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E L PUNTO DE PARTIDA 

Al tratar de fijar el inicio de la línea relativamente continua de la 
inoderna filosofía del derecho, parece inevitable señalar la reveladora sus
titución de denominaciones. La iuris naturalis scientia, la remota tradi
ción del iusnaturalismo, vigente en el antecedente inmediato del derecho 
natural racionalista, va siendo reemplazada en el campo de la teoría jurí
dica por la rúbrica de philosophia iuris, de «filosofía del derecho». 

A partir de Gustavo Hugo {l.ehrbuch des Naturrechts ais einer Phi-
losophie des positiven Rechtes, 1797), la fórmula obtiene aceptación de
finitiva y la sanción del propio Hegel {Grudlinien der Philosophie des 
Rechts oder Natnrrecht und Staatswissenschaft, 1821). Sin embargo, ha 
sido advertido cómo existía «una situación histórica definida a la cual se 
vinculaba Hegel ccn la formulación del título de su tratado» (1). En 
1796, Fichte había publicado su Grundlage des Naturrechts, seguida del 
System der Sittenlehre, mientras Shelling escribía en 1795 la Neuen 
Deduktion des Naturrechts, aparecida al siguiente año. E n esta situación 
histórico-espiritual, en el clima del idealismo alemán, el aire de Weimar 
y Jena, que vibraba.sobre un mundo ampliamente recibido en iinágenes 
estéticas y en fórmulas intelectuales ambiciosamente comprensivas y tra
badas; en la tesitura del pensamiento alemán hacia 1800, las expresiones 
«derecho natural» y «filosofía del derecho» parecen ofrecer todavía un 
sentido de equ.'valencia. N o parece que pueda darse otra filosofía jurídica 
que la teoría iusnaturalista misma. Sin embargo, por diversos motivos, 
la equivalencia no podía ya mantenerse: la autonomía científica de la 
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moderna filosofía del derecho venía dada en la escisión progresiva entre 
ambas dominaciones. Más exactamente: en la crisis que se localiza ple
namente en la trayectoria, en el proceso del iusnaturalismo, y no fuera 
de él; es decir, no desdes las coordenadas de otra línea de ruptura, de 
una fuerza nueva en el pensamiento jurídico y social que con aquélla con
trastara desde fuera del campo teórico del iusnaturalismo, como un fac
tor inédito, originario, imposible de complicar en la crisis de la teoría 
del derecho natural precedente. Es decir, como si de la crisis misma no 
arrancara su potencial y sii sentido la nueva línea-fuerza. Esta manera de 
explicar los hechos no es nunca la adecuada, pero ahora aparece aún más 
claro el genuino planteamiento de la crisis. De una parte, lo original de 
la posición filosófico-jurídicade Hegel se asienta precisamente en una crí
tica a las doctrinas anteriores del derecho natural que exige articularlas 
como «momentos», conservando su individualidad en el nuevo ángulo de 
visión más comprensivo (2). Sólo de este modo, cuando Hegel caracteriza 
la filosofía jurídica como «ciencia del derecho natural», lo hace enten
diendo que la suya no representa una actitud esencial entre las que hoy 
llamaríamos formas del pensamiento iusnaturalista. Es así como, al opo
nerse a esas formas precedentes, negándoles todo significado desde el 
punto de vista de la esencia de la ciencia; Hegel emprende paralelamen
te la investigación crítica de tales teorías. El sistema de la absoluta etici-
dad exige que en él se mantengan como momentos las caracterizaciones 
esenciales que alcanzó la teoría del derecho natural. La filosofía iurídica, 
antes de lograr su perfección (3), ha de conocer necesariamente las dos 
formas fundamentales en que hasta entonces había hallado expresión, 
como formas imperfectas e in-auténticas de la consideración científica del 
derecho: el «empirismo» y el «formalismo». 

Por otra parte, es también Hegel quien afirma que el estado del dere
cho V de la teoría jurídica en cada época constituye una imagen del esta
do del mundo en general. Es éste el motivo conductor central en la men
talidad del momento, que inspira a Savigny la fundamentación de la 
«ciencia histórica del derecho», aun sin adueñarse de la profundidad fi
losófica, de la raigambre «especulativa» que sustenta la historicidad del 
conocimiento jurídico, y sin justificar ni establecer críticamente los su
puestos de su programa científico (4). 

