion del Schles“!ﬁg-Holstein;

2 Réplicas contemporaneas: PUCHTA: fb. filr civil. Kritih, 1844, Sp. l.y sigs. {1épli-
ca); THOL: Gemeines Recht, 1846, 10F; cfi. Lannsnerc, HI, 2, 629,

30 Por eso verra KOSCHARER, 152,

. Con el titulo de ka exposicidn clisica de esta polémica por . MEINECKE (1.}
ed., 108).

¥ Acerca de estas asambleas, LannsierG, 11, 21 y sigs.: SINzHEIMER: fitd. Klassiker

o, disch. Rechiswivs. {Amsterdam, 1938), 141 y sigs,
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2. Los wibunales de jurados; 3. La idea de la codificacién (para la or-
denacion cambiaria y mercantil: jlos romanistas protestaron!) y, lo mas
fecundo desde el punto de vista histdricojuridico; 4. Significacién y le-
gitimacién de la recepcion. La atinada fonmula: «es un error creer gue
el Derecho romano sélo haya estado vigente en Alemania como Dere-

cho comin; ¢l Derecho romanoe y el alemdn, mis bien complementin-

eyl - a -
dose e influyéndose reciprocamente, formaron el derecho comun (que

sg_tornd aleman)», facilitd, [ructifera y materialmente, frente a los

germanistas radicales, que tuvieron que dejar de oponerse el que el cre-
cimiento del prestigio del Derecho alemdn no dependiera de «princi-

. pibs generales», sino de llevar concienzudamente a efecto elementos

juridicos alemanes en la legislacién y en la practica.

"IV.  Si ese debate muestra a la Historia del Derecho alemana unida
al movimiento de 1848 por la libertad y fa unidad, ain les surgieron otros
contradictores a los grandes pretensiones de la ciencia pandectistica.
Hasta atrededor del 1840 la ciencia pandectistica estuvo en constante auge
‘en la jurisprudencia especializada; su método conquisté disciplinas como
el Derecho politico, el Derecho candnico y el Derecho penal que tenia
tradicidn propia; al mismo tiempo, ¢l programa de la Escuela histdrica
influyd también sobre una teoria de la econormia nacional que Roscher
habia fundado sobre la ciencia historica. Pero, sin embargo, la sobera-
nia de la victoriosa cienciaﬁmdectfsti@no erafilimitaday

1. Ciertamente que el influjo del «patente» Derecho natural (en
oposicidén al «cripto-Derecho natural» de la Escuela histdrica) quedd
durante largo tiempo quebrantado. Se mantuvo hasta mediados de
siglo en los sistemas de Fries, Abrens y Krause, quien encontrd rapi-
damente una potente continuacion en Espana y en los Estados ibero-
americanos y aitn continiia influyendo con mas fuerza en los paises
roménicos, inchasive en Bélgica y Austria. Pero hasta en su dominio
mds peculiar, la Teologia moral catdlica, y no menos en la protesian-
te, se le consiaﬁ‘é como quebrantadeo por la Critica de Kant y retro-

ced:o ante 1a fundamentacién histdrica y positiva del Derecho Jaan-_

[1gua tradicidn catohm cayd tamhidn bajo el influjo de la Escue!a lyis-

t lel positivismo 3% hasta su nuevo florecimiento a comienzos
(161 siglo XX (§ 30, I, I, a). Y hasta el Derecho penal fue desalojado el
Derecho natural kantiano de Feuerbach y de sus continuadores.
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2. Pues a la Filosofia y a 1a dogmatica del Derecho penal las do-
mind hasta el segundo tercio del siglo, y no siempre con feliz resulta-
do, «la derecha hegeliana» *. Pero alli donde la Filosofia de Ia Histo-
ria de Hegel habia podido dar al descubrimiento de la Historia un sen-
tido andlogo para la ciencia juridica, como antes la Antropologia
iusnaturalista al Derecho privado de la Iustracién *?, no consiguié im-
ponerse. El prudente hegeliano y ¢ dispuesto a compromisos Eduardo
‘Gans (1798-1839) 36 con su resistencia contra el no filosédfico
empmsmo contra el irracionalismo y el determinismo del programa
histérico que finalmente desembocd en una agria polémica con Puchta,
“*_no-pudo imponerse metodicamente a pesar de debérsele el primer in-

tento desde el punto de vista histérico universal de la Historia del De-
recho: el «Derecho hereditario en su universal desarrollo historico»
(1829-1835). También la dogmitica juridica hegeliana de Fernando
Lasalle *” quedé siendo un caso aislado dentro de la ciencia del Dere-
cho civil, por la tendencia a la vida politica de esta socialista y por su
temprana muerte. Al afio de morir Gans Kierulff (1806-1879) 3, presi-
dente desde 1852 del Tribunal superior de apelacién hansedtico en
Liibeck, uno de los mas importantes tribunales superiores de aquel tiem-
po en Alemania, unié la critica hegeliana con una tendencia decidida
a la justificacién practica de la ciencia del Derecho. Estocondijo-al
Idealismo objetivo a la_pretensién de entender en la racionalidad del
DCWE» es decir el acual_no el histérico.
_ET que la Filosofia que en sus tres grandes direcciones, después

de la muerte de su fundador Hegel o ansformd radicalmente la con-

ceW@@nenm al mismo uempc) el ¥stado

’

/

33 GreH. HAMMERSTEING D). Entwickl. o, N. . Gedankens in d. Kath, Rechisphilos, d.

19 Jhs. (Freib. Diss., 1950), 37 y sigs., 70 y sigs. del Ms. oo
M Oldmamente, Es. SCHMIDT: Emf. i d. Gesch. d. dtsch. S!r(lﬁ!’(ft!\[lﬂt’"f (1947}, 8§
267 y sigs.

% La realizacién de un proyecio semejante la emprendié ahora con gran vigor
metddico DULCKEIT: Philosophie der Rechls geschichie (1950).

3 LANDSIERG, TT1, 8, 37 y sigs.

37 LANDSBERG, I, $ (notas}, 534, Su «sistema de Derechos legitimamenie adqui-
ridos» atin aguarda una investigacidn cientifica especializada.

I LARENZ Festsehr 2o 275 jiile Bestehen d. Univ, Kiel (1940), F16 y sigs.
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del siglo XIX, del mismo modo que preparé y legitimé las revolucio-
nes de nueSHS 5iglo, No haya 10gTats una ciendia del DErecho priva-
cdo basada histéricamente, podria parecerr necesitade en
todo caso de fundamentacidn. Ello consistié en que la Escuela histé-
rica surgio de una Filosofia humanistica v romadntica de la cultura,
que en el fondo 16 era una Filosofia histdrica, sino humanistica y
filologica, y en que en su axiomas éticos estaba firmemente aferrada |
a Kant v en el sistema y el método a la época racjonalista —
3. No s6lo cntre los germanistas despertd oposicién la pretension

_-de lajurisprudencia humanfstica del dominio de la vida juridica. Expre-
~z $i6n no 1anto de una posicidn espiritual peculiar, sino mis bien sintoma
de‘la creciente resistencia de una prictica realista contra la arrogancia

de una especulacién cientifica e indicio del inminente positivismo legal
(}undmo-polmco) es la conocida frase del fiscal {1804—
1884) * en su discurso «Sobre la carencia ce valox de hJunspmdencn
como ciencia» (1848) al clecir: «Tres palabras rectificadoras el legisla-
dor y todas las hibliotecas de obras cientificas de Derecho se conviesten
en papel mojadoyt Esta breve conclusién de una presunta sana razén solo
se hace posible y se convierte en una admonicién seriamente amenaza-
dora, cuando el pensamiento juridico pierde su autoridad. En ella se hizo
patente la situacion equivoca de la ciencia pandectistica en el moderno
Estado constitucional (infra, § 28, I}, que de momento sélo estaba ocul-
ta porque gobierno y partidos en las grandes codificaciones de entonces
todavia confiaban en la autoudad de ios especmhstds cientilicos.

1 ; istas y romanticas de Ia
Escuela historica se evldenc:mt on como agotadas, en el que_la
iomamsuca y la_germanistica se habian enemistado, y en el que el
movimiento por la unidad alemana ]comenzaba a exipir una codifica-
c16n nacional que deberia sustituir a la teoria cicntifica, indicaba el
término de la Escuela histérica.

M Acerea de esia significativa politica liberal, TH. Stemurre: £ H. w Kirckmann u.

seinie Kritik o, Rawiss.: LANDSBERG, TEE, 739 y sigs.
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L. Historia dei Derecho romano v «anticugs —Historia del Derecho alemdn y ger-

igdnico—La relacidn de ia «pura» istoria det Derecha con Ja ciencia juriclica.

@ 1. La Escuela hisiérica renovd la ciencia juridica bajo el sig-
no de ung E?nmaﬁﬁstérica,[pero{su obra esencial fue lajdogmética’
jlmcafgf no/la Historiografia/ST el programa de 1a Escucla lavorecié
a la Historia del Derecho, su enlace con las tareas dogmiticas de la
Jjurisprudencia, reprimid, en cambio, su plena participacién en la rea-
lizacidn de Ia ciencia histérica del siglo XIX. Por el contrario, sacé
provecho del florecimiento de las ciencias de la antigliedad, compar
ti6 su evolucién hacia el positivismo y, por dltimo, también su aplica-
cién materjal y depuracién critica. Se olvidé su origen humanistico o
romanistico, con lo que romanistas y germanistas caminaron a igual
paso pero por distinto camino.

La época de aparicién de Ia Escuela histérica fue la del primer
descubrimiento de la historia del Derecho romano. La Historia de
Roma, de Niebuhr, hecho piiblicamente sensacional en aquella época
cultivada, puso los cimientos para una historia de la constitucién ro-
mana en la que laboraron Huschke, Dirksen, Haenel y otros, hasta
que Mommsen erigié de nuevo el edificio del «Derecho puablico ro-
mano». El descubrimiento por Niebuhr del Gzio de Verona por ini-
ciativa de Savigny (1816) dio por primera vez a los juristas europeos
una noticia del Derecho cldsico, que inmediatamente comenzé a re-
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velucionar la Historia del Derecho romano y de Ia que, sobre todo el
romanista suizo Keller, extrajo una imagen anticuada, alin no com-
pleta, del procedimiento civil clasico. Algo mds tarde (1819), el joven
Bluhme descubrié las reglas de !a compilacién del Digesto, hallazgo
tan estimulante como sin consecuencias durante mucho tiempo. Por
la misma época, Boeckh investigaba el Derecho ptblico griego y
Dirksen, con gran vigor critico, el primitivo derecho romano y la his-
toria de los juristas, Heimbach editaba las Basilicas posjustiniancas y
Z'xchaua von Lingenthal descubria la jurisprudencia romana oriental

posterior a Justiniano. Hacia mediados del siglo emprendié Rudorff

S primera reconsuruccién del Edicto del pretor. Por el mismo tiem-

: ‘po ocurren los primeros trabajos de Teodoro Mommsen, que, proce-
dente de la Escuela histérica, se convirtié no solo en principe de la
ciencia de la antig@iedad, sino también en el primer verdadero histo-
riador del Derecho. ‘

Teodoro Mommsen {1817-1903) !, cuya gloria colma las ciencias
de la antigtiedad, jurista originariamente y procedente de la Escuela
histérica, siempre mantuvo parte de su inflexible voluntad, de su ex-
tracrdinaria inteligencia y de su prodigioso vigor de trabajo, dedica-

! Nacido en Tonning, de linaje frisén; en Kiel y Berlin, come jurisia, fue parti-
dario.de la escuela histdrica y de su direccién anticuaria; ya hacia el aio 1840 inicis su
gire hacia Ia ciencia de’la Antigliedad, en cuyo mayor organizador (tras Niebuhr,
Berhard y Trendetemburg) se convirtié. En 1848, profesor en Leipazig, fue sancionado
por el Gobicrno de Sajonia por ser apastonado partidario del moviniiento nacional de-
mocrdtico; en 1851 fuc llamade a Zurich; en 18534, a Breslaw, y de alli, en'*'!857, a Ber
lin en donde ya no pertenccid a Ia Facultad de Derecho, sino a la de Filosofia y a la
Academia prustana de Clencias. Ya desde el ano 1860, con creciente fama cicntifica
mundial ¢ infljo cada vez mayor sobre el desenvolvimiento cientifico ee st especiali-
dad. Ll desarrollo del Estado imperial fe vio decididamente al lado de la tendencia
politica fiberal, sin que participara de modo directo en las tareas politicas como Virchow
v otros aestros. Testimonio conmovedor de su preocupacién por el desenvolvimien-
;0 cientifico y politico de su patria lo constituye Ia clausula de su testamento no publi-
cada hasta 1947 [Wandlung, 111 (1947}, 69 y sigs.]. Acerea de Mammsen, [a necrolagia
de L. MrTTES: S0 20 Rom., 24 (1904), Vy sigs.; Epuann Sciswarta: Nechn o, Géte. Cresellsch.
d. Wiss, 1904, Gesch, Afin. fofi, 1; anddase Lannsprre, 111, 3, 860 y sigs.; Lupors
HarTMANN: Theodor Moponsen {1908); Averin Dove: Ges. Aufsdize (1925); WLk, Wenek:
Th. Mowonsen {1925).
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daa la Historia del Derecho romano. A la universalmente valiosa obra
de arte de su «Historia de Roma», comenzada en 1853 con el pathos y
la desconfianza propia de un incorruptible paladin de la democracia
y con el conocimiento propio del politico acerca del papel de Ia im-
portancia del poder, le signié, ademis de numecrosas investigaciones
singulares, la titdnica obra editorial que ya maduraba en 1870, la pri-
mera, y hasta hoy no rectificada, edicién eritica del Digesto. Después

“organizo y cuidd Mommsen Ia edicién completa del Corpus Turis y ain

edité, en edad muy avanzada, el Codex Theodosianus. Esos iltimos diez

- afios vieron también [a construccién total, grandiosamente organiza-

da un poco rigida, del «Derecho publico de Roma» (desde 1877) y
el «Derecho penal romano», que, de todas las obras principales de
este princeps philologorum, es la que lleva ias mds funestas huellas del’
positivismo dogmatico. Esta aportacion juridica es sélo un trozo de la
obra de toda una vida de un hombre que pertenece a las mds poten-
tes figuras de la Historia de la ciencia y cuya intima grandeza y cre-
puscular y hasta trdgica situacion sélo hoy comienza a descubrirse ¥
no puede ser agotada en sélo una Historia de la ciencia del Derecho 2.

2. La ¢época madura de Mommsen nos introduce en la segunda
etapa de descubrimiento de la Hisworia del Derecho desde fines del
siglo XIX que aqui hemos anticipado. La Escuela histérica habia aco-
gido y superado las labores y las esperanzas de ia antigua jurispruden-
cia humanistica; no podia convertirse en ciencia histérica mientras el
Derecho romanoe estuviese al servicio de una gran dogmatica juridi-
ca. Una libre comprensién histérica hubiera embroliado 1a tnderpretatio
moderna de las fuentes romanas, que ayudara a la actualidad, y una
critica filoldgica de las fuentes hubiera amenazado los seguros resul-
tados de una ingeniosa harmonistica® de modo parecido a como la

! Acerca de fa posicién de Mommsen en la Filologia de su época, U. v.
Witamowrrz-MOu sNporrr: Th, Mommsen {1925): Gltimamente, Karl, REINHARDT: Von
Werken wn Formen (Francfort, 1948), 431 y sigs.

* Acerea de este dilema de Ia Historis dlet Derecho, KOsCHARER: 1), Krise d. 1éim.

R d ramanische Bowiss. (1938): WIEACKER: 1), Stellung o, vim. Recltsgeschichie in d.

(F938); WixACKER: 1. Stellung d. viim. Rechisgeschichie in d. heut. Rechiseusbildg., £, AL &k D,
R (1939), 403 y sigs.; Kosctiakek: Fw 1w d. wim, R (L947), especialmente 357 ¥y sigs.;
adenvis, las citadas notas 5y 9 de los escritos eritico-metddicos.
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critica biblica produjo siempre una revolucién en la Teologia. Es dig-
no de observacion el que los trabajos verdaderamente criticos e his-
téricos de Mommsen apenas han rozado el campo de las fuentes
privatisticas del Derecho moderno.

La emancipacién de la Historia del Derecho sélo se hizo posible
cuando Ia ciencia pandectistica comenzd a desistir del fundamento pro-
--'_-——-_

p;o de sus Tuentes con la preparacién de una fijacién por escrito del

~Der Jerecho privado. No es casualidad el que precisamente a los ochenta
anos, cuando el Cédigo civil ya estaba proximo y en que habria de ter-
. minar la aplicacion practica del Corpus iuris, surgiesen también gran-

deés o abajos que convirtieron la romanistica en una ciencia juridica real- -
. a1 _
mente histérica: el Fdictum perpetumm (1884), de Otto Lenel *; las

'Im.erpolaaones en las Pandectas (1887), de Quto Gradenwitz, y El Dmecho
imperial y el Derecho popular (1891), de Luis Mitteis; obras que, cada una
de por si, se tornaron en puntos de partida de nuevos métodos y mate-
rias. Desde aqui en adelante se cuenta sencillamente con un crecimiento
mas rapido de la Historia del Derecho romano y de 1a antigiiedad cla-
sica, no sélo en Alemania y casi al mismo tiempo en Italia, la antigua
patria del Derecho romano y su ciencia, sino también en Francia, en
'Holanda y en Inglaterra, donde resurgieron las antiguas tradiciones del
“Humanismo, y en la Europa central y del Sudeste, donde éstas fueron
¢ estimuladas po: Ja influencia de la Escuela de Viena. Hoy pocos paises
" quedan ale}ados de una investigacion cientifica metédicamente reali-
' zada dé Ia Historia del Derecho de la antigiiedad 1.

El resultado fue el profundizar y ampliar al mismo trem}po el cam-

po de la investigacion: {
Junto a la técnica editorial, durante tanto tiempo acog:da por
la Filologia cldsica, muy depurada por la Escuela de Bonn,/ cuya culmi-
nacién son el Digesto de Mommsen y la Collectio Ezlnm wm Uris

#(1849-1935). Acerca de su persona y del investigador, PRINGSHEIM: Studia ol Do-
ermenta, T (F935), 466 y sigs.

4 Acerca de la difusién actual de la romanistica y de la Historia del Dereche ro-
mano en Europa y en otras partes del mundo, sobre todo, ROSCHARER, 348 y sigs.s en
los Estados Unidos, RICeoroONO: Bull. di Divitto Homano, 34, 314 v sigs.
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anteiustiniani, con una introduccion de éste, se coloca la critica de tex-
tos por primera vez ansiada en el planeamiento histéricojuridico de
los problemas, la llamada investigacién de las interpolaciones, que, en-
mendandose y depurdndose cada vez mds y mas, dejé al descubierto
profundos estratos desconocidos de la Historia det Derecho romano.
b) El descubrimiento, publicacién, descifrado y aprovechamiento
de documentos egipcios y del Asia occidental por la arqueologia eu-
ropea en el préximo Oriente (papiros deméticos y griegos y ostraka
en Egipto, inscripciones cuneiformes y pergaminos, sobre 1odo en

~ Mesopotania} revelaron una cantidad inconmensurable de un nuevo
Derecho en leyes, procedimiento judicial y documentos. Sobre todo

de Der echo griego (en forma ptolemaica, «greco-egipcia»), antiguo. -
egipcio («demdtico») y provincial romano en Egipto; Derechos babi-
R

ionico antiguo, asirio, neobabilonico, hetita y elamita entran por pri-
mera vez en el ambito de la Historjg del Derecho. Los efectos de ta-
1¢s descubrimientos constituyeron una inagotable posibilidad de com-

: ,paraciornes', una tendenciz decidida de toda la Historia del Derecho

a las‘investigaciones de la realidad cientifica (histérica, sociolégica y
cultural), una relativizacidn del propio valor, hasta entonces tinico,
de la cultura juridica romana y el programa de una Historia univer-
sal del Derecho antiguo en la que se fue eclipsando ta tadicién dog-
mitica y humanista del Derecho romano?

¢) Una Sociologia juridica general, una Jurisprudencia
etnoldgica (Post, Kohler) y una Linglistica, especialmente la
Indogermanistica (Leist), fortalecieron esas tendencias y contornearon

5

Sobre todo, tal como se represents por LEOPOLDO WENGER (por primera vez,
Rém, w. andike Rechisg, 1905) y su escuela; efr. también su sinopsis: 1. gemenwart. Stand
d. vém. Rechdswiss, Erveichtes und Evstrebies (1927) al mismo tiempo; la orientacidn gene-
ral mis accesible. Respecto a los peligros de (al ampliacién necesaria para las tradicio-
nes dogmiticas del Derecho romano en Europa, KOsGHARER! Fur w. d. ¢ I, 208 v sigs.,
y especialimente 302 y sigs.; tanto mds notable cuanto que es la opinién de un conoce-
dor acreditado e ingenioso apreciador de la Historia orientalista del Derecho para una
comparativa investigacién estructural del Derccho privado: también ahi respecio los
puntos de pariicda de la difusion material orientacdos en ¢l Derecho romana, Cir. tam-
bién WIEACKER: e, il (v, 3)1 Vo wiee R, (1944), 281.
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Ja ampliacién de la materia. Y, con algunos desaciertos metddicos, pro-
por cionaron emlquecnnlentos Y depmacmnes
Mediante todos estos descubrimientos, la antigua Historia del
Derecho en cuanto a la investigacién, se convirtié hacia 1900 en una
parte de las ciencias de la Antigtiedad, en tanto que, en cuanto a la
ensefianza, siguié siendo durante largo tiempo un curso preparato-
rio de la dogmatica juridica.
R I_I._ Camino parecido siguié la Historia del Derecho germanico y
“aleman 9, sélo que, por su mayor independencia de la ciencia
'-pandecu‘suca y su anterior franqueamiento de las fuentes de la anti-

R guedad germdnica y de la Edad Media alemana, también incorporé

anteés y mas equilibradamente sus métodos a la ciencia de la antigiie-
dad alemana o a la de la Historia de la Edad Media.

1. La investigacién de las fuentes desde la fundacién de los
Monumenta Germaniae, por el barén de Stein,"permanecié siempre en
unién muy estrecha con la Historia de la Edad Media alemana y en fa
fase de critica germanistica de ediciones y textos. Las fuentes del an-
tiguo Derecho de Frisia, de von Richthofen; las Fermulae, de Zeumer;
fas Leges barbarorum, de Haenel, y el Espejo de Sajonia, de Homevyes, son
cénocida labor de la mis antigua Germanistica.

2. También el conocimiento histérico del Derecho privado ale-
mdn mas antiguo estaba comprometido por las tareas actuales del de-
recho privado, en las que Hama la atencién sobre todo la vinculacién,
basada en un error, pero muy fructifera, de la germanistica con el
Derecho mercantil. En la tradicion menos recargada de ciencia del
Derecho privado alemin la Historia del Devecho alemén, tafito en sus
resultados mis seguros como en sus mds fecundos enoxes,»ha podido
ejercer un influjo mayor y mas activo sobre la dogmatlca(, que el De-
recho romano sobre Ia ciencia de las Pandectas; fundamentd propia-

mente ¢l Derecho de Sociedad, el del régimen matrimonial de bie-
nes, y el de titulos valores, como disciplinas cientificas, y ejer cid una
influencia decisiva sobre la formacién moderna de dogmas en et De-

6 VisiGn sindptica, en SCHWERIN: Einfithrung in d. Stud. d. gevm. Rechtsgesch (1922).

§ 21. EL DESCUBRIMIENTO DE LA HISTORIA DEL DERECHO 385

recho mercantil, Derecho de asociacion y Derecho inmobiliario, asi
como en la teoria de la «Gesamthand» y de la «Treuhand» 7 ,

. 3. En el campo de la Historia del Derecho medieval y del cons-
titucional, la Historia del Derecho alemin estuvo siempre en un es-
trecho intercambio de opiniones y de divisién del trabajo con la cien-
cia de la Historia de la Edad Media alemana, por lo que a ésta le co-
rrespondié mas la Historia constitucional v a aquélla mads, en gene-
ral, la Historia del Derecho privado.