La segunda línea de fisura en que se manifiesta la crisis del idealismo 
histórico, está representada por la Escuela histórica del derecho. Es en 
esta segunda trayectoria donde pretendemos analizar una serie de su
puestos que ayuden a fijar con cierta precisión el punto de partida de la 
moderna filosofía jurídica. 

Como señala F. Battagüa, «el cambio de nombre es debido a la crisis 
que representa en la cultura jurídica la escuela histórica del Derecho, que, 
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rechazando el motivo de la escuela anterior, preocupada exclusivamente 
en desarrollar nociones abstractas y deducir ideales no menos abstractos, 
comenzó a promover el estudio de las manifestaciones y a revelar el sen
tido preciso de la experiencia jurídica en el campo de la realidad inme
diata, olvidado anteriormente o tal vez abandonado. Es el rechazo del De
recho natural, coma paradigma inmóvil sin realización histórica, lo que 
ha movido al cambio en la denominación de la disciplina. 

El distinto nombre implica una transformación radical en los méto
dos, la sustitución del racionalismo por el historicismo, y que el intelec-
tualismo ha dejado el campo a la realidad empírica». 

Ahora bien, la significación de la Escuela histórica del derecho ha po
dido interpretarse asimismo desde fuera del ámbito de la crisis, en cuan
to ésta desarrolla íntegramente su proceso esencial circunscrito en el 
campo de la teoría del derecho natural, es decir, como crisis que sustan-
cialmente se nutre de los supuestos teóricos del iusnaturalismo. Para una 
interpretación de ruptura, la Escuela histórica significa el inicio de una 
línea del pensamiento jurídico que culmina y madura con el positivismo. 
Se trataría de una línea cuyo origen está determinado por la clausura del 
iusnaturalismo y por la subsiguiente aparición, en una esfera yuxtapues
ta, si acaso tangente, de los presupuestos del positivismo jurídico. Lo que 
la Escuela histórica presenta de transitorio, de paréntesis reducido en la 
trayectoria total del pensamiento jurídico occidental, únicamente halla
ría su continuidad y la plenitud de su significado para la historia de las 
ideas filosófico-jurídicas con el positivismo. Es indudable que la investi
gación de la Escuela histórica condiciona el desarrollo del positivismo, 
en especial al centrar la atención en el área de la experiencia jurídica in
mediata, esto es, positiva, y al permitir así la «ontologización del derecho 
positivo» : su constitución en objeto exclusivo de la ciencia jurídica, pues
to que «sólo el derecho positivo tiene entidad ontológica jurídica» (6). 
Pero la condición de la nueva ciencia jurídica representada por la Escue
la histórica sólo puede entenderse como resultado inmediato de la crisis 
en el seno mismo del pensamiento iusnaturalista. Así, ha podido obser
varse de qué modo cuanto más dilatada aparece a una consideración ex--
terna la contraposición entre la Escuela histórica y la teoría iusnaturalis
ta, tanto más reducida se la halla en su interioridad; y cuanto más dete
nida tal consideración, tanto más amplia se patentiza la oposición entre 
la Escuela histórica del derecho y el positivismo (7). La escuela históri
ca es el tránsito, no sólo temporal o histórico, sino también sistemático, 
del iusnaturalismo al positivismo. 

Ello significa la continuidad de los principios sustanciales del iusna
turalismo en tanto se mantiene vigente su función como supuestos 
radicales de la nueva teoría jurídica; es decir, en tanto se consuma 
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si proceeo de la crisis del historicismo idealista. Es Savigny, así como sus 
reelaboradores y negadores, quienes operan una rigurosa «metátesis» : un 
verter los viejos materiales en los esquemas de la nueva consideración 
científica del Derecho. El fenómeno es más claro y patente en el domi
nio del derecho privado (3) y, de modo especial, en el campo científico de 
la historia del derecho. Menos explícito para el derecho público —sobre 
todo en la teoría dogmática del derecho penal—, a través de la continui
dad de fondo que la crisis potencia, quedaban fijados en todo caso los 
presupuestos epistemológicos y gnoseológicos que dialécticamente alcan
zarían la máxima explicitación bajo el positivismo jurídico. Quizás el espe
jismo metódico ha consistido en generalizar estas consecuencias típicas 
en el derecho público, atendiendo presicamente a su rango jurídico-públi-
co, y en haber desplazado con ello hacia la plenitud del positivismo el 
momento, con todo lo que representa de encrucijada, de decisiva infle
xión, en que la teoría jurídica impone una orientación característica a la 
moderna filosofía del derecho. 