“ 4. Pero al mismo tiempo, con una conciencia de comunidad, ya
perteneciente al Romanticisino, y fecunda ya para Jacobo Grimm in-

. cIuyo siempre en conjunto a todo el ambito de fuentes germdanicas; asi;’

pues, fue también desde siempre Historia del Derecho germanico yen .
cuanto que inclufa los Derechos «germdnicos» de los paises roménicos,
casi una Historia del Derecho europeo: tat como en las Investigaciones
sobre el Derecho hereditario de los germanos orientales de Ficker, las
P;el'ccc_l_ones nérdicas de Maurer, el Derecho de obligaciones de los
germanaos septentrionales de von Amira, las Leyes de fos anglosajones
de Licbermann y el Derecho penal de las Sagas islandeses de Heusler.
De este modo, también parejamente a la nueva Historia del Derecho
de Ia Antigiiedad, esta unida por encima de las delimitaciones de fa-
cultades con las ciencias germanisticas de la antigiiedad y con la Filolo-
gia, sintoma asimismo de la irrupcion de Ia auténtica Historia.

5. Aambas ramas de la Historia del Derecho les fue perjudicial la
valla separatoria erigida durante el Romanticismo entre la germanistica
y Ia romanistica hasta en los tiltimos diez afos, especialmente a las nue-
vas Historias alemana y europea del Derecho privado (cfr. pag. 5, nota
3),y para el campo limitrofe entre la antigiiedad bajorromana occiden-
tal y la Lidad Media del occidente europeo, cuyas fuentes, por cierto
fueron afianzadas en comin pero no mutuamente apreciadas . ,

7 Dos gjemplos en esta exposicié V
a exposicién, § 20, IT, 3 (respecto a Jorge v, Beseler i
§ 22, 111, 3 (Otto v. Gierke). o i
M . . .
. Como ¢jemplo mds reciente de esta cooperacién, p. €j., por una parte, E. Livy:
VI{L’g{IT!..YrIt.'r(J?I of Roman faw in the farly Middle Age, ctcélera, en AMediaearvalia el
Humanistica, 1 (1943), 14-40, y F. Beveriy: 8. Z Germ., 67 (1950}, 1 y sigs., por la otra,
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II. 1. Las dos disciplinas fundamentales de Ia Historia del De-
recho en Alemania son hoy, como ramas de la investigacion, partes
de las ciencias de la Antigiiedad y no de la dogmatica juridica; son,
para decirlo con una expresion de la teoria de las ciencias, ciencias
individualizadoras y no nomotéticas, ciencias del ser y no ciencias del
deber ser, aunque sus representantes en su mayor parte hayan per-
manecido siendo juristas formados dogmdticamente, por estar los li-
_mites de las facultades fundamentados mds firmemente en motives
sociolégicos que en limites cientificos. Su método critico y propio de
las ciencias de la realidad estd determinade por esa vinculacion, y, aun-
que su conservadurismo metédico sea también reprochable en juris-
tas, es de alabar su agudo andlisis de los problemas. En mas proble-
mitica se ha convertido su relacién con la ciencia del Derecho cuya
renovacion en un tiempo procedio de la Historia del Derecho?. Bajo

¢ Acerca de esto, ademds de bos citados en la n. 3, especialmente F. E. BRUCK:
Rém. R, w. Rechtsprabl. d. Gegenze. {1930); MITTRS: Vom Lebenswert d. Rechisgesch. (1947);
GEnzaER: 8. 7 Rom., 67 (1950}, 595 y sigs.; WIEACKER: Guoman, XX (19493, 187 y sigs.
(amhos con referencia a KOSCHARER: Ewropa . d. v 1) DutcrerT: Philes. d. Rechtsgesch,
(1950}, O y sigs.; Cona: Grundziige d. Rechisphil (19503, 279 y sigs. De Ia literatura ex-
tranjera, ademas del caractevistice escritoe polémico de RiGcos0NO contra el
«Neobwmanismo» critico del romanticismo {especialmente Nihilismo critico-storico, €1¢.,
Ansuario dell Universite d. Palermo, 1929-30; introduccion a Astuti, Atberico Gentili, § 5,
n. 293, especialmente BETTI: Archiv, giwrid., a9, 129 y sigs., 100, 26 y sigs.: Tijdscho. voor
Rechtsgeseh., XV (1937) y sigs.: Diritto romana, 1 (1933), Parte generale, X1 ¥ sigs. (acen-
tuando el cometido dogmdtico-histérico}; BIONDE Prospeltive remanisiche (1833); Lauria:
Foro ital, (1936), 49 y sigs.; Gius. Grosso: Problemi generall del diritto altrjroerso il diritio

remano, en Annali Triestini, 20 (Trieste, 1950), 13 y sigs,; GLORGESCY Tijdschr. voor

Rechtsgeseh., XV (1938), 404 y sigs.; junio también con otras aportacion’ﬁes .cn Problemele
actuale ale dreptudui voman (Bucarest y Paris, 5. 2., 1943; contra Beuti por la actualizacién
histérico-anticuaria); anadase, mas modernamente, HOFTINK: Histarische
Rechisbeschowwing ( Amsterdamer Rektaralswede, del 10 de enero de 1950), en especial acer-
ca de 1a «interpretatio duplex» dogmitico-histdrica y con notable profundidad acerca
del problema de ia comprension histérica. En esas consideraciones, caracterizadamente
para la crisis, prepondera fa polémica: o contra el Neohumanisimo filolégico-anticua-
rio (Riccobono, Koschaker y también Betti), que abandena la responsabilidad dogmi-
tica de la Historia del Derecho (como ciencia) ante la Jurisprudencia de la época, o
conura el dogmilico Pandectismo convencional (Wieacker, y también Georgescu y
Dulckeit), que rechaza la comprensién histdrica y, con ello, la apreciacién justificable
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ella padecié tanto el plan de trabajo y la posicién de la Historia del
Derecho en la ensenianza del Derechoe como, sobre todo, su misma
razén de ser. La Historia del Derecho, como el Historicismo y la Filo-
logia en conjunto, no se excedid tampoco de su limitacidn, grande
en renuncia, a la investigacidén de los hechos; a tal positivismo cienti-
fica le debe su prestigio y sus resultados.

2. S6lo asegurard ciertamente el pleno rendimiento de la lahor
de la Historia del Derecho para la ciencia juridica una nueva orienta-
cién de su meta y no de sus métodos. Esta no es posible sin el conoci-
miento de la via que ha de seguir el pensamiento juridico tras la quie-

.-~ bra del positivismos (§ 28), y de la superacion del naturalismo juridi-

co (§'29). Nosotros, por lo pronto, intentamos realizar Ia nueva tarea
de la Historia del Derecho en una fenomenologia de las circunstan-
cias juridicas orientada histéricamente en una «Historia de proble-
mas en el sentido de Enrique Mitteis» '°. La Historia del Derecho, de
un material casi inagotable, siempre vuelve a descubrir sélo un na-
mero limitado de estructuras institucionales, es decir, de agregados
armoénicos y estables de ordenacicnes que, en todo caso, no pueden
volver a coordinar sino un nmero limitado de tipos vitales, econd-
micos y sociales (en el sentido del tipo ideal de Weber), por gjemplo,
patrimonio doméstico, sucesién hereditaria, dominio compartido, re-

del saber hist6rico. Estas posturas antitéticas son conciliables, pues en su defensa con-
tra la critica ajena cdecldranse partidarias cada wna de las dos direcciones de una inves-
tigacién comparativa de las estructuras, que ni s¢ empeiia en una interpretacidn hists-
rica dogmdtico-autoritaria del Pandectismo, ni sacrifica Ia dependencia del saber his-
téricojuridico a la profesién del jurisconsulio, De esta manera de comprender resulta
el equilibrio de problemas indicado en el texto que signe, Acerca de andlogos proble-
mas de la Historia del Devecho alemén, dihimmamente, BADER: Aufgaben u. Methoden o,
Rechishistorikers (Tubinga, 1951), pigs. 5 y sigs. Respecto al problema de la Historia det
Derecho en general, profundamente persuasivo, W. SCHONFELD: Sehriflen der Kaninsherger
Gelehriengesellschaft, IV, 6 (Halle, 1927).

W Vom Lebenswert der Rechisgesch., especialmente 83 y sigs.; no de modo distinio
en resultados KOSCHAKER: Hurapa, 343 y sigs., y BETTE ob. e, (ademds, KOSCHARER: Ajiin-
dice, pigs. 305 y sigs.). A una interpretactdn material de las instituciones histdricas, par-
tiendo de Ia Metafisica juvidica de Flegel, puede arriesgarse DULCRErT: ob. eil, 60 y sigs,
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gistro de la propiedad, constitucion feudal. « Treuhand», comercio por
cuenta ajena, condicién. La observacién Il de estas estructuras 1ogi-
cas materiales proporciona aquella «naturaleza de las cosas» en la que
estriba la medida de una justicia concreta 12 No podremos, ciertamen-
te, expresar cual de las varias soluciones de un problema estructural
seria la mds justa, pero si qué elementos, dentro de una solucidn pre-
viamente elegida, son los ofrecidos desde un punto de vista logico-
material y, por tanto, los mds justos. Ll aparente formalismo de este
. principio se desmiente porque también es aplicable para la correla-
~cion de varios tipos concretos en una ordenacién juridica total, y,
‘consighientemente, dentro de una ordenacién total previamente dada,
por ej_em:pio,_ la occidental, proporciona aquellos criterios logico-ma-
teriales determinaclos en su contenido a los que, p. €., intentd aproxi-
marse en vano el Derecho racionalista. Una Historia del Derecho que
separe esos fendémenos de lo profundo del tiempo y en cierto modo
los agrande como un pantografo, y una comparacién juridica que los
diferencia espacialmente en sentido analogo ya s precisamente una

11 pcerca de esto, detenidamente, infiv, pags. 254 y sigs., § 30 y n. 32, Uhtimamen-
te, de modo especial, WELZKL: Neturr. . mal. Gerechtigheit, 197: «Los resultados perma-
nentes ded Derecho narurat no se encuentran en el dominio medutar axioldgico, sino —
Ia mayor parte de ks veces inadvertidamente— en la zona marginal ontoldgica. Tnde-
pendientemente de la controversia y de las dudas acerca de las cucstiones n}:\lc;‘iales del
valor, existen determinados datos fundamentales ontolégicos a los que se halla vincula-
da toda valoracién imaginable y a Ia que fijan limites seguros... El legisln(lér... tiene que
observar también en su objeto determinadas estruetaras de I6gica materidl; cle lo contra-
rio, su regulacién se tornaria necesariamente falsar. Semejantes conviéfciolncs encami-
nan a una cuestién fundamental de ja Teorfa det Derechio a F. v. Hieper: Das Problen der

.

Rechtsgeschiflichen Privatautonomie (1436). Corrgspondese con una concﬂ)cién Jjuridica
afin de este libro cuando €l lexto intenta ¢l cometido de la Historia:del Derecho para
sjuristas» en hacer perceptible tales circunstancias nticas; cfr. § 30 y n. 32,

2 Cfr, en especial, Ransruct: Vorschude d. Rechisphilos. (Heidelberg, 1947, 19y
sigs.; D Natur d. Sache als jur. Form, Festsehift fier R v Laan (1948} Ruchesphilosaphic?
(1950); 98 y sigs. [Hay trac. esp. de la 3¢ edl,, Madrid, Rev. de Derecho Privado]. Lite-
ratura mas extensa, ahi, 318, En ef misno, acerea de Ia «determinabilidad de las idcas»
y respecto a la teoria de F. GEny de los «datoss (données): Science of technigue en droil
privé positif, 1{1922), 96 v sigs.; 11 (1929), 370y sigs- Confréntese también § 30, n. 32,
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Teoria del Derecho sugestiva, y, entendida asi, presupuesto impres-
cindible para una Filosofia del Derecho. El grado mas proximo para
ésta serfa una Teoria estructural general del Derecho como la que
Bierling intentd bajo los falsos supuestos del positivismo juridico en
su Teoria de los principios juridicos y como la que metddicamente
mejor dispuesta ha emprendido la Fenomenologia.

3. Para el mismo proceso evolutivo de la Historia del Derecho

_privado. _lg_em'ancipélcién de.la Historia del Derecho respecto de la

dogmatica juridica significaba una nueva época, Aun ho justamente-

~percibida por la conciencia general, especialmente una emancipdcion

del Derecho privado europeo con respecto al Derecho romano. Esto

no es ennada inferior a la liberacién de las grandes antoridades bajo.

las cuales habia estado colocada la ciencia europea del Derecho pri-
vado a lo largo de ocho siglos. De ello depende una nueva libertad o
desenfreno, la que sdlo podria bendecir o malcied:_‘ quien s_ﬁ_piei‘a lo
que trajese en su seno el futuro del Derecho. Menos permite, en ge- -
neral, establecer la presuncién de que aquel rescate de la tradicién:
haya de inquietar (y s6lo, por tanto, inquietar) cuando a ella no co-.
rresponda una renovacién primaria de la conciencia juridica. Pues no
le es dado al hombre como es debido el vivir tanto sin autoridad, como
si una conciencia independiente.



§ 29, LA CIENCIA DE LAS PANDECTAS O LA SOBERANIA DEL POSITIVISMO
CIENTIFICO

Amp———— B
1. Supuestos previos y esencia del positivismo cientifico.—II,  Funcién social y
Jjustificacion del positivismo juridico cientifico.—III.  Represcntantes de la cien-

IV. Contracorrienies y sus dirigentes,

cia pandectistica.

I. 1. En todos sus peculiares trabajos histdricos la Escuela his-
L

frica se aparté muy pronto, casi en el mismo momento de su apari-
cion, del concepto de evolucién y de la teoria del espiritu del puebio
y d€dics su energia mtelectual a la ereccién de un sistema dogmatico
d_éiDerec o privado, ____expresi‘én mds significativa fueron los sis-
temiticos tratados docurinales defPandectayf La Escuela historica se
tOINo en feciencia bandectisticard La primera justificacién de ello la em-
prendidé Puchta al excluir, por el impetu arbitrario de una época de
«cientificacion del Derecho», al espiritu de! pueblo de la tarea de crea-
cién juridica y a favor de la ciencia del Derecho, haciéndole de ese

modo estéril.
En esa ciencia se basaba la imagen juridica del/f)osi!ivismo cienlifi-
co, es decir, upa concepcion juridica que derivaba todos los precep-

e
tos juridicos y todas las resoluciones de la suma de conceptos y pre-

ceptos doctrinales de la ciencia_ju'ri(lica, sin conceder fuerza juridica
creadora o modificadora a valoraciones extrajuridicas, p. ¢]., ético-so-
ciales {0 también «iusnaturalistas}, ni a conveniencias econdmicas o
sociologicas, es decir, sin darles cabida en cl ethos o, ni siquiera, en la
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—

conciencia del jurista. «Las consideraciones éticas, politicas 0 econé-

mMicas 1310 $OIL ASUNLo de]ﬁm ista fomo tal», decia en 1884 Windscheid,
el clasico del positivismo cientifico, al.oponer «al jurisia como tai«eel

legislacior o el politico legislativo. —_—

_ itiv ientificof derivaco del «Derecho positivor} ha de dig
r_in&mrsg: en prim ugar, del positivismo legal {«positivismo
normativista=): la idea hoy predominante y peruiciosa gile agota ia jus-
ticta v &l Derecho €n el 1mperativo {egal del Estado que los genera; en se-
gpnclo lugar, del/posinvisino cientilico universaigerioido Do;ﬂ:‘ﬁn_{?}m
Filosofia, que restringe la explicacion del mundo a ta observacion v cla.
sificacién sistemdatica.de tos «<hechos« naturales, psicolégicos y sociols-
icoy Lste positivismo (nacido no en 1a ciencia del Derecho, sino en fas-
de la realidad), que ficilmente puede confundirse por las demas direc-
ciomes cientificas con el juridico ', surgié mds tarde y bajo supuestos dis-
tintos que el cientifico juridico. De sus importantes efectes sobre una
etapa posterior de la concepcién juridica, la por nosotros Namada
«natiralismo juridico», se tratard wis adelante (infra, § 29,1, 2).

2. E] positiwsmao cieptifico derivaba el Derecho exclusivamente
de los resultacdos reconocidos de la Teoria del Derecho (de la «Teo-
ria del Derecho comprobacda» del art. 1.¢ del Cod. civil suizo}, espe-
cialmente del sistema y del acopio de conceptos predominantes y de
teorias tal como la gran tabor metddica y ético-social del Derecho ra-
cionalista se los habia puesto a su disposicidn; de lo que se sigue in-
mediatamente que:

/

' Ocurre esto, en parte, en SCHONFELD: Gesch. d. Rechisw. im .S'/Jie:girc:! d. Melaph.
(1943), especialmente I6 y sigs., en donde cl Positivismo curop?o occidental
(Feuerbach, Comte, Joha Stuart, Mill, 29 y sigs.} y el juridico cientificg se distinguen,
en general, tan poco como, dentro ded Positivismo juridico, €l juridico cientifico del
legal {«normativista»} y del nawralista. También fa apreciacién preponderantemente
negativa de Erif Wolf (589 y sigs.) ataie tanto al naturalisme (asi a referencia a su
«comtacto con las ciencias naturaless) como al Positivismo cientifico (asi, especialmen-
te, 591). Su critica de la terminologia «positivistas, que equipara «el» matrimonio en
i Cadigo de Hammurabi con et de la Ley Silica, del mismo modo que fa histérico-
artistica «el» relieve griego, etc., con otras cultiras {5392) —lo que, por lo demis, ocu-
rre con pleno Derecho—, concluye en sus consecuencias en una reprobacion de las
estructuras ideales tipicas del ser humano (y del Derecho vatral), gue »o puede fun-
damentarse en todo caso con fos meclios de la critica del Positivismo.
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a) Una dada ordenacion juridica es en si un sistemna totalmente

organizado e independiente. Me ahi que sea fundamentalmente posi-

ble decidir «rectamente» {y esto quiere decir aqui justamente) todas

. - .. P . s st
las cosas lmagmabies por una operacidn légica que incluya al caso par-
ticular en el juicio 1ogico hipotético contenido en un precepto doctri-

~pal cientifico e impiicitamente también en un concepto cientifico. Los

“conceptos juridicos, ademds de su_valor sistemdtico, pedagégico v

" ‘mnemoltécnico, por el que sirven como fichas o abreviaturas de la ex-

plicacion cientilica (p- €j., en la ensefanza'y en los fundamentos cien-

tificos clel juicio légico o argumentacién), tienen una vida independien- -
e, ‘tal como, por gjemplo, las férimulas maicmancas la tienen realmen-= ;

-te en virtud de fa estructura matemdtica del mundo. Son realidades 16-

bicas en las que se han independizado para siempre valores juridicos

(el derecho subjetivo, Ia exigencia, los derechos reales limitados, ia
accesoriedad del derecho de prenda, la imposibilidad de la prestacion).

~Lsta jurisprudencia de conceptos, predominanie desde Puchta, ofrece

una taquigrafia de los conceptos que recuerda la vida independiente

i

de una frase hecha y que por eso podia censurdrsela (lhering) como |

una «funcién de tépico elevada a Método cientifico», que conduce a
resoluciones aparentemente indiferentes al valor y hurtadas al proble-
ma de la justicia. Verdad es que los criticos pasan por alto 1a posibili-
dad de una existencia fenoménica de los conceptos juridicos; no se plan-
tean el problema de si se refleja 0 no? una existencia ideal de refacio-
ries fundamentales de tipo Iégico-material en clertas formas conceptua-

? Cfr. acerca de esto, p. €., WiaGKkER: R, o fhering. Fine Dinnerung zu seinem, 50.
Tadestag (1942), 28 y sigs. y n. 41, con referencia a ROMitING [ v fhering (1922), 46, n.
2: «Analogias entre 1a causalidad en el acontecer perceptible y las condiciones del mo-
dificado establecimicrto de fines», «especialmente en la institucidn humana del Derve-
cho, en donde ¢l “establecimicnto de fines”, por tanto, es un elemenio naturalistico
de la Jurisprudencia de intereses y no puede manifestarse lvanalogia éntica». Cfr, ade-
mis, G. HUssERrL: Recht and Welr (1929); Sommek: Krit., Realivintes w. positive Rechiswiss., T
(1029); WIEACKER: Z [0 d. ges. Saatsusiss, 102 (1341), 183 y sigs. (comentario de Essrr:
IYie Fiktion); asf, como ya BIERLING: Prinzipienlelre, IV (1911), 383; Werzri: Naturalisnrues
wnd Wertphilos. (1933}, 74 y passim; Glimamente, ENGiscH: Vi Wedthild. d. Juristen
{(Heidelberg, 1950), especialinente 8 y sigs.
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les de percepeién intelectual que se repiten en toda jurisprudencia es-
pecializada. Pues al suscitar el comportamiento natural de las cosas de
nuestro mundo circundante formas de intuicién intelectual
antropolégicamente dadas frente al mundo exterior, que también se
transmiten a la percepcién interna de realidades espirituales, por ejem-
plo, a los efectos juridicos, tanto la objetividad como el enlace légico-
material de los conceptos es una exigencia de toda diferenciada consi-
deracién del Derecho. Principios fundamentales como el de impene-
trabilidad (donde estd A no puede al mismo estar B), gl de identidad

a Emeledad pasa de A a B), el de simulraneidad (solo en la misma

- concuuencza temmporal de a, b y ¢ se sigue d), el de evolucién («el De-

1echo_ caduca») y otras representaciones aptas para el trabajo peculia-

1muﬂsprudencia de conceptos 1o son, por lo tanto, meras ima-

genes «de historia natural», es decir, de mitologia cientifica, sino una

exigencia de toda percepcion metédica y de toda comprensién cienti-

fico-juridica, pues percepcidén y comunicacién hablada estan enlazadas

por representaciones temporales, locales y funcionales. Lo mismo pue-

de decirse del enlace 16gico de los enunciados juridicos exigido por la

jurisprudencia de conceptos, al menos en tanto que la percepcién hu-
mana no sea posible sin una légica material y la comunicacién entre

los hambres sin una ldgica del lepguaje. Antes de ser tales relaciones

comprobadas en el sentido de una Ontologia y Légica modernas, esta-

mos atin hoy muy alejados de una critica convincente de la jurispru-

dencia de conceptos .

b} El sistema del positivismo cientifico requiere plcmtud es de-

© cir, estar exento de lagunas. Para ello se sirve de un mcesa:}ate limar y
pulir Tos conceptos juridico-cientificos hasta la completa legitimacién

cel'sistema. Por eso la inclusién {subsumpcidn) dentro d ] concepto

de todo caso juridice imaginable es posible e indispensable. De ahi

que el «hallar el Derecho» por el juez sea siempre una subsumnpcion,

por tanto, un acto ldgico (la critica o tilda de /[aultc’)matajdé—l?x

mi)cién», V. €n electo, esa idea del juez recuérda de Iejos la fun-

oy =

B WikackiR: fhering, 29: Z. [ d. ges. Stw., ab. cit., 184,
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cién de las mdquinas de calcular «pensantes», manejadas
electrénicamente, de la actualidad presente). El buscar un nuevo De-
recho ante las aparentes «lagunas del Derecho»* (1al como, por cier
to, en modo alguno [as toleraria una hibil doctrina), tampoco al juez
le es en sentido estricto abselutamente posible: cuando aparentemente

lo hace, ha creado en realidad una nueva teoria argumentando cien-

tificamente, pero noAjuzgandof. Se verd que esa estrecha vineulacién
del juez a la Teorfa tiene la funcidn politico-legislativa de servir a la
apreciacién y seguridad del Derecho y a Ia neutralidad del juez.