Momento típico de crisis, un auténtico subsuelo metafísico, el plan
teamiento implícito de una verdadera ontología del orden jurídico-social, 
lo aproxima más al iusnaturalismo que al positivismo. La significación 
de crisiá del momento sólo se agota en la polaridad del proceso histórico-
científico que tanto separa como une las dos vertientes del pensamiento 
jurídico que en él confluyen (9). En él estaba dada, en efecto, la atención 
teórica a los elementos estructurales del orden jurídico en su individuali
dad, incluso su consideración como datos operables dentro de un proceso 
técnico-funcional, abstracción hecha de su articulación metafísica,- aun
que, en realidad, sólo una raíz metafísica más o menos latente dirigía la 
atención teórica hacia la experiencia inmediata y funcional del derecho; 
sólo ima raíz metafísica subyacente potencia ahora el carácter positivo 
de esos datos. Únicamente los supuestos tácitos de la ontología jurídica 
determinan la propia ontologización del derecho positivo. Se trata, en de
finitiva, del momento en que culmina para la tradición filosófico-jurídica 
occidental la tensión implicada en toda idea iusnaturalista, la tensión que 
•extrema Hans Welzel al afirmar: «en la idea de un Derecho «natural», 
la regulación humana —en suma, técnica y formalizada— de la conduc
ta y el orden natural— como instancia teleológica universal, cósmica— 
aparecen radicalmente separados (10). 

Que los supuestos originales de la moderna filosofía del derecho se si
túen con mayor frecuencia dentro del positivismo, se debe, además, al 
hecho de que su planteamiento por la Escuela histórica exige compren
derlos en el contexto dogmático que la Escuela como tal supone (11), y 
es en ese contexto donde ha de tropezarse inevitablemente con las difi
cultades que corresponden a los rasgos más definidores del estilo y la 
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personalidad intelectual de Friedrich Cari von Savigny, cuya biografía en
cierra totalmente la trayectoria de la Escuela. Ante todo, la insuficiente 
fundamentación filosófica de sus doctrinas, pues en él no hay .el gran pen
sador, la mente dotada para la alta especulación, el filósofo en sentido 
plenario. El acento último de su doctrina radica, en cambio, en un carác
ter acusado y autónomo. Es la suya, como la de la Escuela, una «filoso
fía», tan sólo en el sentido de que su programa implica el programa de 
una filosofía,, pero cuyo desarrollo falta en Savigny, desprovisto como se 
muestra de una auténtica vena filosófica (12). De ahí las tensiones insolu-
bles, los verdaderos enigmas que en la obra de Savigny subsisten, y no 
sólo en el establecimiento de las bases especulativas últimas de su pen
samiento, sino en la interpretación y la valoración de conjunto de sus 
más directos precedentes histórico-espirituales, sobre todo el significado 
del historicismo de la Ilustración y de las raíces de un pensamiento 
«more geométrico» estructurado, al que Savigny confía, con el talante de 
un hallazgo propio, la función de prestar un sentido pleno al nuevo de
recho y a la nueva ciencia jurídica. Si la crítica de su contemporáneo 
N. Th von Gonner concluye que «desdichadamente Hr. v. S. carece en 
absoluto de un concepto de jurisprudencia» (13), lo cierto es, como ad
vierte Walther Schónfeld, que «el oscuro presentimiento de un gran giro 
crónico en la historia de la ciencia jurídica, no significa en ningún caso 
un claro concepto de la misma (14). 

hisnaturalismo y orden ontológico-jurídico 

La crisis del iusnaturalismo del mos geometricus iba a permitir, ante 
todo, la apertura del nuevo pensamiento jurídico a las incitaciones con
cretas del tema del orden en cuanto tema de una ontología jurídica. Se 
comenzaba a cumplir así el anhelo que en 1785 expresa el prof. de Tu-
binga, M. J. Friedrich Flatt (Ideen zur Revisión des Naturrechts oder 
Prolegomeña eines künftigen Zwangsrechts. Vermischte Versuche, a. c , 
pp. 1 y ss.) de que se instaure «en lugar del derecho natural al uso una 
ciencia que represente aproximadamente, para el derecho civil y para el 
derecho de las sociedades especiales existentes en el Estado, lo que la on
tología es para la metafísica, o lo que la cosmología o la pneumatología 
son respecto a la física y la psicología». 