-¢) Con ambas exigenciasg iencia pandectistica se opone a tas;

demads grandes culturas juridicas positivas de [a Historia. Los glosadores
y pos[g]osaclores fundamentaban {a resolucién en [a autoridad de fas
fuentes y en la exégesis dialéctica de éstas; los juristas ingleses, en la
tradicién y en los precedentes; los romanos cultivaban sumamente la
reflexidn «histérico-naturals y 16gico-objetiva, pere repudiaban en cam-
bio el derivar las resoluciones de principios tedricos generales: omnis
“definitio peviculosa est: cfr. Dig. 50, 17, 1, £, 3, 21 7. El postulado de la exis-
tencia de lagunas y de la vinculacidn estricta del juez les ha sido, al me-
nos en la época cldsica, seglin los supuesios histdricos juridicos y cons-
titucionales, completamente desconocido.
En una oposicion originai-ia mis general se coloca todo positivis-
mo frente al pensamicnto iusnaturalista, revisa las leyes y la teorfa juri-
dica para preservarlas de toda ética social material, y por eso tos epigonos

? Respecto al problema de fas lagunas, el santo y sefia del Positivismo: ZITELMANN:

Liicken im Recht (1903): STAMMUER: Theorie d. Hecltswo. (1911), 641 y sigs.; BRUTT: Kunsi
d. R Anwend. (8907), 74; Erze: Licken im Geselz (1813} HECK: Gesetzsansl. u
Intevessenjurisp. (1014), 162 y sigs.; Enruace: fun Logik (1918): BURCKHARDT: Die Litcken
d. Gesetzes (1925); E, HunrR: Recht v, Rechtverwivkl. (1925), 352; KoMreLb: Socfale
Machtverhéilin, (1911}, 123 y sigs.: SAULR: Jur. Methodentehre, § 34; JUNG: Arch. ziv, Pr, 118
(1920}, 107 y sigs.; G. Bavrs: . Richter w. d. Liicken des bityg. Gesedzh.; Festschr, zur
mjrrln'hlmdm'l_ﬁfier d. Univers. Athen (1939); Wiacker: Arch, [ aff. R, 48 (1938), 1 y sigs.:
Richtermachl u. Privatvechisverhdlinis; Giimamenie, ENGISCH: Festsehirifl fiir Saver (1950),
85 y sigs. El postulado de la falta de lagunas recuerda precisamente la referencia de
Schdnleld a la exigencia de las Matemdlticas (aunque eireste caso con razén de tener
que respander a todo prablema: Davis HiLserT: Das axiomatische Denken, Muathemat.
Annalen, 78 {1918), 412.
5 Cfr. p. ej.. Wikacker: Vom rim. Recht (1944), 20
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del positivistiyo la persiguen con caracteristica saiia hasta en sus tltimos
rincones%; por otra parie se oponen también a fas culturas juridicas
precientificas que derivan el Derecho de los usos, costumbres, hﬁ!)iios
y conwvicclones de los consartes en Devecho, y, finalmente, al naturatismo
juridico, que espera det Derecho la satisfaccién de los intereses vitales
econdmicos, sociales o de otra indole, de los particulares o de la socie-
dad (inds extensamente, infra, § 2.

2 A la vinculacién judicial respecto a la teoria cientifica corres
ponde un puevo ideal cientifico de edticacidon de los juristas, Como

en toda cultura juridica positiva, sg_une a 1a ciencia pandeciistica un
determinado programa de educacién especialista del Derecho y, por

cierto, un programa que, a pesar de todas las crisis de los juristas y
j{xclticiales, ha permanecido vilido hasta h_oy% el candidato a jurista,
p-r-;:—}__)arado por cursos histéricos, recibe inmediatamente en la Univer-
sictacl la materia doctrinal en una sucesion sistematica y ordenada to-
talmente en forma estrictamente 16gica, después se ensaya en la apli-
cacién del Derecho, no en casos liligiosos vivos o al menos en los pro-
pios autos, sino en casos juridicos imaginarios, realizables COmMo su-
puestos de hecho, cuya ajustada mclusion en pretensiones ju.ri(hcas
(qualis sit actio?) es tarea exclusiva suya. El mismo ohjetivo persigue ]la
organizacién del primer examen de licenciatura. Este ideai formati-
vo a menudo acusado, muchas veces caricanarizado y efectivamente
espantoso, iene, no obstante, originariamente un fondo ético y de
nacionaiisino politico: la renovacién de la Universidad alemana basa-
da en cl espiritu del ideal formativo preconizado por Humboldt, cuyo
simbolo caracteristico fue la fundacién de la Universidad’ de Berlin
en el ano 1810, y el ideal ético del funcionario pflblicf) cultivado
humanistica y cientificamente acogido al concepto kant]":mo del de-

5 Esta tendencia fue, sobre todo, introducida por BERGROHM: Jurisprudenz .
Rechisphilosopilie (1892},

8 Acerca de esto, FORSTHOFF: 7. [ d. ges. Staatan, 96 (1936). 53 y sigs. De la the-
ratera europea: DuoUrT: L, I droit objectif et la toi positioe (Pavis, FG01); B Vecoenios
Sulla poxitivitia came caratien del divittn (Modena, 1911), Ademas, entre los tratades de
Filusofia del Derecho, ghimamente, RADBRUCHT: R, phil® (1950), 128 y sigs., 108 y sigs.
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ber. En este sentido habfa descrito Savigny en su «Vocaciéns la for-
macién del jurista para el Estado; a causa de la cultura juridica nacio-
nal debia ser practico en el manejo de las fuentes y cultivar Ia teoria
pura. El prestigio del jurisia especializado procedente de una seme-
jante formacidn conjunta, ética e intelectual estribaba asi en el pres-
tigio piiblico de la ciencia ante el régimen y ante la opinién piblica.
Si la clase alemana de los juristas ya habia logrado su integridad ética
en la formidable escuela de Federico Guillermo Iy de Federico el

" Grande 'y de sus iguales en otros paises alemancs, su prestigio espiri-
- tual ante toda Ia nacién lo adquiere ahora por esa renovacion de su
-clencia mediante el espiritu del Humanismo puesto en obra por la

nacién cultural alemana alrededor del 1800. S6lo asi se explica el in-
creible crédito piblico de la ciencia pandectistica durante un siglo,
pero sélo asi también se hace patente toda la extensidn de la crisis
social y espiritual en que ha entrado hoy el jurista académico por la
decadencia del ideal formative humanista.

) 1. También la funcién politico-jucicial del positivismo

cientffico % ha sido desdibujada hasta desfiguraria por Ias convuisiones

o . e - B - o -
sociales v politicas de los Gitimos cien afigs v por Iy ¢ijtica constante-

mente reiterada por nuevas fuerzas v nucvos poderes. Una aplicacion
del Derecho, que excluve fundamentalmente las «consideraciones po-

ﬁm,_sociales 0 econgmicas»/ liene que provocar equivocos en una
época llena de ideales y de luchas ideoldgicas y sociales. Facil es, por
tanto, no darsc cuenta que la mentalidad de a misma ciencia
pandectistica fuera un principio de valoracién y una decision ético-so-
cial y politica, y una decision, por cierto, que precisamente puso de
manifiesto fa situacién juridica constitnctonal de Ia jurisprudencia en
el constitucionalista Estado de Derecho del siglo XIX. Esto se confir-
ma por el intachable senticlo de ciudadania y por la disciplina éica de
los representantes y discipulos del positivismo cientifico, lo que no sc
modifica en su trdgico desbordamiento por ¢l proceso evolutive,

i Respeclo a las condiciones sociales de 1a realizacién del Derecho: Korncorm:

Soziale Macktoerhdiltnisse (1911); C. KO ALLEN: Law in the making® (1946); Roscor Poun,
The Scope and Purpose of Socielogical furispradencie, Harwerd Lew Revfeo, 24-25 (1911), 591
y sigs.; Lo and wmoral? (1926): FRIEDMANN: Legal 'J"n'u'm)‘2 (14H17), 125 v sigs.
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La neutratidad de una jurisprudencia cientifica y ella misma res-
ponsable tieng una funcign inmediata de justicia. Alvincular al juez
a unos preceptos doctrinales estables, aprobados por la opinién pi-
blica y comprobables, aleja del espacio de la jurisprudencia los con-
wradictorios intereses eg’&istas_poli[icos_,_iocialesLeconémicos de una
sociedad libre, cuyo principio funcional es la lucha regulada, Ia con-

“currencia. Pero con ello no hay que pasar por alto, por cierto, que
esa misma sociedad libre es la expresién (por pdlida que sea) de la
Etica social de! Derecho natural, es decir, sigue siéndolo de un con-
cepto material del Estado. El decaimiento de ese concepto en la con-
ciencia general hizo, pues, posible y necesario el del positivismo. Uni-
camentc porque en la época del positivisino se carecia de una ima-
gen wansjuridica del Derecho podia ponerse en su lugar una dogma-
tica cientifica especializada, en todo caso afirmada por la conciencia
juridica y cultural piiblica. Esa dogmatica se convirtio en campo de
compromiso entre fuerzas e intereses sociales contradictorios: en pri-
mer lugar, entre e}fistado autoritario y la sociedad cnwl/despues has-
ta en nuestra época, entre las formaciones phuahstas de la moderna
sociedad colectiva, las clases, confesiones y concepciones del mundo,
los partidos y los grupos profesionales y econdmicos. S6lo bajo estas
condiciones podia emanar una fuerza dirimente de una regla fom_lal.
A tal funcién es a la que sirven los tres principios de la administra-
cién de justicia del Estado de Derecho: la division de poderes, la in-
dependencia judicial y la vinculacién del juez al Derecho (cientifico).

Adem{ls en la peculiar situactén_alemana, a la ciencia
pandecuSuca le incumbieron tareas especiales: f

@En primer [ugar, una mision de poljtica nac:on'li 'En la ince-
sant€ disgregacién juridica de la Confederacidn gelman[}ca y del pri-
mer Imperio bismarckiano puso a salvo la unidad de la egua vdela
pEL'_f:_gica juridica v de la jurisprudencia especializada, con lo que anti-
cipd la unidad juridica del cédigo civil de 1900, y, por cierto, con una
libertad espiritual bien grande. La ciencia pandectistica ha puesto en
sazén a Alemania para un cddigo nacicnal en el sentido pleno del
vaticinio de Savigny frente a la exigencia prematura de Thibaut. Por
medio de ella se apretd el lazo disimulado, pero fuerte, de la unidad
alemana, que vencio al particularismo juridico alemdin.
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b) El positivismg cientifico pudo también resolver ese proble-
mipox‘qLEa pesar de {a tendencia conservadora de sus fundadores,
expuesta a rantas y tantos reproches desde la revolucion de 1848, se
hallaba inconscientemente de acierdo con las exigencias politicas y
econdmicas de su época/tﬂ;g;a_];[m proceder su Erica social del con-
cepto kantiano de libertad, como se destaca especialmente en los con-
ceptos basicos de Derecho subjetivo y sus formas mds importantes de
aparicion, como la propiedad y Ia pretensién, en realidad la ciencia

‘del Derecho comiin complacia cumplidamente al individuaiismo po-
litico y econdémico de su tempo. También el rigor del sistema y los
o conceptos de valldez lo mads general posible y, por consiguiente, abs-
‘tractos de esa ciencia se manifiestan sélo a primera vista como una

creacién 16gica de un frio clasicismo y encmiga de la vida. En reali-
dad, era un Derecho privado abstracto, favorecedor, especialimente,
de la tendencia a la revolucion industrial, de su expansién y de la
racionalizacién de la economia, al desdenar o casi eliminar los ele-
mentos orgdnicos y conservadores del antiguo Derecho privado ale-
mdn, por ejemplo, en el Derecho inmobiliario, el hereditario y el del
régimen familiar de bienes. Del lado débil de esa generalizacién se
tratard mds adelante (infra, pags. 414 y sig.).

3. Con tales resultados, la ciencia pandectistica traspasé pronto
los limites alemanes, sobre todo los de la pequena Alemania. La cien-
cia suizo-alemana del Derecho privado 7 mediante Ia ensefianza de J.

J. Bachofen en Savigny, por la obra del discipulo suizo de Savigny

Keller en Alemania, por los comienzos privatisticos de Bluntschli en
Zurich y por la vocacion continua de jévenes pandectistas de lengua
alemana, especialmente en Basilea, desde la época de Savigny hasta
Andrés von Tuhr, se convirtié en una acunacién auwdctona de uno de
tos dmbitos mds vivos de la Escuela histérica. El Derecho privado de
Zurich, por Keller y Blunischli (1853-1856)}, y el codigo civil suizo de
1907, de Eugenio Huber, son racionalismo juridico mucho mds obje-

7 Sobre esto, especialmente, A. B. SCHWARZ: 1. rim. R an o. Uniw. Ziivich im evsten

S ilves Bestehens (1938); Andreas v Tubr (Ziwich, 1938), 14y sig, y passimg KOSCHARER,

264, 275 y sigs.: E. GENZMER: 8. Z. Rom., 67 (1950), 605 y sigs.
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tivo, sin el que no serian imaginables, y son quizd su mdis hermoso
fruto ®. En Austria se impuso algo mas tarde, pero alli desairollé una
técnica importante con Hasendhrl, Unger, Exner y sus continuado-
res; en cuanto a la Historia del Derecho de la antigitiedad en sentido
estricto adquirié una posicién preeminente por medio de Franz
Hofmann y Luis Mitteis.

Al mismo tiempo comenzd la ciencia pandectistica a influir més alla
del ambito cultural y lingiiistico aleman ¥. Su método y su sistema adqui-
rieron un influjo predominante en paises de tradicién cientificojuridi-

~ca mads reciente, sobre todo en la Europa suroriental. Atin mds impresio-

“nantes fueron sus efectos sobre los paises medulares de la ciencia juridi-

ca éurdpea. En Italia suscito a su vez un brillarite renacimiento de la dog-
madtica romanista y de 1a Historia del Derecho tras la unidad nacional de
1870. Por todo el territorio del Code civil, principalmente en la misma
Francia, no se detuvo su influjo metédico y sistemadtico, en especial so-
bre Gény y Saleilles, ni aun por la contienda entre ambas naciones des-
pués de 1871. También influyé en Escandinavia y Rusia 'Y, y hasta en Ia
misma Inglaterra, que siempre atajé la entrada a toda participacién en
las corrientes espiritnales europeas de los métodos juridicos especializa-
dos del continente, pudo afirmarse ne sélo por el significativo no espe-
cialista Austin y por la intervencién de los historiadores det Derecho in-
gleses!'. Aunque ya antes de fines del siglo XIX las codificaciones ale-
manas y el proyecto de cédigo comenzaban a influir decisivamente por
el Proximo y Lejano Oriente y hasta en Iberoamérica, y de ese modo,
junto a las familias juridicas inglesas y «francesa», hizo su entrada una
familia alemana '? {en el mismo sentido amplio que la «frandesa»), y asi
se constituyd el rédito de aquella pacifica y unificadora «co}_nquista, con

1

¥ Gon detalle, infra, § 25, L.

T Acerca de esto, cspecialmente, A. B. ScHwary: Einflitsse disch. Zivilistile in
Auslande, Symb, Friburg, i hon. (0 Lenel (Leipzig, s, a., 1935), 425 y sigs.

M Senwarz: ob. cir, 474; KOSCHARER, 188, 138 ysig. (Rusia), 276, n. 1, {Dinamasr-
ca), ¢fr, también WO F, 495,

M Scuawarz: ob. b, 470 I folm Anstin and the German_fusisprudence of His Tine,
Politica, 1 (1934), 178 y sigs.

12 fnfre, § 25, 1Ty 111
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el que la ciencia pandectistica alemana desconté y pago una parte de lo
que desde siglos antes habia venido recibiendo de otras naciones, desde
el siglo X1 al XV1 de Italia, en el XVIly en el XVIII de Holanda, yenel
XVI, y de nuevo en el XIX, de Francia.

4. fray El juicio desfavorable divilgado acerca_del Positivismo
cientifico re(']_uiet'e, pues, rectificacidén. En lo atanente a confundirlo

con el positivisino legal, que quedd comprometido por la terrible ex-

periencia de 1os ultimos diez anos, en Jos que al final revistid de
‘@i'de ley el asesinato en masa v otros crimenes, ello carece (e
. fw Porque el peligro de que la demagogia de una ma-
_.: yoria ocasional, o de que una dominacién apoyvada en una autoriza-
' .,c"fg@lebiscit'aria de los pueblos por ella tranizados, erija en Ley su

fuerza ysus intereses, precisamente habia side exciuido de [a Ley por_
[a libertad del positivismo cientifico. ,

TRy Enun mundo de wastornos econdmicos y sociales y de necesi-
dades, la exigencia del positivismo de_que el juez no pueda dejarse in-
fluir er;_Eu_cargo por consideraciones religiosas, €ticas, sociales o econd-
nicas, aparece a primera yista como un testimonio de falta de responsa-
bilidad moral, w@m Y, sin embargo, esta exigencia es
precisamente un supuesto previo de toda cultura juridica que se base en

la autonomia del Derecho: es decir, esa neutralidad_es, no la renuncia,

sino el mismo sistema de valores de toda cultura juridica que no sc remi-
— T B . . e . . v

te inmediatamente a instancias metajuridicas {revelacidn religiosa, doc-

Trina éfica, concepcion del mundo). Y precisamente las mas grandes y

persistentes culturas juridicas son las que han recurrido a una aulono-
mia semejante: la romana antigua, la inglesa, la de los giosadores y
postiglosadores y, en general, todas las situaciones juridicas precientificas
de las comunidades humanas bien ordenadas. En ellas se supone preci-
samente la existencia de una justicia inmanente en el nacimiento y en
los axiomas del Derecho positivo y su realizacién por un método autd-
nomo de aplicacién juridica: p. €j., por la salvaguardia de [a costumbre '%,

¥ Intento de caracterizacién e mlelp:enaon psmoloqxco—socnl dc una srluac:qn;‘

rior culullaJun(llc’l sobre el ejemplo de la ]l:nsp:udcncn romana, en }‘tf@\f‘hﬁ(- V.
rim, R (1944), 20 y sigs. y, sobre todo, 78 y sigs.
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o se espera de la aplicacién légica de conceptos justamente definidos.
Ante la variabilidad de la existencia y de la estructura alégica de la reali-
dad, tal procedimiento es ciertamente acritico. Lo que no excluye que
una aplicacién positivista del Derecho sea tan justa como otra fundada
rhetajurid juridicamente (desde un punto de vista teologico, lusnaturalistico
oideoldgico), o sea, que garantice una aplicacién equilibrada de los pre-
ceptos imperativos dados por buenos por la conciencia juridica détihia
'so?_:_i_edad concreta,siempre bajo el supuesto de que la conciencia juridi-
ca esté viviente el sus mismos representantes profesionales. La ciencia
mmﬁrepmdié inicialmente a esas condiciones al estar sus
axiomas basados ‘en una €tica auténoma del deber y de Ia liberead, que
ex{eriorizaba la conciencia moral de la mayor parie de los hombyes de
su tiempay, por consiguiente, sus resultados correspondian a la concien-
cia juridica de esa Sociedad. Eso confirmé su éxifo: esa ciencia refrené
el enorme trastorno de la revolucién industrial por medio de su auténti-
ca cultura juridica y por 1o menos hasta la gran crisis europea de 1914
conservd totalmente su fuerza moral ordenadora.

Esto es, ciertamente, vilido con una gran, y quiza decisiva,
limitacién, que podria, en cambio, dejar casi en suspenso la alabanza
de ]a ciencia pandectistica. Su abstracto Derecho privado favorecié la
libertad contractual, inclusive la del contrato «libre» de trabajo o de
inquilinato, el desmenuzamiento de la propiedad territorial, fa parti-
cion de la herencia, el crédito territorial y los negocios crediticios, y
significé una ventaja para los iniciadores y propulsores de una eco-
nomia expansiva en las finanzas, en el comercio y la industria en pro-
vecho de los grupos del pueblo y clases de escaso capital, ,c'lel trabaja-
dor asalariado, del artesano, del campesino y de las profesiones libe-
rales econdmicamente dependientes -—a pesar de los obstaculos que
precisamente la dogmatica del Derecho comiin ha opur:{s/fo.ocasionai—
mente a un desarrolio del Derecho de titulos-valores y de sociedad y
del crédito inmobiliario—. 810 [a gran propiedad territorial, gracias
a su influjo social y polilico en la monarquia constitucional, y en par-
te también en los Parlamentos, fue capaz de eluclir los ataques el
liberalisio contra su posicién.

Al ser rechazado por la mayor parte de 10s contempordneos de
hoy el liberalismo econémico y social del siglo XIX, se hizo bastante
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natural el reproche de que la ciencia pandectistica con su
favorecimiento del capitalismo industrial (el del conwato «libre» de
trabajo, es decir, sin proteccidn), del liberalismo («libre» desmenu-
zamiento de la propiedad territorial y «libre» cstablecimiento de
gravimenes sobre la misma} y de la economia dineraria capitalista {«li-
bre» Derecho de obligaciones, «libres» formas de créditos) se convir-
tié en instrumento de una sociedad injusta. Este reproche, en la ten-
dencia romantica o nacionatista de que la ciencia pandectistica lo haya
realizado como producto de una «segundar» o «postrecepcién» del
Derecho romano, es infundado, pues las formas especificas del capi-

talismo (Sociedades de capital, formas crediticias inmobiliarias, titu-

los-valores, Derecho del gran comercio) son «juridico-germanicas», es
decir, comunes a Europa y no romanas, como lo confirma una ojea-
da al mundo angiosajon. Por lo demads, el reproche en su concepcion
restringida es irrecusable, ya que el abstracto Derecho privado, si no
ha acarreado ciertamente ese abuso del ordenamiento juridico, tam-
poco lo ha hecho imposible. A lo que hay que anadir que la ciencia
de las Pandectas (como todas las ordenaciones juridicas de su época)
expresaba completamente el espiritu de su tiempo, y, por lo tanto,
sucumbid ante el juicio histérico sobre éste.

I 1.‘-I:a_ciencia pandectistica_desde Ia_cuphre de su prestigio
ha donado a Afeniaiia un numero no escaso de clasicos de la ciencia
der Derecho civil, cuya gloria sobrevivira a su época. Pues por la prr;-—"“
ductividad te$u método, la altura general de la labor cientifica y con
st inmenso campo de trabajo, aun gente profesional de limitado vigor
intelectual pudo realizar cosas bonisimas extraordinasias, sumamente
ingeniosas. Si nos fijdsemos en los perfiles mis agudamente acusados,
senalariamos, sobre todo de entre la generacién posterior, a Puchta '

4 Exposicion de su vida y obras, asi como detallada informacién de I literatura
mids antigua, en Lannsurze, 111, 3, 606 y sigs,, n. 264 (Vangeiow); 842 y sigs., n. 352 y
sigs. (Brinz}; 853 y sigs., n. 358 (Regelsberger): 931 y sigs., n. 389 y sig. (Dernburg).
Acerca de éste y del mundo de ia inds moderna ciencia pandecusia en general, A, B.
ScHwarz: Anereas v Tuhr (Zirich, 1938), 39 y sigs.; Sivvsanivr: fiid. Klassiker d. disch.
Rechiswiss. {Amsterdam, 1938): en &l también biografias de Unger, Lenel, Wild, Laband
y Ehrlich, esenciales para las corrientes aqui observadas.
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por la influencia extraordinariamente extendida de sus cursos en

Heidelberg y de sus «Pandectas», tantas veces editadas, a Vangerow

(1808-1870) ', por la originalidad, la fantasia constructiva y eminente

inteligencia, a Aloys Brinz (1820-1887), sobre todo uno de los prime-

ros dogmdticos del Derecho civil por su sagacidad y energia,

Regelsberger (1831-1911), y por la riqueza de ideas y significativa cul-

tura general, ya al fin del periodo, a Manuel Bekker (1827-1916). Atn

" coiresponde 1ina mayor importancia a Enrique Dernburg, no tanto por

~‘sus «Pandectas» como por su préctico raciocinio juridico, que le llevé

~a extender el método pandectistico a materias que se hallaban fuera

I 'del dominio del Derecho comtin y que fueron con preferencia cultiva-

das cientificamente en sentido estricto por €l, como, p. ¢j., el Derecho

privado .prusiano. Quiza en él resaltaron de modo mds hermoso por

sus propias condiciones las posibilidades del positivismo cientifico para
el realismo de la vida y para la exigencia de la prictica cientifica.

2. Por su disciplinada objetividad, por la cldsica exposicidn de

los resultados y por su predominante influjo en la cultura juridica y

en Ia legislacién de su tiempo, aunque no por su audacia, originali-

dad ni productividad, se adelanté a la mayoria Bernardo Windscheid

(1817-1892) '°.

Nacido en Dusseldorf, atraido por la sugestién de Savigny del es-

tudio de las ciencias del lenguaje al de la jurisprudencia, se licencid en

Bonn en Derecho romano-francés, fue profesor en 1847 de Basilea, en

1852 de Greisfswald {de dlonde su amistad por toda ka vida con Thering),

en 1858 de Munich {alli se hizo amigo del circulo poético gran b

gués de Geible y Hayse), en {871 de Heidelberg y en 187? de Leipzig,

Desde 1880 hasta 1883 formd parte de la primera comisidn para el pro-

yecto de CGodigo civit {280). Sus obras principales son: ;La teoria de_? la

presuposicion (1850); La actio del Derecha romano desde el j);h:to de vista del

I Sobre su extraotrdinaria influencia en la exposician magistral, A.B. ScHwarz:
Einflitsse, 468 y sigs.; STOLZEL: Sefnedung [ d. civ. Pr (1891), 29 y sigs.; LANDSBERG: of. ¢il.,
GO3; tltimamente, KiesstnG: K. A, Vangerow, Lebensbilder aus Kurhessen w. Waldeck 1830-
1930, IV (19503, 387 y sigs.

15 Acerca de él, sobre tode, LaNnsiire, 111, 3, 584 y sigs.; notas biogrificas y re-
cuerdos de su vida, 361 y sigs.; I, WoLF2, 556 y sigs.; obras, 586G, y alli mismo, 587, co-
piosa literaturn hasia 1843; también WIEACKER: Disch. Reeht (1942): E440-43.
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Derecho cioid (1856: una fundamentacion del moderno concepto de la
pretensién juridico-material); Discursos universitarios: «el Derccho ro-
mano en Alemania» (1885: digna defensa contra los atagues
germanisticos); «Savigny» (1879: confesion e interpretacién inconsciente
de si mismo).

La obra propiamente capital de Windschetd son las «Pandectas»,
que fueron apareciendo desde 1862, y cuya séptima edicién, Ia dltima
cuidada per €l mismo, que aparecié en 1891, se convirtié muy pronto
en primera autoridad cientifica para la practica juridica. Fsa influen-
cia extraordinaria se basaba en su perfecta correspondencia con las
necesidades de la época anterior a la codificacién que hicieron de ese
tratado cientifico la tnica instancia doctrinal y autoridad del Derecho
privado comiin '%, por no ser aiin posibles sin codigo los grandes co-
mentarios que lo sustituyeron mds tarde, y no existir, por falia de un
Tribunal Supremo en lo civil en la confederacién germanica, una ge-
neral instancia superior decisoria. Y asf se alig, bajo condiciones favo-
rables al tratado de Pandectas, una autoridad hoy disuibuida entre di-
versos factores: la Ley, la resolucién decisoria suprema, cl gran comen-
tario para la practica y el tratado. De uno como éste requerfa, por tan-
to, la practica un edificio doctrinal exhaustivamente completo y armé-
nico que tuviese en cuenta y examinase todas las tradiciones acredita-
das y excluyese enérgicamente todos los rasgos anticuarios y de exége-
sis de fuentes. Windscheid satisfizo esos anhelos por el cientifico inven-
tario y la extremadamente clara disposicién de los resultados compro-
bados, el profundo discernimiento en la eleccién de las sofuciones prac-
ticables y la convincente proyeccién de la tradicién sobre un plano dog-
mdtico. Asi surgid, ya el término de la pandectistica y de modo equipa-
rable, p. €. a los grandes comentarios de Ulpiano o a la glosa de
Accursio, una gran Suma del Derecho privado cuya extensa soberania
hasta sobre paises extranos es un sintoma caracteristico de la autori-
dad general de la ciencia positivista. La obra wuvo, p. €., en Grecia in-
flujo legislativo '7 y motivé en Alemania el nombramiento de
Windscheid y su determinante influencia en la primera comisién.

16 Respecto de esa funcién de fos tramdos de Pandectas, WIFACKUR: #h. ir, 1441 y sigs,

17 AL B. Sciwarz: Einfliisse, 468.
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I

El impresionante retrato moral que en esa labor aparece '% pone
de manifiesto las fuerzas éticas de ese positivismo: el concepto del de-
ber del idealismo, el amor antiguo burgués al Derecho y al orden, un
rigido sentido de la forma y hasta un sentide espiritual de la belleza:
todo ello se une a la cldsica construccion de su obra capital, de la que
no es indigno su claro y hermoso lenguaje. Adversario de Ia politica

juridica y siervo del concepto, no es que Windscheid wwviese miedo a

1a vida ni ala responsabilidad, cosa que ya desmiente su personal cola-

“boracién s:o'cial, gino s6lo una aversion, basada en principios religiosos,
éticos y culturales, a la parcialidad exigida por toda actividad politica.

. Siendo Ia posicion politica del positivismo cientifico el siste-

ma d¢ equilibrio de poderes del burgués Estado de Derecho, tenia que
afectarle cualquier perturbacidn de ese equilibrio, ya procedente de los
intereses del Estado autoritario, ya de la industrial sociedad liberal, ya
de la critica reformadora social o de la socialista. Por eso en la segunda
mitad del siglo surgieron corrientes a él contrarias de tipo autoritario,
romantico-nacionalistas y utilitaristas, que no se impusieron inmedia-
tamente en la prdctica alemana porgue el prestigio profesional y mo-
ral de la clase de los juristas atin extendid mas durante diez anos la
culftura juridica externa del positivismo, y porque la fidelidad a la ley
de la clase judicial se sustrajo durante mucho tiempo a la exigencia de
optar por las pretensiones de los singulares grupos influyentes de la
sociedad. Pero hay que advertir primero que la soberania de ia teoria
del Derecho privado sobre la practica no fue nunca omnipotente.

1. La tradicién autoritaria del Estado territorial alemdn siempre
habia logrado privar al extenso dominio del Derecho judicial de un
Derecho privado estrictamente estatal y universal para to;ﬂos los ciu-
dadanos, sin que se hubiera tomado la molestia de una fusién espiti-
tual. El representante mas vigoroso de aquella tradicién erala propia
Administracién, que logré hasta el dia de hoy (salvo en Prusia) afir-
mar sus limitaciones ya autoritarias, ya de beneficencia ptiblica. En ¢l

¥ Descripcién afectuosa en WoiF, 561 y sigs.; discrepando algo, Wikacker: ob.
rit., 1440 y sigs.
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dominio peculiar del Derecho privado excluyé del Derecho privado
general, basado en la libertad y en la igualdad juridicas, hasta 1918,
el «Derecho privado de los principes»; en el del Derecho inmobilia-
rio los fideicomisos y los bienes troncales y en ¢l dominio del Dere-
cho laboral la reglamentacién de ia servidumbre doméstica y la de
los trabajadores agricolas.

Junto a estos elementos reaccionarios de los paises alemanes se ha-
Haban también los autaritarios por causa de beneficencia piblica. El
Derecho publico del suelo, con sus limitaciones de caracter ptiblico de
la propiedad, tales como Ia policia de la construccién, el Derecho de
guarderia forestal, el crédito agrario obligatorio, las prohibiciones de
particiones y desmembraciones territoriales; asi como los patrimonios
familiares hereditarios, ha estado siempre exceptuado de las formas ju-
ridicas del Derecho civil y lo mismo se puede decir del Derecho de pro-
teccién de los jovenes. Con esto pudo inmediatamente vincularse en
una permanente tradicién el Derecho social de inquilinato y de colo-
nato nacido tras la primera guerra mundial (infra, § 27,11, 1, 2, 3, 4).
También el Derecho registral inmobiliario, basado formal y material-
mente en el catastro territorial piiblico, y el Derecho minero, creacién
especial de la administracion prusiana que esta totalmente fuera de los
rasgos fundamentales de fa Historia del Derecho privado y sdlo tarde e
imperfectamente y con los medios abstractos de la pandectistica se aca-
bé con ella. Cuéntanse, ademsds, entre todos ellos todas las restriccio-
nes del Derecho nacional 1 ley introductoria del B. G. B., asi como las
malterias que la exégesis «histérica» del concepto de las «controversias
juridicas civiles» sustrajo a los tribunales ordinarios. Estos baluartes de
una contextura juridica autoritaria muestran cudn imperfectamente la
abstracta y liberal cultura juridica de la ciencia pandectistica domina-
ba el espiritu de la vida alemana del Derecho, por 1o demis, no sin
excepciones, con perjuicio del desarrollo, posterior, por soler esperar-
se en Alemania la realizacién de la justicia social de la autoridad esta-
tal, o mas precisamente, de una burocracia, )

2. Mas profundo origen ideo]égico tienen, por &l contrario, las
nuevas corrientes adversas a la ciencia pandectistica. Coinciden en ye-
procharle el que el predominio de la ciencia juridica ha neutralizado
el extraer el Derecho de la realidad y que supedité la vida al concepto
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o, al menos, al Derecho abstracto, en vez de que fuera el Derecho quien
sirviese a la vida, etc. A todos estos argumentos les es comun la idea de
que el derecho es una funcién de la realidad, con lo que, en el fondo,
se reconocen partidarios de aquel naturalismo que en el siglo XX ha-
bia de invadir en una gran extensién, o, al menos, socavar la cultura
JlllldlCH tradicional (§ 29, III). Son, sin excepcién, esclavos clandesti-
nos del positivismo cientifico naturalista de la época fundado por Com-
te, contagiados por los gr andes descubrimientos de Darwin obre la ex-
“plicacién de la vida, y, sobre todo, por la explicacion de Nietzsche acerca
de la Moral. La critica filos6fica trascendental de este positivismo juri-
- dico queds por completo retrasada en esta época de Bouvard y
Pécuchet, y sélo en nuestro siglo fue de nuevo acogida.

Concordes en sus negativos supuestos previos, estdn estas corrientes
en una profundisima y reciproca oposicién, y, por supuesto, proceden
de Ia quiebra de los fundamentos espirituales de una imagen cerrada de

la sociedad. De la manera més ingenua se manifiesta el espiritu del tiem-
po en la critica realizada por el utilitarismo individualista, desde Bentham
hasta Thering, al idealismo latente y al realismo conceptual de la domi-
nante ciencia del Derecho, con cuyo liberalismo econdmico concuerda
esta direccién de los retofios de la Ilustracién tardia. La critica socialista,
por el contrario, desde Marx, pasando por Proudhon, hasta Menger, ataco
con la mds genuina pasion ética desde la posicion del materialismo eco-
némico, tanto el formalismo idealista como el individualista del Dere-
cho privado dominante. Qua corriente, la tercera, autoritaria y social,
coincide con ésta en su critica del liberalismo, pero se separa de ella fun-
damentalmente por su Filosofia idealista de la Historia y su patkos nacio-
nalista y politicamente autoritario, que aiin se reviste de m;)do descon-
certante con una evocacién romantica del Derecho aleman. Estas dos
vltimas corrientes tienen su comun origen en la Filosofia de la inmanen-
cia de Hegel, y la tiltima representa a la «derecha» hegeliana, y la ante-
rior a la «izquierda» del Hegel joven.

3. En tanto que la critica socialista del Derecho privado se ex-
presa fuera de la ciencia juridica, sobre todo en la teoria de la econo-
mia nacional, las otras dos pueden simbolizarse en la [igura de dos
de sus representantes principales: en Ihering y Otto von Gierke.

19

a) Rodolfo von Thering (1818-1892) 1, de familia de la Frisia orien-

/«Espiritu
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tal, bisnicto de Conring (pdg. §63), licciiciado en Berlin cn 1843, profe-
sor de Basilea {1845}, de Rostock (1848), de Giessen {1852}, donle co-
menzo a producir sus principales obras, cuya fama le llevé a Viena en
1868; en 1872 profesor de Goetringa, donde murié en la cumbre de su
fama de maestro; es una personalidad llena de vida, sugestiva, alegre ¥y
auractiva, de un extracrdinario vigor intuitivo, soberbia inteligencia ; fan-
tasia constructora. Sus obras principales sow: Espivitu del Devecho romano en
las elapas de su desarmolio {desde 1852, mds tarde, en nuevas elaboracio-
nes, de las que la primera comenzo a aparecer antes de haherse acabado .
_1_:\ publicacién de sus obras compiletas); EL fin en ol Derecho (1877-1884, 2
_tomos); Voluntad de posesidn {1889), asi como innumerables ¢ im portan-
tes monografias dogmaticas, especialimente en el anuvario por é! fundado

*-para la dogmatica del Devecho civil («]Jherings Jahrbiicher»), la famosa -

obra ocasional La fucha por el Derecho (1872) y las sativicas Cartas confiden-
ciales de wn desconocido al editor de la revista judicial prusiana (1861-1866; en
1884, editadas de nuevo en «Bromas y veras en la jurisprudenciar).

el amigo y coetdneo de Windscheid, adquiere el vira-
je de. 1'1 ciencia pandectistica al naturalismo juridico su mds impresio-
nante expresion. Criado en la escuela de Puchta, quien, como la ma-
yor parte de sus cantempordneos, ya habia desterrado Ta Metafisica
juridica. Thering, gracias a su brillante fantasia, tan intitiva como cons-
tructora, y su sentido para lo concreto de las soluciones juridicas, en-
riquecid primeramente la dogmadtica con descubrimientos decisivos
como la culpa in contrahendo® y al mismo tiempo describié y elogid el
arte de la construccidn juridica como «la jurisprudencia mds eleva-
da» una descripcién que ha sido igualmente fecunda tanto por ta in-
genuldad como por la productividad del método «hjstdrico-nanal»
deTpositivismo cientifico, Con el mismo talento describié de modo
sumamente sugestivo en los primeros voliimenes e impresiones del
manoy el sistema de los juristas romanos.
Pero al final de su cincuentena comenzod, encabezada por la sdtira
de las «cartas confidenciales», Ia autodestruccidn critica de la jurispru-

P LANDSBERG: ol eit,, 788 y sigs.; WOLF, 589 y sigs.; WiEACKLR: Rudolph v fhering.
Eine Erinnerung xu seinen 50, Todestage (1942), en ésta, 61 y sigs., y en WOLF, 6‘%': bib]i(")-
grafia mds extensa, entre Ja que ha de destacarse el metédico estudio de Hurwioz /2. u.
Jhowd diseh. Roaiss. (1911).

4 Jadabiicher £ Dogmatik, IV (1861}, 1 y sigs.
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dencia conceptual, poniendo de manifiesto .la ff:l}ta -de realidad de- sus
concepciones. En este proceso tinico de desilusidn 'mﬂ.uy?rfm conjun-
ramente en Ihering el extrafamiento de la Metaﬁsmap]ul‘uc_hca del De-
recho natural y el de la Metafisica histrica del romanticismo, y una
fuerza de intuicion que, con madurez creciente, se algjaba .de la fanfta—
sia l6gica de la contemplacion interna dirigiéndose a la reaiidad s'<)c12:1,
Con tales rasgos expresaba simplemente y de 1T10d9 re.presemamfo a
e}éperienéia de Thering un sino, no sélo de su ciencia, sino de su t}len-l-
po. Los tomos y ediciones posteriores del «ES}-JII‘ILU» vuélvense ahora
cada vez mas hacia las condiciones sociolégicas del Derecho, que
Ihering describe histricamente de una maneraingenua, pero de 11118?720
. 'Isocic')légica'meme muy impresionante. Ya en' la Lu.chz.z por el Derecho ( : )]
el Derecho se ha convertido en mera realidad social, en un ’m‘edto de
i'mponer el podery los intereses. En el Fin e-n.‘el Derecho, metc-)d_u‘:amen-
te dilettante y, como expresion de la época, torso potente, eligié como
motivo: «el fin es el ¢t - del Derecho». Para expresarlo con leyfes
causales, partiendo de la realidad de la soc1e('iad, el Derecho esta fll ciimi-
mo tiempo molivado por el fin de cada particular o el della SOC‘lE dac ..
Ciertamente que Thering, igual que sus SUCESOres, 110 logid deE.Cl minas
C(‘)deq'uridad el gran tépico del fin: tan pronto éste aparece siendo el
fin del individuo como —en mero lenguaje figurado— e} fin de 1a so-

ciedad v, por ultimo, también (como la «artimaﬁa. de la razén de Ijlegel,L
sin cuya dialéctica de la evolucion el mismo Ihenr‘lq Do S comprende-
memido inmanente de la vida o de la existencia. -

~ {a patente afinidad electiva, cuando .no dependenm?, d-e- ta_l‘.(;é
ideas con respecto al positivismo sociol(?glco de Cgrg_;g?a tutll;tz’u :15-
o de J. Bentham y a la idea de {a seleccion nat'ural de Dajx win, expli-
m{e’ﬁt—os histérico-espirituales que juegan m?d;o INCOMnSs-
ciﬁﬁm. Ya la consigna «Lucha por el Dex:(-?cho» no
es concebible sin 1a Struggle for Life, 1a «lucha por la ex1.stencxa»
(«Kampf ums Dascin», como en seguid?:se tracujo en Alemai.ua)'.’Pm 0
wales dependencias no permiten enganar que l'a au’todesu-uccm!n s¢
hallaba yacente dentro del mismo positivismo c1em_1ﬁc’0.l Este mismo
ya habia, efectivamente, eliminado los valores IT]ET.H_]Ul"ld.ICOS (Ia jusu-
cia, la «idea del Derecho») de su conocimiento metodico. Desdfz E?l
instante en que ya no se orientd inconscientemente entre tales limi-
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tes la construccién juridica, se impuso a un sentido intrépido de la
realidad al explicar el Derecho por causas naturales, a lo que necesa-
riamente siguié su explicacién por los fines humanos. Pues la expli-
cacion causal de una actividad humana necesariamente es su explica-
cion por imposiciones determinadas (es decir, no libre) de fines, por
motivaciones. Lmisprudencjt_concentuai ¥y €]l natnralismo juridico
son, por tanto, dos fases consecutivas de una fundamentacién del De-
recho que renuncid a una Metafisica juridica y estd buscando ahora

‘el sustitug ¢ laidea del Derecho {infra, § 29, I). El desenvolvimien-
to cientifico de Thering es el simbolo personal de ese proceso.

-Al no ser ahora la idea del Derecho sino €] Derecho positivo, de he-
M NO Ser anora ; el

"“cho, cualguier ¥ Gtica o de interés, la determi-

-‘nacién del contenido del Dere 3 regada, por abandono de

1a idea de justicia, al arbitrio de los intereses en lucha v en controversia,
El mismo Ihering titubea indeciso atin entre lo «\tjl» al individuo v lo_
ttil a la sociedad, cuyo conflicto inevitable no parece verlo claramente

- en una época de liberalismo econdmico. Mis tarde inclinard Ia balanza

a favor del poder colectivo y el Derecho se determinara como 1o titil a la
sociedad, a una victoriosa clase social del pueblo («Derecho es lo que
util al pueblo»), 0, mas confusamente, como lo «titil corniine, O cinica o
acusatoriamente, como «Derecho del mas fuerte» sencillamente. Respon-
sabilidad de Ihering es el haber introducido esta revolucién de la cultu-
ra juridica europea sin clara conciencia de su alcance, asf como fie ex-
traordmario servicio suyo el haber descubierto el primerc dentro de la
ciencia especializada el fundamento de la realidad del Derecho, su fun-
cion social, sin 1a que no es posible una politica juridica reflexiva.

/ Consecuentemente, una generacion mds tarde expresa Otto
von Gierke, va con mas clari'dad_,ﬁ decision a favor de lo colectivo

contra el individuo.
——

Otto von Gierke (1841-1921) %', hijo de un juez prusiano, se habili-
16 para la docencia en Berlin con el germanista Homeyer; nombrado para

ZEEANDBERG: ob, cil, 912, Worr, 637 y sigs., cuya descripcién sigue en todo la ex-

posicién del texto; sin cmbargo, la discrepancia de los origenes histéricos de su época
aparece algo esfumada. Bibliogralin, od locn, 677 y sigs.; literatura, 679 y sigs. Por el con-
trario, resalta notablemente las antinomias FRIEBMANN: Legal Theory? {1949), 171 y sigs.
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Breslau en 1872, y en 1884 para Heidelberg, y en 1887, con fama cons-
tantemente creciente, para Berlin, Sus obras principales son: su tempra-
no estudio, interpretando la Peesia en ¢l Derecha, de Jacobo Grim, titulado
Humor en el Devecho alemdn; fa que concibid desde 1868, pero moctifican-
dola toda su vida, Derecho de la corporacion («Genossenschaftsrechts, 4 to-
mos, et primero en 1913), una de las mas grandiosas monografias de la
literatura juridica; el notable escrito dogmitico, precursor de ia tcoria
moderna de la persona juridica, Teoria de la corporacién y la jurisprudencia
del Tribunal fmperial (1887); el Althusius {1880, supma, pag. 243); cl vas-
cendente escrito polémice El proyecto de un Codigo civil y el Devecho afemdn
(publicado como libro en 1889, infra, pag. 418); el Manual de Derecho pri-
vado (c_omenzado en 1895; tres tomos, 1917; 1a suma de la obra de woda
su'vida) y los imiportantes discursos universitarios, y otras, La esencia de las
asociaciones humanas (1902) y Morafidad y Derecho (1916-1917).

En la forma poderosa y apasionada de Otto von Gierke, la tenden-
cia al futuro y el pleno reconocimiento del Derecho como funcion so-
cial estdrecubierta por fa herencia romdntica, de Filosofia de la Histo-
ria y democratica-nacionalista. Istas dislocaciones de la linea espiritual
son la expresiéon de una forma rica, creadlora y contradictoria, en la
que se unen una ingenuidad genial y grave solemnidad con anadidu-
ras socarronas y una perfecta honradez. Honradez que no impide, por
cierto, que su vigorosa sensibilidad no dé importancia a contradiccio-
nes légicas, o las concilie falazmente. Tal personalidad en muchos as-
pectos es el polo opuesto de un Savigny, en sentido cultural mucho «mis
antiguo»r, y de un Thering mucho mds consciente y realista.