En este sentido han querido evocarse las sugerencias del orden plural 
y gradual del derecho natural en la comunidad política bajo la fórmula de 
Cari Schmitt de «pensamiento concreto del orden». Si bien es verdad que 
el «clasicismo» —como tampoco el criticismo— no había aportado un 
nuevo contenido sustancial al derecho natural, era precisamente la idea 
clasicista de un «derecho natural de la comunidad», de un iusnaturalis-
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mo «objetivo», transpersonalista, la que debía de nuevo ocupar el lugar 
del «derecho natural racional de la sociedad», de un iusnaturaljsmo fun
dado en el individuo tal como su naturaleza y su razón lo determina en 
sentido riguíosamente numérico e igualitario. Como suma de las propie
dades más generales de cada hombre, el iusnaturalismo del siglo XVIII 
no había logrado conservar nada de propio y específico, nada de históri-
co-concreto (15). El idealismo filosófico y las corrientes estético-literarias, 
poéticas, designo clasicista iban a operar la vuelta a un derecho natural 
comunitario: eran los presupuestos mismos que debían determinar el giro 
de la nueva cultura jurídica, la incorporación del sentido histórico. Esto 
es, el sentido de un orden plural, complejo, de la realidad jurídico-social 
asentado sobre un principio de unidad «orgánica» del que emanan los 
procesos evolutivos de la cultura. 

Ahora bien, la reivindicación de un pensamiento concreto del orden 
jurídico-natural significa decisivamente la necesidad de que el orden con
creto, comprenda no solamente el derecho natural, sino también prima
riamente— con prioridad al menos técnica y metódica, no ontológica—, 
el derecho positivo. Se trata de la misma dimensión jurídico-positiva que 
en el pensamiento iusnaturalista de Aristóteles correspondía al «derecho 
político», a la investigación del orden constitucional de la comunidad. 
Aparte la función fcrmalizadora de un elemento técnico, las normas del 
ordenamiento positivo se fundan en su totalidad en un elemento político 
consistente en la «dependencia respecto de la vida social del pueblo» (16), 
y radicado por tanto en la necesidad, la objetividad del orden entendido 
en su unidad trascendente, como principio orgánico del que surgen por 
emanación cualesquiera. miembros particulares del orden jurídico de la 
comunidad. Sin embargo, tal instancia originaria y unitaria del orden 
había de envolver para la nueva ciencia del derecho el antecedente del 
derecho natural como momento diferenciado en el decurso de la historia 
de la cultura jurídica. Más aún: se trataba, con relación al precedente 
inmediato del iusnaturalismo racionalista, de una dimensión dentro del 
orden jurídico-social dada en una peculiar posición de paralelismo, de 
desdoblamiento, respecto de los elementos o instituciones del ordena
miento positivo. De esta forma, Christian Wolf señalaba la existencia pa
ralela a todo instituto del derecho positivo del correlativo instituto de de
recho natural, que constituye el fundamento subyacente de aquél. Y con 
igual sentido, el discípulo de Wolf y maestro de Savigny, Johann Stefan 
Pütter sostenía la necesidad de complementar la «explicación histórico-
jurídica» mediante la justificación del «método del derecho natural»; 
se esforzaba en no renunciar al complemento que los supuestos de hecho 
exigidos por la razón representan para los contenidos objetivo-materiales 
del derecho históricamente dados (17). 
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Si la tensión entre ambos puntos de vista aparecía potenciada con la 
crisis del iusnaturalismo del mos geometricus, hasta el punto de conducir 
a un .verdadero dualismo, a un «desdoblamiento» teórico del dato jurídi' 
co, tal hecho no hacía sino apurar la inseguridad metódica del propio 
iusnaturalismo racionalista. Es uno de los rasgos rnás característicos en 
la inseguridad, en la base vacilante del iusnaturalismo tácito que subyace 
a la teoría de Savigny. Se trata del antiguo dualismo metódico entre ra
cionalismo y empirismo, apenas mediado en el método resolutivo y com
positivo de Galileo o en el análisis y la síntesis cartesiana, • que penetraba 
la construcción iusnaturalista de Pufendorf, fundamentando en ella los 
vaxiomata)} de los. principos racionales y las ^observaciones» correspon
dientes a los principios de experiencia (Elementarum iurisprudentiae uni-
versali libri dúo, La Haya, 1660, 2, I, 1). 