- Gierke se alejé pronto de los intereses peculiarmente anticuarios
de la germanistica de sus ahos de aprendizaje, pero no defsus orige-
nes romdnticos, de la Filosofia de la Historia y del concepto de orga-
nismo de Schelling #2, ni tampoco de la postura de defensgva resisten-
cia democritica-nacionalista de Jorgen Beseler contra el Derecho ro-
mano. Dgl_positivismo cientifico acogid el sistema y el'. patrimonio

22 Por intermedio de G. v. Beseler (WorF, 657); no me parece comprobado ¢l
influjo de Dilthey {en el sentido de una «prefundizacién metafisicar) conjeturado por
Wolf. Acerca del influjo de Hegel, ALFrED SCHULTZES fhen fb., 73 (1923}, 1y sigs.
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conceptualista, al que este gran adversario de la ciencia de las
Pandectas siempre estuvo extraordinariamente ligado, y la imagen
constitucionalista de la organizacién politica. Pero, por fin, las expe-
riencias sociales de su época le condujeron rdpidamente al abando-
no del liberalismo econdémico y a la apologia de las reformas sociales.
Combatié a la Pandectistica como germanista, como pensador histd-
rico de la Filosofia de la viday como partidario de la politica juridica
social. Y, sin embargo, sélo sus singulares obras podrian enseniar si su
decisiva influencia sobre la vida juridica de su tiempo corresponde al
romdntico, al gran dogmiitico del Derecho civil o al politico social de
prometedor futuro. :
" Gierke es'un pensador original. Los grandes descubrimientos de
su «Derecho de corporacién» se convirtieron en modelo tanto para
el origen del estado como para las relaciones de la comunidad, el Es-
tado y el mismo individuo./Gierke/luché en pro de la unién orgdnica
contra las dos tendencias de su tempo: contra la omnipotencia del

Estado moderno preparada por el E&aﬁc_)_amg_h;to y realmente lleva-
da a cabo por Ia Revolucién francesa, y contra el individualismo so-
¢ial surgido de la Hustracién y realizado por la industrializada socie-
dad burguesa. La férmula que debe superar al Estado mecdnico y li-
gar al individuo egoista es para &1 el «Organismo» de las uniones hu-
manas, en cuya superior «personalidad unitiva» se articula la persona
como miembro. La sociedad hwmana es una jerarquia de tales unio-
nes, qué va ascendiendo desde el individuo, pasando por la familia,
la corporacion, las corporaciones administrativas auténomas, hasta el
Estado como forma corporativa de todo ei pueblo y en las que Ia an-
titesis (constitucionalista) entre Estado y ciudadanos, y Derecho pu-
blico y Derecho privado, estd reducida a [a trinidad Derecho privado,
Derecho social y Derecho publico. La teoria_juridica de Gierke se
transformd con esto en una reo:m social, en una doctrina social, que
es al mij iempo tradici -eformista social. Esta domina,
caracterizando la dltima unidad de este pensador en toda la riqueza

de matices, todas las grandes concepciones suyas hasta su
redescubrimiento de Althusio y su lucha contra el proyecto de
Windscheid del B. G. B. Y se ha acreditado como una de las grandes
construcciones ideoldgicas vigentes de la teoria social ya que hoy, tras
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tan grandes trastornos, la idea del Derecho social se ha hecho reali-
dad (§ 27, 11).

Verdad es que en un pensador tan original y filos6ficamente in-
genuo queda indeciso si su gran concepeion fundamental, la perso-
nalidad unitiva, es idea o realidad, determinada metafisica o
naturalisticamente. El que Gierke no se canse de extraer inmediata-
mente consecuencias juridicas de las imdgenes de organismo, de or-
gano y de personalidad unitiva, le coloca dentro de las antiguas tradi-
ciones de la Metafisica roméntica del Estado; pero el que revista de
intenso sentido realista esas ideas de la realidad histérica y de la vida
“social de su tiempo, hace de &l un precursor de una Sociologia juridi-
ca naturalistica muy cercana a la realidad. La misma conciencia de
Gierké no acabé de resolverse 2%, por haber sacrificado por lo gene-
ral el rigor metédico del pensamiento a la vigorosa expresién de un
nuevo sentimiento de vida y de responsabilidad, y de una voluntad
ética, como cuando, con €l concepto de organismo, hucha contra la
Légica juridica o como cuando, con las fuentes juridicas germanicas,
pelea en pro de un contrato social de trabajo. Tal vez prepondere en
este «gran hombre con su contradiccién» la decisidn intima por la
sociedad del futuro. Y, sin embargo, su sino (tipicamente alemdn) fue
que su voluntad efectiva no quiso separarse tanto de la tradicién ro-
mantica como de Ia actualidad del Estado nacionalista, de tal modo
‘que la obra de toda su vida puede parecer, a primera vista, como an-
ticuada. Otto von Gierke es, como algunos otros importantes pensa-
dores-alemanes, «de hoy y de mafiana», no tiene «ningiin hoy» %%,

¢) Sinos volvemos, en cambio, hacia la mds reciente cfl’tica de la
pandectistica, la socialista, 1a decision se inclina por fa socif?’dad y el fa-

} ‘

/
!

.-

2 Diversamente, WOLF, 662, que intenta salvaguardar a O. v. G'. del reproche de
un lenguaje metaforico metddicamente inadmisible; a este respecto, especialmente las
referencias, suprra, n. L

2 NIETZSCHE: Jenseits von Grd und Bise, cap. 8, nim. 99, a, E. Esta famosa inter-
pretacidn del «alemdn en sentido Gpeimo y pésimon en el testimonio de la obertura de
Los maestros cantores abre también sorprendentes perspectivas en o profunde de 1a gran
personatidad de Gierke, WOLF, 675, ve en £, por io demds, «mds bien» al precuysor

que al epigono.
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llo sobre tal decisién es clare y terminante. Al mds importante repre-
sentante de esa critica, al «socialista de cdtedra» vienés Menger, no le
ligan, como a tedrico social, las tradiciones juridicas, nit tampoco como
a socialista cientifico, las metafisicasgEn su imporiante escrito polémi-
co, mucho tiempo desdentado por los juristas profesionales. «El Dere-
cho civil y las desposeidas clases populares» (1890; 3.2 ed., 1904}, se

-subleva Menger ®, y no por casualidad por los mismos motivos que el -

escrito de Gierke, contra el primer proyecto de Cédigo, no contra los

‘ideales metddicos del Derecho privado de la sociedad burguesa, sino

contra los de su contenido, expresados por el positivismo cientifico y

por el proyecto, su obra. Argumentaba con un andlisis de la realidad "
-que la verdadera funcién social del aparentemente abstracto y neutral .
Derecho’privado ponia de manifiesto despiadadamente las ventajas ya

anteriormente descritas (II, 4, ¢) para los iniciadores y beneficiarios de
la revolucién industrial a costa de las clases mads débiles de Ia sociedad,

" con lo que Menger, como marxista, hablaba mas en favor de la clase

trabajadora que acababa de lograr conciencia politica, que a favor de
los pequenos campesines y pequenia burguesfa, quienes, a pesar de su
divergente ideologia, se vefan en una situacién andloga. Por lo demds,
su andlisis acerca de ia situacion de su tiempo es irrefutable y atin hoy
no estd anticuado. Su ofendido sentimiento juridico reconocia que la
abstracta libertad de organizacién de Derecho privado, es decir, las opor-
tunidades organizadoras en la ccondmicamente desigual posicidn ini-
cial del individuo con mds escasas ocasiones, conduce a la larga a la
desigualdad, pues asi como en general el Derecho privado, después de
perder la orientadora idea del Derecho, puede convertirse en medio
para tiranizar las ciases, asi también puede tornarse en el de explota-
cion de las clases econdmicamente mds débiles. El arte epigramdtico
dey@consigné en una férmula convinicente ese estacdo de
cosas al hacerle hablar al poeta de 1a revolucidn social Choulette en su

% s de seialar, ademds, el discurso de Menger de 1895 cesando en ef rectorado
e la Universidad de Viena, acerca de los problemas sociales de la ciencia del Dere-

cho, gue lleva, y no por acaso, igual titulo que ¢l discurso de Gierke.
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socialista querella contra la tercera Republica de la «majestueuse égalité
des lois, qui interdit au riche comme au pauvre, de coucher sur les
ponts, de mendier dans les rues et de voler du pain» *_Con ello plan-
teé el problema que todavia hoy sigue siendo la cuestion decisiva del
Derecho civil en el mundo de las masas: al ser imposible o estar des-

truida la armonia natural, postnlada por el liberalismo, de la libertad -

de actuacién, la oportunidad igualitaria del Derecho privado tiene que
convertirse en arma de los fuertes contra los débiles. ;Cémo hemos de
representar el contenido de los ideales juridicos del Derecho privado
para que permanezca siendo posible al mismo tiempo Ia igualdad so-

cial 'y la individual? No conociendo el naturalismo juridico una -

fundamentacién y determinacién metafisicas del Derécho subjetivo del
individuo, sacrifica en esta situacién la libertad juridica de organiza-
cion del individuo al bien de la sociedad, es decir, tedricamente res-
ponde con la abolicidn del Derecho privado, practicamente con su sub-
ordinacién al Derecho social. También esta critica a la cultura juridica
del positivismo solo en nuestro siglo, desde la primera guerra mundial,
ha sido trasladada del pensamiento a la realidad.

p

B Je Lys rouge, cap. VH, 1; en conjunto una impresionante actlsjidn socialista
contra la burguesfa del tercer estado y ka gran Revolucién, cuyos resuligdos se reservd
aquélla para si: «Si, somos ciudadanos... Lo que para los pobres consiste eit conscrvar
y proteger a los vicos en su poderio y su holgazanerfa. Han de trabajar bajs la mayestéatica
igualdad ante las leyes que prohibe wnto a fos vicos como alos pobres dormir hajo los
puentes, mendigar en las calles y robar pan. Este es una e los beneficios de la Revolu-
cién. Como los locos ¢ idiotas que hicieron la Revolucién la llevaron a cabo a favor de
los pescactores a rio revuelto de tos bienes pitblicos del patrimonio nacional, y ésta, en
el fondo, sirvié sélo para enriquecer a campesinos codiciosos y a burgueses prestamis-
tas. bajo el nombre de igualdad elevé ia riqueza al trono..., y Io gue yo digo aqui, ni
siquiera podria imprimirse». Adviértase que FRANCE pone esas palabras en boca del an-

tigno communand Verlaine,

?‘—-—._‘; .
§ 23/ EL TRANSITO DEL PQSITIVISMO GIENTIFICO AL POSITIVISMO LEGAk

I. Positivismo cientifico y positivismo tegal.—1I.  Supuestos previos y efectos de
la cgdificacion del Derecho privado del siglo XEX.—II1. Codificacién del De-
recho territorial de los paises y del Devecho alemdn comun anterior a la funda-
cién del Imperio.—IV. La antigua codificacién judicial de! Imperio.

I. 1. La ciencia juridica alemana el siglo XIX dominé el De-
recho privado a consecuencia sélo de la situacién peculiar por la que
el Corpus duris, es decir, la dogimdtica del Derecho comiin, hubo de
representar el papel del cédigo de Derecho privado comiin a todos
los alemanes, que habia fracasado por la restauracién politica poste-
rior a 1814 y por el programa de la Escuela histdrica. Por eso los ras-
gos distintives de la jurisprudencia de los tribunales alemanes resul-
taron semejantes a los del positivismo eientifico, aun en Prusia y Aus-
tria, los dos grandes paises de codificacién iusnaturalista . A la larga

! La exposicién cientifica al inodo pandectisico del Allpmeines Landrechi comienza

{tras las lecciones de Savigny desde 1819) con el comentario de Koch {1839-1837}, le-
ga a la cumbre de Ia Pandectistica con la Theorie und Praxis des Prussischen Privatrechts
auf der Grundlage des diseh. gemeinen Rechis (1865-1873), de FORSTER, y alcanzd su perfec-
cidn con el Preussischen Privabrecht {1871-1878), de Dernaure. De 1o mismo sirvié para
el Derecho privado austriaco ¢l System d. dsterr. Pr R (1856-1864), de Uncir, Cfr., ulti-
mamente, KOSCHARER, 263 y sigs.
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habia de preverse que el Estado nacional no renunciaria a la codifi-
cacién; desde mediados del siglo XIX surgen, especialmente en el
Derecho penal y procesal, nuevos codigos particulares, y desde 1848
hiché el movimiento unificador liberal, vencido de momento politi-

camente, por un coédigo nacional comun a los alemanes. Al positivis-

Wria del Estado sobre la ciencia juridica, de
E_E_a_._c_;p_n_nolmca sobre Iapacion cultural *. Por primera vez desde la
recepcién 1a legislacidn se separ6 fundamentalmente en toda Alema-
nia de la cultura cientificojuridica. El lugar de ésta lo ocupd la vo-
luntad popular», en reatidad, por lo comiin, la voluntad, primero de
una Burocracia ministerial mds o menos meditada cientificamente, y
en un estadio posterior, la de un despotisino.

Pero esas consecuencias aiin estaban lejos de realizarse. La codifi-
cacién de la justicia alemana hasta el afio 1900 fue preponderantemente
obra del mismo positivismo cientifico. Pues aunque el Derecho en el
Estado constitucional ya no se fundamentaba desde un punto de vista
formal en la acreditada teoria de la ciencia, sino en la ley elaborada
por el érgano legislativo, sin embargo, al menos en la adininistracion
de justicia, perduraba el monopolio de la ciencia. Las leyes judiciales
sin excepcién fueron formuladas por representantes de la ciencia juri-
dica, comisionados para elio por los érganos legislativos: por profeso-
res, altos magistrados y altos funcionarios judiciales que habian pasado
por la escuela de la ciencia pandectistica y cuyas valoraciones llevaban-
dentro de si, aun cuando su mera competencia plactlca conmbuyo
mucho al éxito. También para este positivismo i : :
los métodos y postulados de la ciencia: la jurisprudencia de’conceptos,
la cal encia de lagunas de la ordenacién legislativa, la vindulacién del
i Gl de newtra-
cion. Pcn: el contrario,

juéz a un método i6n de poli
Jizar ia jurisprudencia por medio d lenti
esa etapa previsora de la soberania de Ia ley en realidad no realizé el
ideal en que se basaba la fe democritica en la ley, por que los mandata-
rios del pueblo, juzgando y decidiendo libremente con arreglo a su con-

? Vigorosamente dibujados en KOSCHAKIR, especialmente 201 y sigs.

—
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ciencia juridica, elaboraban las [eyes en_concordancia con los funda-

mentos £ticos de su comunidad.

T2 Tl positivismo legal cientifico —como podemos denominar a
esta fase— np estaba, por tanto, preparado y si especialmente inde-
fenso frente a su vinculacién formal a las voluntades politicas de po-
der de unilegislativo éticamente tivesponsablél Una cultura juridica
conquistada a lo largo de siglos tenia, por tanto, que ser jnvadida o

-socavada tan pronto como se derrumbé la esperanza ticita, aunque
‘ni-siquiera garantizada por un tribunal, del Estado constitucional de
-que la «voluntad comiin», expresada por el legislativo, era siempre
-~ una'voluntad justa, de que la legalidad garantizaba siempre la legiti-.
-midad. La democracia continental, en suma, ha hecho poco para ga-

rantizar los derechos fundamentales del individuo o de las minorias
frente a la soberania de la mayoria; cierto que formula efectivamente
los derechos fundamentales, pero sin procurarles una suficiente ga-
rantia mediante un poder judicial independiente, tal como ha cuida-
do de hacerlo, sobre todo, Ia constitucién de los Estados Unidos. Ello
respondio a la rdpida marcha de la revolucion industrial y a la pre-
ponderancia del sentimiento juridico abstracto y revolucionario en
el continente con respecto a lo tradicionalista y formalista de las for
mas juridicas anglo-sajonas y de las viejas y pequefias reptiblicas euro-
peas. De ese modo se quebrantaron ya los presupuestos éticos del po-
sitivismo legal en el continente europeo tan pronto como motivos e
intereses de los grupos mds poderosos, de los grandes partidos o de
las coaliciones de éstos crearon un injusto Derecho de intereses, al
que cl juez, la mayoria de las veces sin un derecho material de vigi-
lancia, estaba sujeto precisamente por su vinculacién a la ley (cfr. §
28, Iy II). La ulterior degeneracién del positivismo tras la destruc-
cién de la democracia del Estado de Derecho (§ 28, IV) no era, sen-
cillamente, previsible en el siglo XIX. Precisamente en Alemania el
ciudadano vefa en la ley el mas firme baluarte contra el arbitrio de
un ejecutivo del Estado autoritario, que sélo estaba sujeto a la inter
vencién de la representacién popular por la legislacién.

II. 1. Las naciones modernas también podian vivir sin extensos
codigos no sélo en un justo orden, sino en una clevada cultura juri-
dica formal, como lo muestra la ciencia del Derecho comtin del siglo
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XIX y hasta hoy el ambito juridico anglo-sajén. Sin embarg‘cz, sobre el
continente europeo, tanto ¢l absolutismo como la Revolucidn france-
sa, es decir, la fe en la razén y la creencia en la racionalidad de la
voluntad popular, acarrearon la pretensién propia de un estatls-n?o
racional de ordenar por completo normativamente la vida de Ia acién
por medio de codificaciones, de sustituir la tradicién porla plamﬁc?-
cién. En Alemania, esa pretension de la nacién mederna se (iemorc?,
_por el cardcter federativo y restaurador de la Confederacion germa-
i nica, hasta la fundacion del Imperio por Bismarck, y aun en este Es-
__t;iclo federativo, que no comprendia todo lo alemdn, sélo a duras pe-

. nas pudo ser impuesta por el liberalismo nacional. Pero ya antes de
" esto habian coménzado los intentos de crear una legislacién comin
“a todos los alemanes por las uniones entre los Estados de la Confede-
racion antes va de la unidad politica. Si tales intentos fracasaron en
su mayor parte, ello indica cémo muchas codificaciones eran obra d—e
la centralizacién politica. Por ese motivo, Alemania, de todcis los pa?-
ses de antigua cultura cientifica en Derecho privado, después de Sui-
za, fue ta iltiima en alcanzar una cedificacidn. o
2. El fijar el Derecho por escrito estd i Glo a un estatism
fuerte Y‘E—é;l_tralizador, sino también a supuestos espirituales previos; oct-
"rre en la mayoria de los casos al final de los periodos creadores de la
ciencia, cuando el trabajo ideolégico y sistemdtico de generaciones hace
posible el ptan de conjunto resuelto y el lenguaje absltracto y conceptual
del cédigo racional. Concepto y sistema en la ciencia del De}'ﬁFl]O son
también el término de una larga induccién de la materia casuistica de la
vida juridica. Asi como las grandes fijaciones d.e{i.nig‘ivas o las
compilaciones de ])eriodo's anteriores, cual el ijms’mns, }_,la glosa df:
Accursio o las codificaciones insnaturalistas clausuran €pocas de floreci-
miento cientifico, asi también los codigos pandectisticos alemanes des-
de el B. G. B. sajon hasta el Codligo civil suizo y sus derivados-extranjeros
son el extracto de la ciencia de Pandectas que con ellos encuentra su
término. Con esto se explica también su aspecto anticuado: sélo el oto-
fio cientifico crea, y el incipiente decadentismo utiliza, las condiciones

artesanas cle un codigo cientifico. -
3. A) Finalmente, las codificaciones son también la expresion
de ideas de valor sociales, politicas y econémicas. También el Codigo

§ 23. DEL POSITIVISMO CIENTIFICO AL POSITIVISMO LEGAL 421

civil, tan aparentemente abstracto e intemporal, es hijo de la unién
de la sociedad burguesa con el Estado unitario, concertada en la cuna
del imperio de Bismarck, pero también de Italia, de la Suiza del siglo
XIX y de muchos Estados recientes del Sudeste de Furopa y
Sudamérica. La historia de la codificacién y el contenido del B. G. B.
muestra que la burguesia liberal nacionalista fue el mds vehemente
portavoz de la codificacién del Derecho privado del Imperio, en la
_que ya antes de 1871 veia el hito de la unidad alemana. Su historia, .
cual la del Cédigo zuizo de Obligaciones de 1884 v la del Codice cinile
italiano de 1865 estd estrechisimamente entrelazada con el movimien-

- to de unidad nacional desde 1848 y con las ideas del liberalismo poli-
"tidoy écondmico. '

b) " La tendencia de la sociedad burguesa [«<biirgertiche» = ciuda-
dana] a un «Biirgerliches Gesetzbuch» f«Codigo civil»] es una remi-
niscencia externa en ningiin modo casual . Sj la palabra «buirgertiches
Recht» {«Derecho civil»] traduce originariamente el ius civile (en el
sentido medieval de contraposicién al Derecho canénico), alcanza en
primer lugar en la Revolucién francesa v en el Code civil el pathos po-
litico del Derecho de los ciudadanos {«Staatsbiirger», cives, ciloyens)
libres e iguales; consecuentemente lo combatiéla reaccién en las til-
timas fases de la historia del «Allgemeine Landrecht». El Lstado
napoleénico, que en el absolutismo francés habia encontrado consu-

mada la destruccid ign , feudales por la Revo-
lucion francesa,pudo crear par prunera vez el Derechio privado ge-
—— - - - T . . -
neral e Tgual de una nacidén umficaclgsgl__g_s_m_memos e igualitaria,
que se convirti en modelo de todos los siguientes cédigos naciona-
e . i .

les y, por tanto, también del alemdn. Ello explica el hecho,
gustosamente desatendido por la conciencia nacional alemana, de que

el programa codificador del movimiento de unificacién aleman (como
el italiano) sea, entre 1804 y 1811, una exacta repeticidon del

3 Acerca de la tesminaologia, p. €f., Wiracrir: Disch. R wiss., T {1087), 1 y sigs.;
y sobre todo, diltimamente, Boksmer: Crendlagen d. biingerdich. Rechtsovdnung, 1y sigs.,
Iy sigs.; respecto ada (I6gica) palémica del nacionalsocialisnio contra el término 1ée-
nico, p. ef., KOSCHAKER, 312, n. 1.
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napolednico; lo que nuevamente confirma el instinto politico de
Thibaut, También en Alemania, el tercer estado, que en Francia como
gran burguesia, en Alemania como burguesia de propietarios y hasta
1918 como «burguesia cultivada», ensenioreaba no al Estado, cierta-
mente, mas si a la opinién publica, aspiraba conscientemente a un
Derecho privadoe que correspondiese a su concepcidn de la humani-
dad; sin embargo, ese pathos politico fue atenuado por la unién del pos-
terior movimiento unificador con un Estado confederado dindstico y
autoritario. El § 64 del proyecto de ley fundamental del Imperio ale-
man atribuia al poder imperial el cometido «de fundamentar la uni-
dad juridica del pueblo aleman mediante la promulgacién de codigos
generales sobre Derecho civil, Derecho mercantil y cambiario, Dere-
cho penal y procedimiento judicials; la constitucién imperial de
Bismarck en su forma originaria ponia en lugar del Derecho civil sola-
mente ef Derecho de obligaciones (art. 4, cifra 13).

Pero esta tmagen juridica de la sociedad conjunta alemana sin
estaumentos y progresiva era en la realidad alemana sélo una ordena-
cién peculiar de la sociedad burguesa. Desgajé el dominio juridico co-
mtn al excluir del centro de la conciencia juridica alemana, no sélo el
Derecho agonizante de los viejos estamentos por nacimiento (Derecho
privado de los principes, bienes troncales y fideicomisos}, sino también
el Derecho profesional de los mds antiguos gremios (campesinos, arte-
sanos), y el Derecho profesional de las recientes clases jornaleras. Este
Derecho mas antiguo fue celosamente preservado como privilegio del
Derecho territorial peculiar de los paises alemanes, pero paralizado
conceptualmente y deficientemente desarrollado de modo ,éienu‘fico,
mientras sélo con trabajo nacia un Derecho social completamente nue-
vo y auténomo del circulo vital profesional de las clases tfl_;abajadoras
en forma de Derecho laboral y Derecho de inquilinato (§ 27, II). La
unidad del Derecho civil ya fue desde un principio obtenida con fic-
ciones, y en cuanio a su materia se convirtié en un Derecho patrimo-
nial justamente adaptado a una sociedad. econdmica individualista y
capitalista. De modo diverso al que antano el «Allgemeine Landsrecht»
tras el acontecimiento del Code civil, el pathes unitario e ignalitario de
ta burguesia poseedora, que se habia identificado con la sociedacl na-
cional, ya alland demasiado el relieve de la realidad social de entonces.
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¢) Con una significativa excepcion. En su Derecho mercantil y
de titulos-valores la clase empresaria en el comercio y en la industria
cred para si, de nuevo signiendo el modelo francés, un derecho espe-
cial, que ciertammente es accesible a todos y, por tanto, los §§ 1-104
del H. G. B. [«Handelsgesetzbuch» = «Cédigo mercantil»] y, quizd tam-
bién, el Derecho de transporte maritimo), sino un Derecho peculiar-
mente abstracto, adaptado a la funcidn mercantil, que, con una feliz
expresion, fue «pionero» del universal Derecho de trafice comercial

“de la sociedad burguesa. Hasta qué punio fue la clase empresaria bur-

guesa la interesada, tanto en un Derecho universal de wrifico comer-

- cial, como del Derecho mercantil, lo indica la historia pofitica ante- '

rior de la primera fijacién del Derecho para toda Alemania después
de 1848: la ordenacidén cambiaria, el «Allgemeine Deutsche
Handelsgesetzbuch» [«Cddigo mercantil general "aleman™»] (1861)
y el proyecto de Dresde de un Derecho de obligaciones (1865).