Ahora, sin embargo, la aportación del criticismo obliga a hacerse con
ciencia de la distinción entre el apriori y el aposteriori, y, sobre todo, el 
«giro copernicano» prenunciado por Kant sitúa a la «personalidad» én 
un puesto de privilegio ante idealidad y realidad. La personalidad com
porta con su propio carácter la certitud de sus normas últimas, así como 
el principio del orden de alteridad: la fidelidad a ellas y, por tanto, a sí 
mismo. Incluso esa estructura de fidelidad en la alteridad es la base de 
la corresponsabilidad ante el común destino, de aquella solidaridad que 
constituye «el momento más profundamente determinante en la vida de 
los pueblos». 

Savigny, sin embargo, permanece ajeno a la distinción kantiana de lo 
lógico y lo ético, de teoría y práctica. La oposición consciente a Kant 
aparece pronto en su pensamiento, penetrando como está de la unidad 
entre lógica y estética, de la perfecta compenetración de arte y ciencia. 
La fe en la síntesis, en un conocimiento «creencial» y vital de sentido or
gánico, dictan a Savigny un «moralismo estético». Se trata de su creencia 
en la posibilidad de un «Sistema de la moral en más elevado sentido», 
cuya expresión ha de alcanzar un tono más vital en cuanto representa
ción de la configuración estética del mismo, que no como teoría científica. 

Es en este ámbito donde Savigny reitera la aplicación de dos concep
tos fundamentales del idealismo filosófico: espíritu y libertad. El segun
do aparece incluso cargado de resonancia kantiana: la libertad es nece
sidad «interior», contrapuesta a necesidad causal; libertad «para» la 
realización y cumplimiento del verdadero carácter del hombre; no li
bertad «de», «frente a» la ley de causalidad o frente a la norma. 

El derecho es orden concreto en cuanto se constituye, no ya como he
cho natural, como dato científico-natural para el conocimiento teórico-
sistemático, sino como obra de la personalidad y de su dotación de liber
tad, objeto así de un conocimiento que abre la estética. El derecho como 
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orden existencia! concreto es creación de la historia, y «el siglo XVIII es 
la cuna del sentido histórico porque es el hogar de la estética». El dere
cho, tanto natural como positivo, es orden concreto de la «poiesis» Jiistó-
rica que ejecuta la personalidad. Cada vez más, a medida que la crisis 
progresa, el sentido del orden jurídico consistirá en su inordinación den
tro de la totalidad, de la plenitud de vida: es realmente cierto que «el 
derecho no tiene una existencia por sí, sino que más bien se da en la vida 
del hombre, considerada en un cierto aspecto »(18). El «orden legal» por 
sí solo no puede jamás agotar el derecho extra-estatal que la plenitud de 
las concretas relaciones exige en la sociedad, y que los vínculos humanos 
producen. La tarea de la ciencia jurídica histórica consiste en el descubri
miento del «derecho real», en cuanto no puede confundirse con la «tota
lidad de la realidad empírica del derecho» (19), ni menos con los «fantas
mas de los hipercríticos» de la razón. 

Con todo, puede aún trazarse una línea continua desde la metodolo
gía del iusnaturalismo racionalista a la nueva orientación de la teoría his
tórica del derecho. En el ejemplo de Pufendorf, nada invertiría tanto los 
términos de la realidad, como considerarlo idealista (20): era más bien el 
negador de una teoría que de algún modo pretendiese esencias o formas 
consistentes en sí mismas o dotadas de validez racional, a las cuales se 
subordinara la realidad como un posterius lógico. Incluso su teoría del 
derecho natural se funda metódicamente, no en el proceso deductivo de 
la matemática, sino en primer término en la ciencia natural orientada 
a la experiencia. El principio supremo del derecho natural no consiste 
para Pufendorf en un axioma de inmediata evidencia, sino en una «ob-
servatio» que presupone la experiencia, la consideración empírica. 