L. 1. Son éstas, pues, las primeras leyes y proyecios comunes
a toda Alemania que el tercer estado, a pesar de su derrota politica
después de 1848, exigié de los gobiernos unidos en la Confederacién
germdnica. A ello concwitié el que el Derecho de los titulos valores,
el Derecho mercantil general y el Derecho de obligaciones, a causa
de su cardcter téenico y abstracto, sean los mds faciles de unificar, como
lo muestran el Derecho de obligaciones suizo de 1884, el proyecto
franco-italiano de un Derecho comiin de obligaciones de 1931 o Ia
actual ley cambiaria europea. En 1848 ya se promulgé la ordenacién
cambiaria ?, y hasta 1861 fue elaborado por la Camara confederal y
aprobado por la Asamblea confederal de Francfort el Cédigo mercantil
general alemdn {«Allgemeine Deutsche Handelsgesetzbuch»: A D. H.

“G. B.}%. Al faltarle a la Confederacion tal competencia legislativa, se

puso en vigor en la mayor parte de los Estados alemnanes como Dere-
cho territorial alemdn comun, de modo comparable al del actual De-
recho cambiario, cuya vigencia, en la mayor parte de los palses, estri-

4 STOBBE: Gesch, d. disch. R g, 1E {1864), 490 y sigs.
5 STORBE: eb. cil.,, 402 y sigs.; GOLDSCHMIDT: £ M. R, 3, 204 y sigs.: protocolos al,
A. H. G. B. editados por Lutz (Wirzburg, 1858-1867).
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en la mayor parte de los paises, estriba en los convenios internacio-
nales y en la propia legislacién del pais.
Estas dos leyes fueron ya fruto de Ia ciencia juridica mercantilista
de la primera mitad del siglo, cuya formacién es el mérito de
‘germanistas y dogmaticos orientados pricticamente. Muestran en ellas,
al lado de un conocimiento suficiente de los conceptos, una gran ra-
._,zéﬁ practica; pero no hay que olvidar la activa colaboracién de los
compétentes no profesionales del Derecho procedentes del mundo
de las empresas y de las finanzas, de la que tan pocos indicios hay en
el posterior B. G. B. Ambas siguieron vigentes tras la disolucién de Ia

Confederacién germdnica en el Imperio alemin y en Austria; en am---

hos pél’ses', hasta la introduccién del Derecho internacional cambiario
(Ley.aien&ana cambiaria de 1933); el A. D. H. G. B., hasta la entrada
en vigor en 1 de enero de 1900 del «Handelsgesetzbuch» {«H. G. B.
= «Cédige mercantil»], derivado del B. G. B., en Austria hasta su mis-
ma derogacién por la anexion de 1938, y en los territorios que perte-
necieron a la Confederacién germinica, hoy Estados sucesores del
Austriaco, especialimente Checoslovaquia, hasta hoy.

Desde 1851 comenzaron los trabajos preparatorios de notables pro-
fesores y jueces para un Derecho general aiemdn de obligaciones, los
que ya condujeron en 1865 a un «Proyecto de Dresde», cuya inminen-
te entrada en vigor por los paises alemanes la impidieron la crisis y la
desaparicién de la Confederacién. Su muy importante labor se basa,
‘empero, én el correspondiente dominio material del primer proyecto
del B. G. B., y bajo este aspecto ha sido apreciado. Mas también el pro-
yecio de Dresde influyé muy pronto sobre legislaciones extr a,hjel as: sir-
vio de modelo para el codigo chino de obligaciones de 19125,

2. Junto a las codificaciones de la Confederacién prosiguieron en
parte 1os planes de codificacién del Derecho privado de los Estados par-

ticulares. Mientras que el proyecto prusiano (1841-42}, el bavalo {1860-

64) y el de Hesse del afio 40 y 50 ya no maduraban en Leyes, en parte
por que les privé de sustentacién la esperada codificacién confederal,
el B. G. B. sajon de 1863 en cambio entré en vigor: labor muy impor

& 1. W, HEDEMANN: Der Dresdener Entwurf von 1866 (1935).
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tante y caracteristica de la ciencia de Pandectas, desde el punto de vis-
ta de la politica juridica un rezagado de la codificacién de los paises
particulares, en su elaboracién conceptual y sistematica y sus efectos,
por el contrario, predecesor y ensayo general del futuro cédigo civil
alemdn y en conjunto totalmente digna de un pais que siempre estuvo
en la cumbre de la cultura alemana de Derecho privado.

 IV. 1. Al pertenecer la administracion de justicia y el proceso a
los mds importantes érganos de una comunidad juridico-politica, ha-

~ cia ese campo de politica judicial se dirigié el especial interés de la
“ascendente burguesia politica. También le sirvié de modelo exterior

e internd un codigo napolednico, el Code de procédure, en el que de
modo monumental se habfan realizado las exigencias de politica ju-
dicial de la revolucion, tan importante y primaria fue también su rea-
lizacion por una propia ciencia procesal prestigiosa.

a} En la administracién de justicia es donde mdas claramente se
unen las aspiraciones nacionales a la unidad y a ]a liberiad: su unifor-
midad aparecié como expresién de la unidad politica en la jurispru-
dencia de los tribunales y la independencia judicial y 1a determina-
cion legal de su competencia como garantia de la «estatalidad» del
Derecho, cuyo fundamento es una estricta divisién de poderes.

b) También ¢l proceso civil fue objeto de aquella importante re-
cepcion del Derecho francés mediante una ciencia por lo demds 1écni-
ca y metddicamente de igual alcurnia, st no superior. En el procedi-
miento juridico las exigencias de politica judicial de una Sociedad res-
pecto al Estado cobran expresion de modo mds inmediato y pronto gue
en el Derecho privado material y, para ellas, en la tradicién procesal
del Derecho comiin no habia precisamente ning(n espacio adecuado.
Asi como la ordenanza general prusiana de tribunales de 1786 prece-
dié al A. L. R., del mismo modo al Cédligo civil te precedieron las feyes
Judiciales alemanas. 3i el Derecho civil de la ciencia de Pandectas, que,
efectivamente, era independiente del Derecho fiancés, estd, sin embar-
go, en una concordancia tan ajustacda con este Derecho procesal, ello
es muestra de nuevo de en qué medida ambos eran expresion de la
economia y de la sociedad del siglo XIX.

Los ideales de la reforma francesa del procedimiento eran: inme-
diacién y oralidad, principie dispositive y concentracidn del procedi-
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miento, que procedian de la desconfianza frente al poder absoluto del
Estado vy sus doctos érganos judiciales y de la confianza en el activo sen-
tido cindadano. Por ambos impulsos luché contra el procedimiento del
Derecho comiin, en el que, con razdn, veia la expresion del antiguo
Estado estamental autoritario. En la ciencia del Derecho procesal de
Alemania, el espiritu politico de la reforma, que con el Code de procédure
rapidamente habfa arraigado en la orilla izquierda del Rhin y desde
alli habia causado fuerte impresion también en el resto de Alemania,
adquirié al mismo tiempo el cardcter de una reaccién contra el proce-
so-del Derecho comiin y el autoritario proceso prusiano del Allg. Ger.
0. Su invocacién en pro de la oralidad y de la inmediacion se dirigia
contra el procedimiento escrito y la mediateidad de la prueba; la aspi-
racién a la concentracidn del proceso, contra su articulacion; el acen-
tuar la intervencién de las partes correspondia al sentido civico liberal;
la disposicién de las partes sobre la materia del proceso (principio dis-
positive), al ideal de ta autonomia privada propio del Derecho mate-
rial, especialmente al de la libertad contractual. Si ya en Francia habia
colaborado a tales exigencias el recuerdo de las antiguas libertades
estamentales, en los juristas alemanes por el ataque de G. Beseler con-
eribuyé politicamente la germanistica al llamamiento a la participacion
de los no profesionales en la administracion de justicia, especialmente
en el proceso penal’. Pero también colaboré en el Derecho civil con
la ereccion de las camaras de comercio y los tribunales de comercio y
de la industria.

2. Estrechamente unidos con las ideas politicas del 1848, comenza-
ron a imponerse rapidamente estos ideales desde entonces er}’}las leyes y
proyectos con la colabordcién de un elevado cuerpo la legislacion pro-
cesal en Hannover (1850), Oldenburgo (1857), Bad bn {1862),
Wurtemberg (1868) y Baviera (1869), asi como del proyecto. prusiano
de 1868, del de la Dieta confederal de 1864 y finalmente del «Proyecio

7 Hoy, detaliadamente, Ei. SCHMIDT: Eimf. in d. Geseh. d. disch. Strafeechispfl. {1947},
§§ 289 y sigs. Acerca de los antecedentes histéricos del 3. P. O. del 1 de febrevo de
1877, Docsow: Holtzendorffs Hedb. d. disch. Strafprocessiechis, 105 y sig.; LOWE-ROSENBERG
SO § 2, pigs. 2 y sigs.
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de la Alemania del Norte» de 1870 (para la Confederacidén germdnica
del Norte), que se basaba en el «Proyecto de Hannover» de 1866, quiza
el mas prestigioso codigo de Derecho procesal civil de aquel tiempo ®,

3. Las leyes judiciales imperiales del joven imperio de Bismarck,
que procedian inmediatamente de esos trabajos preparatorios, son
politicamente la expresion de la alianza federativa del fundador del
Imperio con el movimiento nacionalista liberal de unidad y muestran
iguales rasgos. Para la sin demora proyectada ordenanza procesal ci-
vil del Imperio Y se junté el proyecto recientemente acabado de la Ale-
mania del Norte, al que retocd una comisién presidida por el pre-

~eminente minisiro de Justicia, antes de Hannover y ahora de Prusia.
.- Leonhart, con el proyecto de una ley de organizacién de la justicia.

Estos. proyectos fueron revisados de nuevo por una seccién del
Reichstag, la comision imperial de justicia, publicados en el 30 de ene-
ro- de 1877 como «Civil procesordnung» («C. P. O.») y
«Gerichtsverfassungsgesetz» (G. V. G.) y en 1 de enero de 1879 enua-
ron en vigor. La ley orgdnica judicial sustituyd a las estructuras judi-
ciales, hasta entonces particulares, y a los residuos de la justicia de’
patronato y las Facultades decisorias (pdg. 136). En lugar del
meritisimo Tribunal Supremo mercantil de Berlin, ya existente en re-
lacién con el Codigo mercantil general alemdn, se instauré en Leipzig
el Tribunal imperial, que inicio su actividad en el mismo plazo, y al que
se deben, en suma, los mas famosos capitulos de la practica juridica
alemana, que s6lo en 1945 encontrd rdpidamente su fin.

Al mismo tiempo que Ia C. P. O. entré en vigor una ordenanza im-
perial sobre quiebra'? derivada cuidadosamente del Derecho de eje-
cucién del C. P. O,, una ley que corresponde especialmente a los inte-
reses mercantiles y crediticios de la sociedad Jucrativa burguesa y, des-

8 Hannoverscher Entwnerf, edit. por Struckmann (1866), con aclaraciones seglin
los protocolos de la comisién (Wiesbaden, 1867).

* Acerca de la historia de la codificacion, Hevnnvi: Awh. ziv Pr, 61, 78 y sigs.:
Srezn-Jonas: Z P2 O, introduccién a § 9: «La historia del origen del Z. P. O.n.

1" Acerca de a historia de su codificacidn, [acru: Komm, 2 K. (0., uvoduccién,
XIV y sigs.
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de el pupto de vista de la Economia politica, es expresion exacta de la

estricta/Ltica econdmica del liberalismo cldsico. aterialmente, la C.

P. O. se caracteriza por una escrupulosa preparacién de Derecho com-
paracto y una unificacién juridica demasiado circunspecta l Esunade
las mejores, sino la mejor, de las leyes imperiales alemanas del siglo XIX.

4. En conuraposicién con el B. G. B., las leyes imperiales sobre
administracion de justicia son menos creaciones de la ciencia que de
un estainento judicial igualmente prestigioso, tanto profesional como
moralmente, aun cuando haya contribuido a su elaboracién una im-
portante ciencia procesal. Surgieron de las necesidades de la practica

'y de la recepcion de la reforma judicial y procesal realizada por la
revolucién francesa y el constitucionalismo del Occidente europeo,
que, a su vez, s¢ fundamentaba en la alianza de la teoria constitucio-
nal del iusnaturalismo tardfo con un renacimiento politico de las ideas
juridicas germamsucas. Su origen es, pues, esencialmente diverso del
B. G. B. Esta tensién atin hoy se muestra en que el graduado en De-
recho no se hace ficiimente cargo de las leyes imperiales de justicia,
por estar preparado en una ciencia de Derecho privade, cuya estruc-
tura de conceptos no trata de explicar la funcion del Derecho mate-
rial en el pleito. Asi, p. ¢j., la plena significacién de la antitesis entre
Derechos reales y Derechos de obligaciones sélo podria ser entendi-
da partiendo de la ¢jecucidn forzosa y de la quicbra; pero en las teo-
rias generales del Derecho privado falta una comprension conceptual
del patrimonio como objeto de garantia.

Las leyes de justicia del imperio son, a la vez, testimonio del equi-
librio politico entre un Estado autoritario muy poderoso y Ias preten-
siones de autonomia politica y econdmica de la soc1edad‘ burguesa.
Aungque estas excelentes leyes por la época de su formacibn y por su
origen espiritual pudieran parecer anticuadas, lograron s brevivir sin
ninguna reelaboracién importante, no sélo a los nuevas cédigos el
Derecho privado del Imperio de Bismarck, el B. G. B.y el H. G. B,
sino también a todas las reformas posteriores. Verdad es que, espe-

N Materiales: 7V, Bd. d. ges. Maler 2. d. Reichsjustizgesetzen, C. TIAHN {Berlin, 1883).
La continuacion hasta 1930, Jaces: . f Z. (1930), 33 y sigs.
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cialmente la Z. P. O. [«Zivilprozessordnung»: ordenamiento procesal
civil] (desde 1898), con sus necesarias reformas para acomodaria a la
politica judicial del dia, experimentadoras o poco meditadas, ha per
dido mucho en estilo y en pureza de lenguaje con respecto a su re-
daccién original. Con todo, por la persistencia de la ley procesal im-
peuai con sus ahora setenta anos, que el prictico prudente aprecia

atn mas que el teérico del Derecho privado, ia razén y la apasionada

objetividad, y, por tanto, también, la Jjusticia material de las creacio-
nes del estamemoludlcni alemdn ‘de entonces adqumexon una dig-
na expr es1on : :



§ 24. EL ¢ODIGO CIVIL

g

L El proceso de la codificacién.—I1.  Los legisladores del Cédigo civil—
L Caracteristicas y origen espiritual-—IV. Su apreciacién y repercusién,

L 1. Los trabajos preparaiorios para un Cédigo civil alemdn se

enlazan inmediatamente con los tiltimos trabajos legislativos de la Con-
federacion germénica. Verdad es que ésta se mantuvo dentro de los
estrechos limites de la Constitucidn de la Confederacién alemana del
Norte y de la primitiva del Imperio de Bismarck, que sélo preveian
competencia imperial para el Derecho de obligaciones. Sélo el utili-

tarismo y el liberalismo de los liberaies nacionalistas, que como parti-
do dominante entrd en el prisner Reichstag de 1871, impuso la pene-
tracion de la legislacién imperial en el Derecho inmobiliario, en el
de familia, en el hereditario y en el de asociacidn: una victoria juridi-
co-politica de la ciencia de Pandectas sobre las tradiciones de los de-
rechos de los paises alemanes sumamente significativa por su funda-
mento ideoldgico. Tras las propuestas, cinco veces repetidas, de los
diputados liberales nacionalistas Miquel y Lasker, los promotores de
este proceso, y por una enmienda al art. 4, cifra 13 («Lex Lasker»),
se extendid la competencia del Imperio a todo el Derecho civil, con-
tra la oposicioén de los conservadores, de los federales y del Centro,
receloso de un Derecho de familia de tendencia de «Kulwrkampfs,
con 1o que se hizo sélo posible un cédigo nacional (R. G. de 20 de
diciembre de 1873). En esa decisién politica, que caracteriza la cul-
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tura juridica externa de Alemania desde entonces como labor de fuer-
zas liberales y nacionales, influyeron, quizd del modo mas poderoso,
junte a intereses econdémicos y juridico-politicos por un Derecho uni-
ficado y libre, intereses culturales por un Derecho matrimonial laico
sobre el que la «Kulturkamp{» en ciernes ya habia proyectado su som-
bra, e intereses del jiberalismo econdmico por un Derecho immobi-
liario e hipotecario libre y equilibrado. Esa decisidn tropezé con el

particularismo juridico de tradiciones en parte anticuadas y socialmen-

e retrasadas, en parte también objetivamente y socialmente sanas. Sélo
«liberalizé» los dominios, tan importantes para toda la organizacidn

social del Derecho de propiedad territorial, del régimen familiar de

bienes y de Derecho hereditario, en los que ahora tomd posesion de
su plena soberania el espiritu de la ciencia pandectistica.

2. ¥a en 1874 se habia nombrado una «antecomision» de cinco
préacticos para que formulase un plan informativo. A su propuesta se
nombro en 1881 otra antecomisién de once miembros, Ia mas tarde
llamada primera comisidn, para la etaboracion de un preyecto que
debia examinar «gl Derecho privado vigente en Alemania» desde el

le vista de su «conveniencia, verdad intrinseca y consecuencia l6-
iifmﬁmgl la exactitud I6gica y sistemadtica ca-
racteristica del positivismo cientifico. La presidié un practico nota-
ble, Pape, el presidente del Tribunal Supremo mercantil hasta hace
poco existente; practicos eran también los demas miembros con ex-
‘cepcidn de Planck, von Roth, Mandry, el entendido en materia de ré-
gimen familiar de bienes, y Windscheid, bajo cuyo relevante influjo
cay6 el primer proyecto. }

Los redactores prepararon cada uno un libro: von Schmitt, el
Derecho hereditario; Planck, el Derecho de familia; _]ohéw, ¢l Dere-
cho de cosas; Gebhard, la Parte general; como fundamepto‘([el Dere-
cho de obligaciones se adoptd el proyecto de Dresde de 1864. Las de-
liberaciones conjuntas, en las que habia de predominay el vigor inte-
lectual de Windscheid, condujeron a un primer proyectb que en 1887
fue dado a la publicidad con cinco tomos de motivos: para bien o para
mal, el documento mas significativo del positivismo cientifico det si-
glo que entonces acababa.

3. Al entrar en contacto, o con la practica juridica, o con la econd-
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mica, provocé el proyecto inmediatamente una critica borrascosa y ésta,
a su vez, una anticritica. Se le censurd casi unanimemente su lenguaje
seco y ademds oscuro, €l nimero horroroso de remisiones y el
docctrinarismo de su forma interna. Adn mas gravemente ponderd la
critica de importantes contemporineos lo ajena a la vida de sus resulta-
dos. En esta critica, de todos modos, se resaltaba, aunque en ello se pro-
pasé, una insuficiente relacién de los redactores con la vida de la nacién.,

Entre el raudal de cerca de 600 opiniones de autoridades, practi-

- cos juridicos y profesores, asociaciones y agrupaciones econémicas, -

que anunciaban un interés, procedente todavia de la idea de unidad, -

“por-el inminente Cédigo nacional sobresalen El proyecto de un Cédigo..

civil y el Derecho alemdn (1888-1889), de O. v. Gierke, y £l Derecho civil y
las clases populares desposeidas, de Menger (1891) {(supra, §§ 22, I11}.

Gierke censuraba especialmente el abandono del viviente Derecho
privadeo alemdn y el individualismo del proyecto. Con los oportunos ata-
vios de historiador del Derecho y de patriota, habiaba en €] el politico
social, qu_e‘_ tenia presente la idea de una comunidad nacional organi- -
ca. Con su rdpidamente creciente prestigio y su temperamento de edu-
cador popular, contribuyé Gierke, en efecto, a procurarie en lo sucesi-
vo cierta influencia al Derecho privado alemdn y a sus exigencias socia-
les. Sin ropajes histéricos, Menger advirtid los motivoes socioldgicas de
lo rezagado del proyecto, especialimente su latente individualisino eco-
ndmico apenas percibido por la misma ctencia. Su voz fue escuchada
por las clases concernidas, pero no pesé en la balanza.

En todo caso, impuso la critica, en suma, el que en las posterio-
res redacciones del proyecto llegaran aquéllas, tan menudo sobresti-
madas, «gotas de éleo social». Como un ejemplo de su efecto sociold-
gico externo, y a menudo poco meditado, puede servir el fortaleci-
miento de la posesidn inmediata (hasta entonces «Innehabung» =
detentio del Derecho romano [detentaciéon] o de la adquisicién de la
propiedad del manufacturero, que, por cierto, es esencial para las re-
laciones entre Bancos, acreedores de mercancias e industria, pero
enteramente indiferente para la situacién social del trabajador en la
empresa manufacturera. Mds eficaces fueron las decisiones de Dere-
cho social protectoras del Derecho de arrendamiento urbano y de ser-
vicios. En suma, en la propension a lales intentos se expresa la impar-
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cialidad y el conocimiento de si mismo de una codificacién, a la que,
con arreglo al espiritu de su época, apenas le era posible un pleno
viraje hacia el Derecho social.

Con todo eso, la critica, al menos tal como el Gobierno la inter-
pretd, explica el proyecto como fundamento de un trabajo posterior,
no obstante, con mejor consideracién de las necesidades econdmicas

y del Derecho aleman.
4. Por otra parte, tampoco €l Ministerio de Justicia, al que tncuim-

bia la codificacion, desoyd en ello a los criticos cuando hizo reunir y

examinar las propuestas criticas, y en 1890 establecio una «segunda co-
-misién» a'la que pertenecian, junto a diez miembros permanentes, doce
«no permanentes», escogidos entre hombres prestigiosos de la vida eco-
némica. Miembros permanentes eran dos profesores (nuevamente
Planck y von Mandry) y ocho prestigiosos juristas pricticos; entre los
no pertanentes se contaba Rodolfo Sohm ' En 1895 se publicé el se-
gundo proyecto junto con los «protocolos, los mds extensos e importan-
Les materiales para la elaboracidn del Codigo civil, y se presento al Con-
sejo federal (Bundesrat). Como la nueva comision habia trabajado a la
luz de la publicidad y se habia visto forzada de antemano a estrechos
intercambios de pareceres con los factores de Ia opinién piiblica, el re-
sultado de su labor no pudo ni sorprender, ni desilusionar, y por eso
encontrd exigua repercusion critica. Y, sin embargo, este proyecto me-
jorado todavia acusa para nuestra mentalidad muchos de los defectos
que antes se habian opuesto al primer proyecto: un lenguaje demasia-
do abstracto y dogmatico, una intrincada técnica de remisiones y el pre-
dominio del Derecho de Pandectas. La persistente obsunacmn €n esos
rasgos es muy significativa para la solidez y vigor de la conwcaon del
espiritu cientifico de aquel tiempo. f

5. El segundo proyecto no fue esencialmente modificado por el
Consejo federal y se presentd a un memordndum al Reichstag ya en 1896.
Las modificaciones en ¢l pleno no atanieron mds que a puntos aislados

"1 Acerca de este gran maestro, tan Heno de cardcter, Hans Frnr: 8. 7 Germ, 38
(i918), LIX ¥ sigs. (necrologia); un esquema de su propia vida, en D [ Z (1909},
1017 y sigs.; F. RENDTORFF, RicH, ScHMiT, A, HAUCK, V. EHRENMERG: Rudolph Sohm,
Gedenborte (1917). Ademis, H. Barson: 18 Soh w. d. Grundlegung d. Kivcheneehts {1951).

§ 24. EL CODIGO CIVIL 435

de interés politico como el Derecho de asociacién y el Derecho matri-
monial. En aquél, a tendencia liberal y del Estado de Derecho, y en
éste, la conservadora y eclesidstica, consiguieron éxitos reales y aparen-
tes. Algunos intereses peculiares profesionales aceptaron los grandes
partidos: a ellos debemos, p. ¢j., el idilico Derecho de las abejas. Las
luchas decisivas ocurrieron, en cambio, en un llamneante combate con-

- tra la Lex Lasker de 1873, por excluir de la ley introductoria los dere-

chos territoriales de los paises. En la duracién tan persistente de esta
«lista de bajas de 1a unidad juridica» se expresaba la gran importancia
‘politica, no sdlo de las wadiciones Juridicas particulares, sino, ademds,

“las del autoritarismo politico, las feudales, autoritarias conservadoras yooo

muy a ‘menudo también las de proteccién piblica, especialmente a fa-
vor de las clases poscedoras o vinculadas a la tierra, y las tradiciones
administrativas de Jos paises que jamds habian absorbido enteramente
la ciencia pandectistica. Era, pues, también una lista de bajas del
pandectismo y del liberalismo.

En 18 de agosto de 1896 se promulgé et Codigo y entré en vigor
el dia primero del nuevo siglo ?

6. Alaredaccidn del B. G. B. en sus dltimas etapas la habia acom-
pariado una labor de reforma de otras leyes judiciales menos adverti-
da en su publicidad. Se acomodaron parcialmente antiguas leyes al
nuevo Derecho privado, como, sobre todo, el trascendental trabajo
de la nueva redaccion del Z. B. ©. (1898), Ia ordenacion de la quie-
bra (1898) yla ley de subasta forzosa de 1897, y especialmente el A.
D. H. G. B, profundamente modificado y promulgado de nuevo en
10 de mayo de 1897 como Cédigo (ya sélo del Imperio aleman) de
comercio ¥, Fueron especialmente eliminagias las «determinaciones
de pioneros» (pdg. 410), que se habian trasladado ahora a la Parte ge-
neral del B. G. B. Se perdié con ello Ia unidad juridica del Derecho
mercantil con los paises austiiacos de la monarquia danubiana.

2 Cuadro satirico de la época, en LUpwic Triiosma: Ges. Werke (Munich, s. a), TIH,
248 y sigs. («El certificacto de aptiticl»).

¥ Acerca de los antecedentes del L G. B., cfin Kowen. . B, (. Réilen®, introd., 2 y
sigs.; STt H. G815, introd,, 1y sigs.; PAPPENNEIRG: 2. H. 1, 46, 375 y sigs.; Rovkmer (n. 6).
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Otras leyes importantes y técnicamente excelentes se e‘stablecie-
ron de nuevo en estrecha derivacién del nueve Derecho privado. Es-
pecialmente fa ordenacién registral de la propiedad que, materialmen-
te, como Derecho registral del B. G. B, seguia las huellas de ‘Ea i‘ey
prusiana de la propiedad territorial de 1872 y que, por lo clemas,.m-
tentaba, con una hisica regulacidén del procedimiento, un caminao
intermedio ** entre el Derecho material registral ahora unificado en

el Imperio vy las tradiciones registrales fuertemenf? mantenidfls en la
legislacion territorial de los pafses: anddase tamb:e‘n la mag'm.ﬁc.a ley
sobre los asuntos de la jurisdiccién voluntaria [«Freiwilligen

“Gerichtsharkeit»] (K. G. G.), de 17 de mayo de 1898. Todas estas nue- . .

vas redacciones o nuevas leyes entraron en vigor al mismo tiempo que
el Cé(l'igo civil, en 1 de enero de 1900. ‘ 3

II. El caracterizar y apreciar esta importante legislacién no es
posible sin un conocimiento de los hombres a cuyas Manos se enco-
mendé el trabajo. Si se preguntase en primer lugar si era obra de la
teoria o de la practica, la achacariamos, juzgando por el resul-tado.,
sin duda a hombres de gran intelectualidad, aunque de escasa intui-
cién prictica. Pero, en realidad, los miembros c?e las dos cotmsmn‘es
eran muy preponderantemente practicos, espec_lalmente -altos magis-
wados y funcionarios ministeriales ®. La paradoja se .exphca, no st)lo
por la influencia cientifica de Windscheid sobre 1;{9:'111161‘2 comision,
sino {para la segunda) por la procedencia de esa elz!e.cie préacticos de
la ciencia de Pandectas. Jamas la cdtedra habia influido tanto sobre
la préctica como en la primera mitad del siglcf, en la que'casi to‘do.s
estos hombres habian hecho sus estudios; precisamente c?mo Pra(_:u-
cos no poseian la osadfa intelectual, pero tampoco lfx a-l'l‘?gancxa, del
siglo de la Hustracion, para lograr rehuir ese aprendlzaJef

¥ Acerca del G. B. O.: Glithe Trichef’, introd., n. 21 y stgs. B

* De los cinco profesores que conjuntamentie pertenecieron a flmlm‘s comisio-
nes (Windscheid, Planck, Roth, Sohm y V. Mandry), Planck no era ico_t‘l.c_o, .smo Pracn-
co, segiin su inclinacién propia; Sohn, miembro solamente de ].n comisién l_ljten ina f:s-
pecializada: s6lo el influjo de Windscheid fue dominante en fa primera comisidur. Accrea
cte 12 influencia de los profesores y del «Derecho profesoral» en general, reflexivo, pero,

o obstante, algo escéptico, KOSCHARER, 242 y sigs. ef alibi.
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A los no profesionales que se habian agregado a la segunda co-
misién al fin expresado de proporcionar el conocimiento de la vida
{tres propietarios, un consejero de minas, un inspector de montes,
ui director de banco, ctc., elc.) les paso, igual que muchas veces g
los jurados y escabinos, tal como generalimente, en particular en nues-
tro pais, les suele ocurrir a los no profesionales ante el modo de pen-
sar de especialistas eminentes: se sometieron a la autoridad de los pro-
fesionales y rara vez impusieron con fundamental vigor sus propias
experiencias y su manera de sentir.,

3. También de entre el seno de la misma ciencia surgieron po-

“derosos y atrevidos criticos de la ciencia de Pandectas. Pero a estos

hombres no los hallamos participando en la redaccién; y ello no pa-
rece ser casual. Fl temperamento veleidoso de Ihering y su originali-
dad le excluyeron, como ¢l mismo sintié !, del abnegado irabajo mo-
desto, que no rehuyé el sentimiento del deber, de Windscheid. G.
Beseler murid a los pocos afios de iniciacdos los trabajos; Otto Gicrke
sélo llegé a ser generalmente conocido por su critica al primer pro-
yecto. También, con razén, se invitg de mala gana a colaborar en la
obra efectiva a los criticos apasionados que tan necesarios son para el
éxito del trabajo. El vigor intelectual reflexivo de Windscheid no era
el de las obstinadas grandes figuras, sino el del fiel y servicial conser
vador. Pues hien: la experiencia del Derecho municipal de Friburgo
de Zasio, pasando por el Derecho territorial de Suarez, el Codigo de
Napoleén, el A. B. G. B. de Zeiller y el Cédigo penal biavaro de
Anselmo Feuerbach, y hasta el Z. G. B. suizo de I, Huber, muestran,
empero, que los cédigos extraordinarios sélo surgen cuando una sola
e importante personalidad la moidea de una vez. La menumentalidad
y la pureza de estilo de los grandes Cédigos provicnen de la intuicién
personal y de la capacidad voluntariosa, virtudes que las debilidades,
limitaciones y el tesén de una sola persona equilibran ampliamente,

* De thering a Windscheid: 1, v fheving in Bricjien an seive Freunde {edis. por Helene
Ehrenberg, 1912), 298. Acerca de los planes de Alithoff y Dernburg para lograr Ia codi-
ficacién, ARNOLD SACHSE: Fried: Althoff v, seine Werk (1928}, 300, segiin la referencia de
A B SCHWARZ D Seh. X 6. B in ol sisliined, Rechizentin (1950), n. 26.
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ya que éstas pueden ser dominadas y, por lo demds, no es privativo
del jurista el arbitrio individual y el propdésito subjetivo de originali-
dad. £l wabajo de colaboracién en comisiones, por el contrario, de-
bilita Ia responsabilidad y la antocritica, y favorece Ia irresolucién y la
persistencia en lo antiguo, rebaja también de por si la superior cali-
dad de los miembros al nivel ya del promedio mds inferior; sdlo es
imprescindible para la comprobacidén y examen de un proyecto aca-
bado. También se someten al penoso y molesto trabajo de comisio-
nes mis gﬁstosamente los trabajadores concienzudos y objetivos que
los talentos cuyos pensamientos proceden directamente de su cora-
26n. En el B. G. B. se advierte perceptiblemente la ausencia de un
solo'y eminente codificador.

iII. En su forma externa e interna se repiten las anteriores con-
diciones espirituales, sociales y politicas de la Ley. Al no estar orien-
tado el Derecho privado general y abstracto'a una determinada ima-
gen social histérica, su plan no aprecia el orden de vida de la socie-
dad alemana de entonces (como, p. ¢j., el A, L. R.), sino
preponderantemente las diversas formas abstractas de aparicién del
Derecho subjetivo (exigencia, Derecho real, Derecho de personas).
Sélo en el IV y en el V libros se impone con mds fueiza, por motivos
evidentes, la consideracion objetiva de las manifestaciones coheren-
tes de la vida (matrimonio, familia, sucesién hereditaria), con lo que
se produjo una ruptura sistemdtica *: en especial, las manifestaciones
del Derecho de familia, sobre todo las prerrogativas vinculadas a un
deber del Derechio de familia, los patrimonios singulares del régimen
matrimonial de bienes y las facultades de disposicién de L}'l'Opio De-
recho sobre patrimonio ajeno (p. €., del marido en la cohdicion le-
gal de los bienes) y, finalmente, la_comunidad juridica d¢ hienes, se
intercalan sin conexién alguna en la dogmatica romanis_tél de los tres
primeros libros. Asi se explica que sea embrollada la comprensién 16-
gica de este campo, y que su dominio lo logre sélo el conocedor del

T De wdivisién cruzadas babla ya ZivTEIMans Z fodl prow 61 R, 33,9 y sigss
cfr., ademas, WiEaCKER: Zwm Syst. d. disch. Vermdgensrechis (Leipzig, 1941), 12 y sigs.

/
|
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Derecho privado alemdn. Cudn grande era el alegjamiento del Dere-
cho patrimonial de los tres primeros libros respecto la realidad de la
organizacién social econémica alemana lo pone de relieve la destruc-
* cion de ese sistema en la época siguiente.
: 2. E1B. G. B. es, en concordancia con la exigencia del positivis-
mo de carencia de lagnnas y vinculacién del juez a la ley, codificacion,

lo que significa su intencién de fijar el Derecho por escrite de mane- {
ra agotadora y definitiva._Su meritoria precisién y claridad las alcan-

_'zG gracias a_una absiraccidon muy desarrol ‘enuncia a la-

"mﬁ. Entre las codifticaciones mds antiguas y el B. G. B. se halla.
lamajc'onéentracién abstracta de la pandectistica. Si, p. ej., et A,
L. R. constantemente pinta con amplias pinceladas Deréchos y obli-
gaciones, y el Code civily el A. B. G. B, por el contrario, adquieren su
laconismo a costa de lo incompleto de su regulacién, el B. G. B. colo-
ca todas las notas conceptuales comunes de tos hechos constitutivos
en la parte general (Libro I; Libro II, desde la primera hasta la sexta
seccidn) antes de los paréntesis ®. Y de esa manera el andlisis juridico,
por ejemplo, de un asunto tan simple como el contrato de compra-
venta requeria el mirar cinco domintos diversos de normas: el de la
Parte general del B. G. B. (§ 116 y sigs.), el de las relaciones obligato-
rias o de crédito (§§ 241 y sigs,; p. ¢j., 175), ¢l de las prescripciones
generales sobre las relaciones de crédito contractuales (§ 305 y sigs.:
por gjemplo, el 313), y entre éstas, otra vez los contratos reciprocos
(§ 320y sig*:;.; p- e, el 323) y, finalmente, el de Ia compraventa (8§
433 y sigs,, p. g, el 446). Ciertamente que ha de atribuirse a los gran-
des defensores de la Parte general frente a sus criticos? su elevado

& Algunas contadisimas excepeiones requeridas por los interesados o convenientes
para prevenir pleitos, en el § 98 {pertenencias), §§ 908-923 {Derecho de vecindad), §§
961-964 (Derecho de abejas).

b Segiin una felicisima expresién de G. BOEHMER en suexcelente Einf. in d. birg.
Rechi (1932}, 28,

T Ladiscusién sobre b justificacidn y conveniencia de una Parte general se remonta
hasta el mismo lorecimiente de la Pandectistica. Critica, en ZITELMANN: of. «if, 1y sigs..;
Kowter: Arch. ziv. Pr, 96, 340, Es un problema interno de 1a ciencia puridica enropea y
no preponderantemente una hostilidad nacional-socialista frente a lo conceptual, y has-
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ta frente a lo espiritual, como pretende KoscHarer, 280, aunque parezea darle razén el
sitencio de los precussores y quizd también la referencia de Lirt {Das Allgemeine im Aufban
des geisteswoissenschafil, Erkenntnis, 1941, 6y sigs.} a los origenes afines de los criterios ene-
migos de la abstraccion, Cfr. también, recientemente, la ordenacién de los estudios de
1935 [K. A, ECKHARDTE: D). Stud. d. Rechiswiss. (Hamburgo, 1933), 12 y sigs.] contra la Par-
te general; su fundamento tedrico, en LARENYZ Andd. ziv. Pr 145 (1938), 99 vy sigs.; acerea
de €llo, la defensa pronunciada por HECK (Awh. ziv. Pr, 146, 1940, 25 y sigs.}). Hoy, esme-
vacdlamente, AL B. SCHWARZL: Selwe, Z G, B, in d. ausland. Rechtsw, (1950}, 25; 1ambién DOLLE:
Das 8. G. B. in der Gégenwart (1950}, 26 y sigs.

La cuestién de Ia conveniencia de codificar una Parte general tiene, en todo caso,

muy poco queé ver con semejantes corrientes de la época. Mds bien Ia [inea fronteriza |

discurre entre las esperas de influencia del B. G. B., partidario del conceptualismo, v

“ddel 200G, B, del intiicienismo: de ahi que salte a la vista que las codificaciones inde- -

-pendientes (Holanda, et Codice civile Haliano) con el Z. G. B. abandonan la Parte gene-

fal, mienyas que a los paises extiaeuropeos, como Brasil y el Lejano Oriente (Siam,
China, Japdn), les interesarda notorviamente la generalizacién sistemdticamente orde-
nacda del B, G. B. Aunque también Grecia, profundamenite influida por la ciencia
pandectistica, recogid la Parte general en su nuevo Cédigo civil de 1946.

La critica acierta, en primer lugar, con la consistencia, légicamente llena de con-
tradicciones, de la Parte gencral del B. G. B. Las personas naturales, y las personas juri-
dicas, y la parte de cosas no son generalizaciones, sine fragmentos del Derecho de per-
sonas, el Derecho de asociaciones y corporaciones, asi como del Derecho de cosas, que,
a causa e tal tricotomia, frersonae, ses y actiones, del sistema de la Instituta, han permane-
cido separadas hasta aqui; la seccién acerca del «gjercicio y aseguramiento de los Dere-
chos» (8§ 226 y sigs. del B. G. B.) es un rudimento de Ia realizacién exvajudicial del
Derecho, que habria de constituir un apéndice al Derecho procedimental. Materia age-
ncral», en el uso del lenguaje, s sélo fa Teoria del negocio juridice en refacién con los
negocios juridicos del Derecho de obligaciones, de cosas, de familia y hereditario (cfr
WHEACKER: ob. cil.,, 24 y sigs.). Los defensores de la Parte general no han alegaco hasta
ithora nada concluyente en contra de que el primer libro del B. G. B. no cumple precisa-
mente su pretensidn de al. No es preciso siquiera indicar que una Parte géneral logica-
mente consecuente y malerialmente satisfactoria es uno de los cometidos r!';és importan-
tes de toda ciencia del Derecho privade merecedora de ese nombre; prefisamente por
ser indispensable para salvaguardar la unidad arménica intefectual y metbdica de Ja or-
denacidn juridica privada, y con ello Ia conciencia misma de una cultura juridica. Pero
esto no quiere decir que una codificacidn haya de ser imagen de una sisteratica cientifi-
ca, ni que tenga que contener asimismo una Parte general [cfr. BEYERLE: Scheddenker und
Cesetzhunst, en Z, [ ges Staatse, 102 (1942), 209y sigs.]. La identificacidn de ambas cues-
tiones es caracteristica para una consideracién académica de lIa tarea det legislador, asi,
era tipico para una ciencia positiva ¢l orientar su programa de estudio acomodindolo a
las divisiones del Cadigo civil y exigir, por o tanto, de la Ley aquella sistemitica que con
razén requeria para una ensenanza ciemifica del Derecho. Si, en consecuencia, noso-
tos {con A. B. SCHWARZ, 23) consideramos a la Parte general mds bien como superflua,
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vigor intelectual y el andlisis preciso que corresponde a tales abstrac-
ciones, pero no la pertinencia y la arménica claridad por las que se
distinguen las perfectas creaciones del pensamiento. Pero, ademads,
la ganancia en abstraccidn ha de ser compensada al punto con inexac-
titudes ineludibles o remisiones totaimente inexactas, p. ¢j., la impug-
nacién por error segiin el § 119, 11 B. G. B. en los vicios de Ia compra
(8§ 459 y sigs.) a causa de su especialidad tiene que excluirse ®. Con

‘respecto a las conexiones reguladoras de la realidad social puede tan-

bién quedar oscurecida la justificacién det Derecho frente a los pro-
blemas materiales concretos.
En‘algunos casos, sin embargo, la ley ha esquivado muy felizmente

Ja dificil eleccion entre pesada casudstica y desdibujada geperalizacién

“niediante una regulacion con pautas, las llamadas clausulas generales,
fjue como maximas reservadas a la destreza del mez, del mismo modo

le legan que le desligan?, Son concesiones notables del positivismo a
A e e, "

en cambio una recopilacidn de las indximas mas generales para la aplicacién y el cjerci-
cio del Derecho, tal como las contenidas en la hermosa introduccion al A. L. R. y los
articulos I al 9 del Gédigo civil suizo, hubicra sido ciertamente indispensable para ta
integracién ética de la ordenacién det Derechio privado en la conciencia juridica gene-
ral. Del B. G. B. han provenido fa mayor parte de las «cldusulas generales», asi como las
maximas formuladas por la ciencia {ventre covidra factum profirium, interpretacion de Ja de-
claracién de voluntad frente al declarante, explanacion de los negocios simulados in
Sraudem legis y iduciarios) (cfr. WIFACKER: ob. cif,, 25}. Esta idea no se menoscaba por es-
tar algunas de ellas entre las «reglas fundamentales» previstas por el Hamado «Cddigo
populars { Volksgesetzbuch (Proyecto), Reglas fundamentales y Hibro I {1942), 40 y sigs.] y
porque, en especial, la mayor parte de los «preceptos previoss (Vorspriiche) de la Ley
nacionalsocialista mostrasen demasindo Ia tendencia demagdgica nacional y estuvieran
tarnbién desgastadas hasta la ridiculez por sut frecuencia como regulaciones fundamen-
tales en todas las demas.

& Ulimamente, Fuuse: Eigensehafisivrtum und Kanf {1948},

Al propssito, k, ya tornada en lema, Huchl in die Generalklaseln (1933), de J.
W. HEDEMANN, que en ellas tiene méds en cuenta ia posibilidad de que se apliquen por un
juez educado en la fidelidad a la ley en una desintegrada comunidad de valores, que la
funcidn instructiva indispensable de las repudiadas maximas del Derecho. Ponderado y
prolijo, F. v. HirviL: Richtlinie und Kasuistikim Aufban ven Rechtsordnung (1941), y a 1l res-
pecto, p. ej., WILACKER: Schmollers Jb. f. Gesetzgeb., 67, 117 y sigs., y demasiado poco consi-
derado, H. Branot: Disch, Rechisie, V1 (1940), 76 y sigs.; dldmamente, A. B. ScHwaR”: o,
cit,, 28 y sigs. (alart. 1, del Z, G, B.), 32 y sigs. (al art. 2), y DOLLE: ob. wil, 18,



442 HISTORIA DEL DERECHO PRIVADO DE LA EDAD MODERNA

la ética social metajuridica de la comunidad, cuyo gjemplo mds ilustre

es 1a autorizacion del pretor romano al iudex para que fallase sobre la
prestacién debida ex fide bona. Mediante tales cldusulas, mas o menos

amplias, que se remiten ! a Ia «buena fe», «usos del comercio», «bue-
nas costumbres», «razdén importante», «desproporcionalidad», «apro-
vechamiento de la situacién de necesidad o de la inexperiencia», el le-
gislador ha hecho su obra mds ficilmente transformable y duradera,
aun -para los trastornos de las guerras venideras, de lo que él mismo
hubiera podido pensar. El peligro de inexactitud o de arbiuariedad que

tad significativo era para el desnaturalizado positivismo con su judica-
‘tara politicamente encadenada, estuvo muy lejos de darse con esas an-

tiguas clausulas generales . Mis bien dio pruebas la jurisprudencia ci-

{ vil alemana de hallarse en general al alto nivel de las gr andes exigen-
cias qggl_a_clausulas gener ales, con su remisién a una ética formal del

deber trertad; nian al «décil pensante» juez (Heck); pues
ia esa neutralidad propia de su concepcién del mundo correspendid el
papel politico del juez en el Estado de Derecho del siglo XIX y de co-
‘mienzos del XX (§ 22, II). Finalmente, esta jurisprudencia, frente al
proposno y esperanza del legislador positivista, con animo silencioso ¥y
reflexivo ha comenzado a Ilenar las clausulas generales con una nueva
ética material juridica y econémica (p. ej., en la revalorizacién, en el
contrato de agarrotamiento, en la transferencia del seguro y en ia re-
serva del dominio) vy con ello preparé una prudente acomodacién del
Derecho privado a la evolucién social.

}
i
{
i

W' En los dos primeros libros, especialimente §§ 133, 138, I; 138, Ii: Jf:’)’i, 162, 242,
276, I; 317, I; 321, 343, 616, 723, 826. Se encuentran también incluyendo rf?"’ferencias nor-
mativas en preceptos, cuya estructura, mds compleja, no es de este lugar el investigarla.