Ahora bien, la progresiva divergencia entre las dos actitudes teóricas 
ante el orden del derecho se señala dentro del decurso mismo del pensa
miento de Savigny. En su obra de juventud, auténticam^ente genial,- Über 
das Recht des Besitzes, aparecida en 1803 (21), la (-(destrucción^^ metódi
ca, en el sentido de Heidegger, que en ella se intenta del Usus modernus 
pandectarum, significa un típico esfuerzo de «restauración» conforme 
a un planteamiento de pureza, más o menos contradictorio, de las fuen
tes del Corpus iuris civilis, y un signo diáfano de su tiempo. En este es
crito del Savigny joven, vibran las tensiones, los enigmas que no llegarán 
a resolverse en el curso ulterior de su pensamiento. Sobre todo, la ausen
cia de una conciencia definida de lo que significa el método «geométrico» 
iusnaturalista para la construcción de su sistema sobre bases repristina-
das. De forma más o menos inconsistente, la metodología anterior es 
aprovechada sin duda alguna en los amplios estudios sobre fuentes roma
nas que Savigny emprende en la segunda mitad de 1802 (22). 

La nota más original del trabajo sobre el concepto de la posesión, vi-
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gente durante medio siglo como paradigma de construcción científico-
jurídica, precisamente consiste en la vinculación de las dos formas del 
pensamiento: la histórica y la sistemática. Es un momento en que la 
teoría iusnaturalista, la metodología de la que Savigny califica sin más 
como «escuela ahistórica», mantiene un singular nivel de vigencia junto 
al sentido, todavía incipiente, difuso en una absorbente tensión genial, 
de la ciencia histórica del derecho. 

Ello significa, para un análisis más detenido, que la línea prolongada 
del iusnaturalismo no aparece tanto como un método coherente, cuanto 
como propósito o intención. Ahora, igual que antes, la meta del trabajo 
jurídico se fija en la delimitación de conceptos y en su articulación siste
mática en el conjunto de una concepción del derecho científicamente 
fundamentada. Es así como la jurisprudencia continental del siglo XVIII 
conserva una función determinante en el libro de Savigny. La perviven-
cia del pensamiento iusnaturalista informa aquella consideración del 
dato jurídico que el positivismo terminará centrando en el análisis con
ceptual, en la tarea lógico-analítica de la «teoría general del derecho». 
Pero en la misma medida que se cumple esta función instrumental co
rrespondiente al desarrollo de una gnoseología jurídica, el punto de vista 
riguroso de la ontología jurídica aparece en un segundo plano. Una estric
ta ontología del orden del derecho en la comunidad nacional sólo salta
rá al primer término cuando ciencia jurídica e histórica jurídica lleguen 
a identificarse. 

Sucede, en efecto, como si la instauración del orden concreto del de
recho no fuese ya la obra de un cerrado proceso lógico-racional, sino la 
función, todavía esbozada, con el difuso perfil de un planteamiento ger
minal, de una instancia material-concreta, cuya individualidad la con
vierte en sujeto histórico. Se trata de un principio orgánico, un centro ge
nético del que proceden por emanación, según un proceso evolutivo, los 
elementos del orden jurídico real. Todas las leyes, incluso las de rango 
supremo, tienen su origen, no en las reflexiones de la razón, sino en la 
respectiva situación histórico natural de la comunidad nacional donde al
canzan validez. La ciencia que estudia el desarrollo del derecho encuen
tra sus datos en la experiencia histórica: la jurisprudencia es, así, una 
ciencia empírica. 

Ahora bien, a la línea doctrinal empírica y pragmática desenvuelta 
por Pütter, Gustav Hugo, Ludwig Timotheus Frh. Spittler, Savigny co-
nexta la idea de una descripción histórj.co-genética, tal como la había 
madurado Herder. Los hechos de la experiencia jurídica han de articu
larse ahora en una teoría sistemática de relaciones y de procesos cuya ex
presión la constituye la historia misma. Ahora, en especial, encuentra 
fundamentación la tesis enseñada sobre todo por Pütter y Johann Frie-
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drich Keitemeier, según la cual todo círculo jurídico nacional es com
prendido como cerrada unidad. El ámbito de la experiencia histórica del 
derecho queda, cada vez más decisivamente, subsumido en la «totalidad» 
histórica, entendida como el «organismo» espiritual de un pueblo. 

En la obra joven de Savigny, la sugestión de tales ideas gravita sobre 
el problema de las «fuentes». La investigación de los conceptos jurídicos 
debe fundarse inmediatamente en las fuentes; no mediatamente en la 
teoría. Ahora bien, el planteamiento de cada pasaje de los textos con re
lación a los procesos históricos singulares y a la función de conjunto de 
la evolución orgánica que condicionan en todo 'caso la comprensión de 
las fuentes textuales concretas, conduce necesariamente a una considera
ción homogénea, indiferenciada, del material jurídico. De ahí que los as
pectos jurídico, político, económico, sociológico de ese material aparez
can confundidos, así como las funciones de conjunto en que aquellos fac
tores se insertan para su entendimiento histórico. En la totalidad de la 
realidad empírica del derecho es preciso introducir un principio sistemá
tico : hay que determinar la «unidad superior, el principio vital desde el 
cual los fenómenos singulares han de ser explicados». Y tal centro del sis
tema científico lo haya Savigny en cierto número de «principios funda
mentales conductores» del derecho, determinados more geométrico (23). 
Sólo que su planteamiento dinámico significa que la comprensión de los 
distintas principios sólo se agota en la función totalizante, en la condicio-
nalidad absorbente que representa la unidad de vida espiritual del pue
blo. De ahí que los distintos principios, de la construcción científica pro
penden a relativizarse como variables de la función total en la comunidad 
de cultura. 

En efecto, «pueblo» y «espíritu popular» son inseparables. Y, por tan
to, el orden jurídico aparece radicalmente concreto en cuanto originaria
mente se resuelve en la existencia espiritual del pueblo. La conciencia 
jurídica —donde en un estadio originario inmediatamente se resuelve la 
conciencia individual bajo la forma de un cierto sentimiento jurídico, en 
perfecta adecuación con el Volksgeist— no es origen del que se ha llama
do «ser-en-el-derecho», sino consecuencia del orden plenario y concreto 
de la cultura, en el cual participa el orden existencia!, real o positivo, del 
derecho. 

La conciencia jurídica, productora y portadora del orden jurídico «po
sitivo-cultural» en la calificación que desde diferentes supuestos ha for
mulado H. Coing— no es sino dimensión del Volksgeist (24), de esa 
«conciencia del pueblo» o de la «común convicción del pueblo» como 
unidad originaria e irreductible. 

Por consiguiente, la estructura de la conciencia jurídica y la de sus 
procesos «poiéticos»: la ciencia dogmática del derecho, la técnuica jurídica 
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O la política jurídica, no es nunca una estructura racional-teórica. Es ésta 
la raíz de la dificultad para la construcción sistemática. La dogmática 
jurídica no puede articularse primariamente como sistema conceptual. 
Ante todo, la verdadera jurisprudencia no busca «reglas abstractas», sino 
la «concepción —como visión ateórica, pre-intelectual— de los institutos 
jurídicos en su relación orgánica». Pero estos datos primarios se ofrecen 
bajo la forma de actos simbólicos, que «representan en imágenes la esen
cia de las relaciones jurídicas». Sólo en un momento ulterior esta posi
ción «natural» o «política» del material jurídico, consiente su reelabora
ción con carácter «técnico», esto es, científico-racional, reflexivo y formal. 
Esta última fase, por lo demás, aparece condicionada por la evolución 
sustancial del Volksgeist, el cual precisamente aquí revela, como en nin
gún otro pasaje, el subsuelo firmemente intelectual sobre el cual está 
asentado. 