H  Los recelos apuntados por Hedeman (nota 9) antes del dominio politico del
nacional-socialismo sélo nxds tarde tuvieron realizacién, y aun en ¢l campo de la juris-
prudencia civil del Tribunal del Reich, tinicamente en el reducido ambito de los fallos
politicos. Por el conrtrario, apenas habria sido posible Ia beneficiosa evelucion del De-
recha civil mediante la jurisprudencia judicial suprema de nuestro siglo (infra, § 25,
II) sin las clausulas generales. Las clausulas generales habrian quedado, por cierto, sin
funcién alguna alli donde se las hubtera postergado a una justificable teoria dei Dere-
cho, prestigiosa tanto desde el pumo de vista £lico-sociat & individual como desde el
socioldgico. Acerca de esto, también BRanDT: Miseh. Riwiss., VI (1940), 76 y sigs.
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.If_ibstracta técnic!?2 del B. G. B, con su orientacion a las deter-
minactones abstractas, sus generalizaciones y remisiones, tienen las
ventajas y las flaguezas de una solucién definitiva. Sus ventajas: la dis-
ciplina dgica, la claridad pedagdgica, la universalidad y la veracidad
formal, pesaron sobre los contemporineos, que aiin debian contar
con una firmisima tradicién ética y un cuerpo de juristas extraordi-
nariamente cultivado, con mds fuerza que las desvensajas que una épo-

+ ca posterior hubiera percibido y que aspire, como fa nuestra, a com- -

‘prender una ética universalmente obligatoria perdida, a determinar

-la expresion de una concepcién del mundo, y a una justicia social y
~no individual:'Y sus defectos: la falta de claridad y comprensibilidad,
“el pasar por alto la situacién material concreta, lo descolorido de sus
Clmperatvos élicos, y, en resumen, su renuncia a una eficacia educa-
dora. Estamos justamente contra esa decisién al acordarnos cémo has-

ta ahora, descaradamente, se ha abusado por el legislador amoral de
imperativos €ticos, de reconocidas concepciones del mundo y de con-

sideraciones juridicas concretas. Pero también opinamos, por otra

parte, que esos verdaderos valores s6lo pueden hurtarse cuando su
legitimo poseedor los descuida, En el fondo, la decisién se determi-
na entre dos ideales legislativos que no pueden fusionarse, mediante
Ia pregunta por el destinatario de la ley '*. Cuando se piensa como tal
en el juez cientificamente cultivado, cuya ética profesional es la de
un incorruptible servidor de la ley, se sacrifica la claridad y el caric-
ter popular de la ley; donde esto se estima, el hacer un cédigo para
posesion general del pueblo ha de ser a costa de la claridad concep-
tual, de Ia concesion y generalizacion 16gica. Al confesarse el B. G. B.

2 Al respecto, especialmente GUTHEY: Studien zur Geselzestechnik {1909); F.
Beverik: Z. [ d. ges. Staatso, 102 {1949), 200 y sigs.; KOSCHARER, 202 y sigs. y passimg H.
Trierrt: Yom Stif des Rechits (1947), 91 y possing DOLLE: Vom St der Rechisprache {1949),
especialmente 32 ysigs.; Das #. G 1, ete. (1950), 1y sigs. Para Francia, GEn: La technigur
lgislutive dans In codification civile moderne fLilve di contenaive di Code civil], 11, 10606 y
sigs.; para Suiza, especialmente 180 Kerrer: Rechisethik u. Rechistechnik in d, mod,

" Kontinental-ewrop. Zivilgesetzg. (Zuvich, 1947); A. B, SChwarz: ab, vit., 7 y sigs. En gene-

ral, C. KL ALLEN: Law in the Moking® (1946), 373; FRIEDMANN: Legal Theory® (19473,
¥ Acerca de su efeclo, de modo excelente, SGliwary: oh. cil.,, 7 Y sigs.: serena-
mente ponderado también, DOLLE: V. SHL A, Rspr, 86 y sigs.
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partidario de la judicatura cientifica, no ha podido convertirse en una
«Biblia temporal» de su pueblo (pdg. 315, nota 22).

3. La forma linghiistica de una ley delata a menudo sus conexiones
culturales. Frente a una critica, muchas veces nada meditada, contra el
«aleman juridico» de la ley y de las supremas resoluciones judiciales, el

lenguaje del B. G. B. es preponderantemente de una exquisila pureza

exactitud y claricad ‘-,_wdn sélo por da germanizacion muy poco
viva de ‘algunos términos romanos. Descarrios ocasionales, como el ex-
trafio § 104, 1, o el desacreditado amojonamiento (§ 919), no son
__sintomadticos. Este lenguaje carece, en efecto, para bien o para mal, de
L pathosy huella personal alguna: un Stendhal aleman dificilmente bubie-
ra intentado aprender de él. Con ello se expresa el efhos de neutralidad y
la disciplina de! pensamiento, pero también la ausencia de representa-
ciones apasionadas de valor y de impulsos de voluntad.

4. Técnica y lenguaje del B. G. B. denotan su origen espiritual
radicante en las condiciones sociales y politicas de un positivisme cien-
tifico cuya hora histérica ya habia sonado. Lo trigico de tantas gran-
des leyes que son fruto y no simiente de grandes pensadores juristas,
oscurece también al B, G. B. y tiene la culpa de que una labor tan
primorosa y tan alemana no la haya acogido la nacién como antaio
Ia francesa al Code civil, y nii siquiera como casi inmediatamente el pue-
blo de la Confederacién helvética al Cédigo civil suizo. Apenas me-
dia generacion mids tarde de gue esta creacion tipica de la sociedad
burguesa del siglo XIX surgiese a la vida, comenzaron los trastornos
de la historia universal, que pusieron fin a la libertad del individuo vy,
por cierto, del mismo modo a la restringida éticamente, ¢omo a la
abusiva. EI B. G. B. estd en consonancia con la grande y creaéora época
burguesa que, en sentido estricto, habia comenzado con laﬁlustracién.

13 Esa fue casi totalimente desatendida en los acostumbrados reproches, sobre
todo en Alemania desde la aparicion de la ley, a su falia de general comprensibilidad,
y en tas (justificadas) alabanzas ab tenguaje del Cédigo civil suizo; también DOLTE: 6h.
cit. (n. 13, defiende mds bien los méritos materiales del lenguaje del Cédigo civil, y
ello, por cierto, con poca razéi. En ¢l pulido lenguaje antiguofranco de las comisio-
nes, atin es poco pereeptible la decadencia de la lengua alemana desde los dias de la
«Joven Alemanias y, sobre todo, desde [a época de sus fundadores.
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Comenzaron entonces a convertirse en pluralismo impersonales fuer-
zas econdmicas, que habian de conducir a formas econdmicas colec-
tivas, a las cuales nos vemos hoy vinculados, y no sélo a definidas con-
cepciones del mundo. Esta posicién en [a vispera de una catdstrole
determing, tanto el elevado vigor intelectual como la exigua juven-
tud de la obra. Sabe del verdadero y hermoso pathos de la objetividad
que vive en lo mejor de nuestro pueblo, pero no del llamamiento in-
mediato de los consortes en el mismo Derecho y ciudadanos a la con-
ciencia de si mismos y a la responsabilidad activa, tal como se mani-
fiesta en las constituciones y cédigos de los pueblos que acababan de

“acomodarse a una nueva comunidad de valores. Tampoco interpreta

la biograffa de una nueva sociedad tal como lo logré el revoluciona-
rio Code civil después de la Jucha victoriosa de la bowrgeoisie, sino sélo
la de las capas sociales de la sociedad burguesa, que no habjan con-
quistado una plena victoria sobre el conservador Estado autoritario,
ni tampoco habian podido ganarse ya al inminente cuarto estado.
Pero tampoco tenia nada de la prudente visidn de la vida de las
épocas persistentes, como la facilitada por el ideal racionalisfay hi-
mamrartc de la Ilustracidén alemana con las codificaciones
iusnaturalistas, especialmente el A. L. R., que pretendia dar a cada
estamento lo suyo. Tampoco los grupos del pueblo mas amplios y an-
tiguos, como los artesanos y los campesinos, pudieron recuperar cn

€l justamente lo que habian perdido.

5. Ademads de esto, el cédigo es no sélo el programa de ung di-

reccidn politica y de concepcion del mundo, sino un intenwo de equi-

—Tibrio entre sistemas de valores, gue en la misma historia social ale-

mana del siglo XIX no pudieron fusionarse. Ciertamente que

preponderd ia imagen juridica del iiberalismo, pero junto a €1 se con:

SELVArQn rasgos autoritarios v conscrvadores ¥ n muy pocos ¢asos se
dio cabida a las exigencias sociales dei futuro.

a) La idea conservadora manifiéstase en forma patriarcal, como en
el Derecho masimonial y en el régimen matvimonial de bienes con la in-
tensa preponderancia de los derechos del marido. Ha de recordarse que
los trabajos de la primera comisién, en los que esta reguiacién se funda,
fueron anteriores a los primeros movimientos de emancipacién y atin no
tuvieron en cuenta las transformaciones de la revoiucion indusutal. La si-
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tuacién legal de los bienes se puntualizé cual si fueran bienes dotales de
la mujer puestos a rédito (como francamente se suponia en los matrimo-
nios de oficiales y de funcionarios de aquel tiempo). También los dere-
chos de los menores se basaban en una consideracién conservadora de la
realidad, por lo demds éticamente sana y realista, anterior al movimiento
juvenil. Patriarcal y de previsién benéfica del Estado es el Derecho de tu-
tela. Bl Devecho liberal social respecto a menores de después de ia prime-
ra guerra mundial atin estd muy lejos. El Derecho de asociaciones y fun-
daciones ostenta rasgos de régimen policiaco. Atin mds fuertes ¢ influyen-
tes aparecen esos rasgos en la estampa negativa de la reserva de los dere-

'__cho_s territoriales de los paises, pues el Derecho temitorial es el verdadero
'repré_sentame en Alemania de un conservadurismo juridico autoritario y
de previsidén benéfica puiblica, aunque también realistico.

b) Nada uniforme es el origen de los elementos sociales. Estos sur-
gen unas veces de la preocupacion del mismo liberalismo clasico por la
limpieza de las reglas del juego de la competencia econdmica; asi, espe-
cialmente, las detenminaciones contra el abuso de la libertad contractual
(88 188, I, 138, 11, mds extensamente que la legislacion del Derecho co-
mun sobre usura; § 242, § 343: reduccion de las clausulas penales de los
contratos; § 1.229: prohibicién de la lex commissoria; § 1.136: contra el aga-
rrotamiento del deundor hipotecario, aunque también parla fa seguridad
detfercado inmobiliarioy; otras veces de la preocupacion por determipa-
(Wo@ todo de la economia agraria (Derecho de
ias abejas, vicios ocultos del ganado, 1a novela de 1908 sobre tenencia de
animales; todas con intenso interés de los parudos conservadores), o de
los funcionarios (570}, o de los grupos socialmente mas (Iébifes {protec-
cién del inquilino: 571). De modo preponderantemente patriarcal influ-
yeron las saludables disposiciones protectoras a favor de las c,l!ases trabaja-
doras en el contrato de servicios {§§ 616-619; 626 del B. G. B, cfr. la pro-
teccion del «Lidloh» “en la quiebra, § 61, cifialdel K. O.). A ello pertene-

[Denominaciéon anticuada del Gesindeloln, que afin se usa en caso de concurse
o subasta y administracién forzosa de Ias explotaciones agrarias o forestales, por el que
se consideran créditos privilegiados fos jornales de los rabajadores y sueldos de los
empteados y demis ingresos de los mismos del ano corriente y el anterios, cuando ta-
les personas tuvieren contratados sus servicios o trabajos para la explotacién de la fin-
ca o de industria devivada.} (N, del 11}
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ce tambicn la ley aparecida ya en 1894 referente a las ventas a plazos. Ed
legislador atin no habia visto [a formacién de un frente proletario en el
cuerpo nacional. Su postura corresponde a los propdsitos originarios de
aseguramiento social de Bismarck, lo que permite disculpar, hasta cierto
punto, la insuficiencia de la proteccién del trabajo por el Derecho priva-
do en el contrato de servicios. Por el contrario, la adquisicion de la pro-

_ piedad por el manufacturero (§ 950 B. G. B.), un homenaje al principio

aleman de produccidn, quizas tuvicra el propésito, pero no las consecuen-
cias, de un efecto de proteccién social; favorecié al fabricante y al acree-

.. dor bancario con petjuicio de los suministradores de primeras materias, .
-+ dificultd, por consigriiente, la rapidez del crédito y, finalmente, condujo a -
+. 1a jurisprudencia al principio asisterndtico y oscuro de que Iz adquisicién

de 1a propiedad se determina segtin la voluntad del manufacturero (cfr.
R. G. Z. 138, 88; 161, 113). En total se han mantenido los elementos socia-
les del B. 4G. B. en el estrecho marco de la minima exigencia ética de un
hom'osoy racional liberalismo econémico, cuya responsabilidad ha de re-
caer no @anto en la mata voluntad del legislador como en la aplicacion
parcial del Derecho comiin alos «Pioneros» de la libre sociedad econdmi-
ca con su Etica de responsabilidad y de lucro.

¢) Pues atin es mas importante el influjo del liberalismo econdmico
en su forma clasica, entonces ya anticuada. A tal respecto es caracteris-
tico en el Derecho de obligaciones, ademads del reconocimiento de la
lihertad contractual, revestido del aspecto de una mera férmuda feni-

_ca(§305B.G. B.), Ia decisidu fundamentaleontia cl principio de equi-

valencia de la ética contractual arisiotélica, tomista y de Derecho racio-
nalista, la preferencia por el conurato absuracto y el relegamiento de la
laesio enormis y de la clavsula ic stantibus (cxcepcién § 321, B. G.
.) y un Derecho material de virtualidad numérica: la deuda en dine-
ro es una deuda nominal. En suma, se pone de manifiesto no sélo la
confianza absoluta de una época de gran seguridad econdmica, sino
tamnbién la imagen directora del individuo cuidadoso, econdémicamen-
te competente y responsable. De modo diverso al Derecho justinianeo
y las codificaciones absolutistas, concuerda el B. G. B. con el Derecho
clasico romano en el leges vigilantibus scriptae, aunque no en la exten-
§16m, p. €., de los Derechos anglosajones.

Mis caracteristicos atin para csa posicién que el Derecho de obli-
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gaciones, en todos los tiempos abstraido de la ciencia, son el Dere-
cho inmobiliario con la libertad de disposicién (s6lo practicamente
muy limitado por el Derecho publico territorial) del propietario, eli
crédito territorial articulacdo con gran riqueza y especialmente movi-
lizado y comercializado intensamente con la hipoteca al portadory la
deuda hipotecaria, v, finalmente, el Derecho hereditario con la no
admisién fundamental de patrimonios especiales hereditarios, la res-
triccién de Jos patrimonios familiares hereditarios de Derecho regio-
nal, asi como con la comunidad hereditaria relativamente mds afloja-

da, en la que la referente a los hijos no conquista ninguna sitaacion

particular. Por el contrario, el testamento oldgrafo fue o tanto un
favorecimiento del arbitrio del testador como una concesion a circu-
los populares recelosos de la autoridad. Este mismo espiritu
manifiéstase atin con mas pureza en las leyes accesorias de asociacie-
nes y en la reglamentacién de la subasta forzosa y de las quiebras.

En todos estos rasgos la ley quedd rdpidamente rezagada no s6lo
ante la comprensién del pieblo de los paises alemanes, de las clases
trabajadoras y de Ja organizacién de la beneficencia piiblica, sino tam-
bién ante el progreso del clasico liberalismo econdmico hacia la «de-
mocracia econdmica» con sus colectivas formaciones de grupos, aso-
ciaciones, sindicalos y contratos de trabajo. Si con ello provocd la cre-
ciente oposicién entre casi todos los grupos y clases, la jurispruden-

" gia, en cambio, justamente por ese alejamiento de la vida del Dere-
cho civil, pudo guardar su neutralidad en la lucha de fos grupos po-
derosos. En esas polémicas es donde el Codigo civil ha pre}stadc: tan-
tos huenos servicios, aunque la irrupcién de un nuevo SGJ'I’!til‘ﬂlerlLO
juridico seriamente acogido muy pronto desbordard tales elementos.

IV. Con todos esos obsticulos e intimas quiebras no podig la ley, como
una campana de desigual metal, repicar anunciando una nueva era. La
nacién Ia recibié sin un gran interés '%. Mas desproporcionadamente in-

I5 Permitaseme inscrtar un didlogo entre un abogado y su diente, sacado de fa
satira contemporinea de Lubivic THoMA [ KL Gesamm. Werke (Munich, s. a.), HI, 308, «L!
ttudo de aptitads1: —;Con arreglo a qué nueva ley? —;Ah!, pues al Cddigo civil, gque no
trae nadka de penas para las lesiones corporales. —No pucilo creer que los que hacen las
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ienso fue su influjo fuera de las fronteras, pues, como trabajo de juriseas,
e} Codigo civil era una obra maestra y entonces, por cierto, la tltima y Ia
mds moderna de Ia ciencia juridica europea. Fue saludado comeo el cédi-
go mas progresivo del mundo %, y alcanzé en Europa, y por tanto en el
mundo, casi €l mismo abolengo que el Cede civi, modelo hasta entonces
de codificaciones. Tras €l estalra el prestigio espiritual que la ciencia

" pandectistica del siglo XIX habfa adquirido, Si hasta entonces ¢l Code ciml

habia dominado, ¥ no sélo en los paises romdnicos, ahora ¢l B. G. B. se

€olocd de opositor afortunado ante los Estados que aiin luchar por una
..codificacién moderna,

e N "En'l"__'.urop:'a fue Austria la primera que se unié estrechamente
al Derecfo civil alemin en la clendia, en 1a Tegislacion y en IaJLlc!zcatl1~"."-
. . : - e . : . .
ra. Hungria, que tras el equilibrio constitucional de 1867 habfa comen-
zado la preparacidn de un Codigo de Derecho privado, se inspird en
é1'7. Luego los recientes Estados del sudesie enropeo encontraron en
él un modelo para su codificaciones; Grecia, desde el siglo XIX, bajo

_el inmediato influjo de la pandectistica alemana, especialmeme de las

Pandectas de Windscheid, se apoyé estrechamente e¢n ¢l para sus pro-
yectos y afin para su Cédigo civil, llevado a cabo en 1940 '8, Los Esta-
dos sucesores de Austria lo han tenido en cuenta junto con el A. B. G.
B. para sus trabajos preparatorios. El Derccho polace de obligaciones

leyes se hayan olvidado de tal cosa; para eso, maldita Ja falia que hacia que mc hubicran
dado una nueva ley. En modo alguno puedo creerlo, ni mucho menos. £n este caso se
expresa poco el profundo orgutlo con que los puieblos toman partido por su Dereclio
tradicional con una cubera juridica popular mds viva que por sus Codigos.

¥ Comprobantes minuciosos {especialmente frente al escepticismo que ain ex-
presa KOSCHARER, 138 ysigs. y pasiim); dltimamente, en A, B. SCHWARZ: ob. ril., pigs, 7y
sigs.yns. 16a 19.

7 En cuanto al proyecto de 1928, Ronay: ). Privaiwechisgesetzg. Ungars seit 1833,
Zfoausl . ini. Pr R, 40-41, 536 v sigs. .

¥ Nopor aotixde (Cod. civ) del 3 de marzo de 1940, eit vigor sélo desde 23 de
febrero de 19406; en cuanto al sistema y al Derecho de obligaciones, influido por el B.
G. B., y en cuanto al Devecho de cosas (carente de un Registro inmobiliario), mds por
el Cade civil, y en lo restante, por el B, G. B., el Z. G. B. y el Gode civil: cfy, DEnM. Gocos:
Avch. ziv. Pr, 21, nueva serie (1943), 78 y sigs. Acerca de 1as ideas fundamentales en In
elaboracién del proyecto, Mavris: Z ff aut. int. Pr K. (1933), 586 y sigs.
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de 1927 fue sugerido, especialmente desde 1917, por los territorios an-
tes prusianos. También la legislacién yugoslava ha tenido en cuenta con
gran amplitud, junto al Derecho de los territorios hasta entonces aus-
triacos, el Derecho civil y judicial alemdn.

2. También en el resto de Europa, especialmente en Francia y
en Dinamarca, v hasta en la misma Inglaterra ™, se presté atencién al
wmm&nicameme models, a

pesar de un cierto doctrinalismo, aunque no se le imitd o recibié —

1o que ya excluia su relacién con ia topografia histérica y con su or- -

~ganizacién administrativa—. Alcanzé, sobre todo, avances en el pro-
. pio dominio del Code civil. La ciencia italiana del Derecho civil se ha-

. bid ido romanizando cada vez mds desde el segundo tercio del siglo. .
‘pasado, alejandose, por consiguiente, del dmbito juridico francés ¥

“acercandose cada vez mis a la ciencia alemana del Derecho privado;
el Codice civile del 16 de marzo de 1942, con su mayor independencia
cientifica y de politica legislativa, ha tenido en cuenta constantemen-
.te el B. G. B, en parte lo continué desarrollando auténnomamente ¥,
por otra parte, se emancipé esencialmente del Code civil.

3. De manera pasicularmente rapida se extendio fa fama y la
influencia del cédigo por los paises extraeuropeos, especialmente en
Tberoamérica y en los paises que, en vias de europeizacion, en lugar
de una cultura juridica patria a menudo importante, introdujeron
codificaciones del tipo occidental. En ello pesaron justamente més ias
veniajas cientificas y técnicas de un cédigo que la ¢jemplaridad de
un pathos politico o la firmeza de una tradicién. Ademds, lo abstracto
de ia construccion juridica alemana favorecia la apropiacidn civiliza-
dora mediante las culturas y ordenaciones sociale’s{ totalmente extra-

4
s

1 Respecto a kas repercusiones en Francia, ofr Travawx de ld comission de véforme du
Code civil (1945-46), 53 y sigs.; respecto a Inglaterra y la resistenciz latente a la implanta-
cién del Registro inmobiliario, ROSCHAKER, 215 y n. 8; en cuanto al Tinglysning-Geserz di-
namarqués de 1925 {su promotor), VINDING KRUSE: Das Eigendumsrechs, 111 (1936}, 1376 y
sigs.; a este respecto, p. ej., WIEACKER: . W (1937), 453 y sigs. Cfr, ademds, §. W. HEpEMANN:
Fortschr. . Zivitrw. 1. XIX fh., tomo I, 2.* mitad: Farmelles Bodenreckt (1935}, 127,
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nas. En Sudamérica, sobre todo el Brasil (Cédigo civil de 1916) *' y
contempordneamente el Perti (1936) 1 han recurrido al B. G. B. Fue
recibido esencialmente por el Japén (1907); también se basa en éi el
codigo siamés de 1925, China ya habia uiilizado el provecto de Dresde
de un Derecho de obligaciones de 1863; mas tarde mfluyo el mismo
B. G. B. %% Turquia, por el contrario, aceptd un Cédigo que era al
mismo tiempo sucesor y feliz heredero de los europeos vy de Ia uni-
versal influencia del B. G, B.: el cédigo civil suizo de 1907-1912.

' Ley de | de enero de 1916 (sobre la base del proyecto de C. Bevitaqua} y del
15 de enero de 1919 (modificaciones). Ef Derecho sobre matrimonio, famitia v Regis-
tre inmobiliaric es esencialmente Derecho brasileno consuetudinario codificado; de
los Codigos europeos influyeron vigorosamente sobie €l el Cade rivil y, sobre todo, el
Cédigo civil portugués; del B. G. B. influyé el sistema y 62 pardgrafos recogidos {de los
1807 del Cédigo). Invroduccidn {por Miranda} y traduccién, en HENSHEIMER: Ziutlgeseler
der Gegenzpart, 111 (1928); ademds, |. Asves: Chdigo rivil da Refrublica dos Estades Unidos do
Brayil (Rio, 1923), segin mencién de Schwarz, n. 8C.

2l Respecto a la situacién del Derecho anterior al 1936, Wiztaxn: Rugl. Hdwth.,
I, 889 y sigs. Sobre ¢l influjo del Cédigo civil suizo, A. B. SCHwara: ob. i, 22 of iy
Iguaimente aplicable al Codigo civil de Méjico (1923).

22 Respecto a los Codigos del Asia oviental, Rugl Hedwih, 1.* Sec., informes so-
bre paises de Betz y Lautenschager, 328 y sigs. (China), 470 y sigs. (Siam}; anadase
Ruseoc Pouny: Harweard Law Revimy, 61 (1948), 747 v sigs,; AL B, ScHwarz, 22 y n. 84,
Respecie al Derecho anterior, cfr. § 25, n. 26,