La dificultad de construir la dogmática y la técnica jurídicas confor
me a una sistemática conceptual, encuentra aún eco en una serie de reac
ciones que matizan la posición metódica de Savigny. Se trata de reaccio
nes contra la gnoseología precedente, localizadas en ámbitos reducidos y 
concretos, pero significativas en extremo. Así, la renuncia a una orienta
ción de la investigación hacia las «cuestiones de detalle», en contra de 
lo que acostumbraba la «elegante jurisprudencia filológico-histórica, al 
constituirse como una «micrología». O, en igual sentido, el desinterés en 
el Savigny joven por la aplicación práctica y concreta de los conceptos 
jurídicos; por la investigación determinada en relación con los fines dog
máticamente dados a la consideración de la «técnica» y la «política» ju
rídicas». La investigación, por el contrario, debía tender a descubrir la 
((relación interna de una legislación, su lenguaje y su peculiaridad». 

Ahora bien, el principal obstáculo contra la construcción de una dog
mática jurídica conforme a los supuestos de la ciencia histórica del dere
cho, parece surgir del carácter híbrido con que Savigny trata de desenvol
ver metódicamente los dos planos, histórico y dogmático, de la ciencia 
jurídica. Los supuestos no racionales, incluso ateóricos, en que estriba el 
desarrollo histórico del derecho, no pueden corresponder a los del sistema 
dogmático estructurado more geométrico. La más grave dificultad se en
cuentra al tratar de precisar el sentido consciente con que la distinción en
tre ambos niveles del pensamiento jurídico parece plantearse con Savigny. 
Y, sobre todo, cuando se intente fijar el sentido de una legalidad unitaria 
capaz de explicar en los dos diversos planos los fenómenos jurídicos sin
gulares. ¿Hasta qué punto las leyes del devenir del espíritu popular y sus 
procesos genéticos determinan los fundamentos conceptuales de los ins
titutos jurídicos en el sistema dogmático, donde esos conceptos se ar
ticulan more geométrico^ 
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En efecto, Savigny señala abiertamente (25) que la plenitud de la 
nueva ciencia histórica es de la misma especie y rango que la que mues
tra un ejemplo tomado a la geometría. «Es decir, en todo triángulo se 
dan relaciones determinadas que conocemos, de cuya conexión se siguen 
al prppio tiempo todas las restantes por modo necesario: y así, median
te dos lados y el ángulo comprendido entre ellos, obtenemos el triángulo. 
Pues bien, de análoga manera, cada parte del derecho tiene tales o cuales 
puntos, de los que se derivan los demás, y los cuales se pueden denomi
nar principios conductores o teoremas fundamentales. Señalar éstos, y 
a partir de ellos descubrir la íntima relación y la afinidad que tienen con 
todos los principios y teoremas jurídicos; he ahí lo más difícil de nues
tra ciencia, y esto es lo que da a la obra de los juristas un carácter cien
tífico» (26). No de otro modo subraya Savigny la seguridad metódica con 
que la jurisprudencia romana progresó a lo largo de su total trayectoria. 

En general, ^'cómo la legalidad o, mejor, la condiciónalidad de la 
evolución histórica lograría explicar el proceso racional deductivo y la 
trabazón sistemática dotada de una «seguridad que fuera de la matemá
tica no puede hallarse», entre los conceptos y las construcciones de la 
dogmática jurídica? Responder a esta cuestión nos lleva, ahora, a un pla
no diferente del análisis: el del sentido histórico que cada vez se mues
tra más maduro, más «construido» —incluso sobre bases intelectuales im
plícitas— en el pensamiento de Savigny. Es decir, la progresiva apertura 
de una concepción jurídica fundada en la filosofía de la historia, y la 
progresiva elevación de la ciencia del derecho al plano de las ciencias de 
la cultura, o bien, salvando límites de terminología, a un plano inaccesi
ble para la ciencia jurídica del positivismo. Sólo así el iusnaturalismo su
peraba, en la propia situación intelectual de Savigny, el planteamiento 
utilitarista que le imponía la mentalidad burguesa. 

Desde los supuestos metódicos fundamentales de la ciencia jurídica 
como historia del derecho, resulta la conciencia de la distinción entre his
toria jurídica y dogmática jurídica. Incluso, se ha observado que es en la 
doctrina de Savigny cuando por vez primera tal distinción alcanza un 
planteamiento plenamente consciente. Historia y dogmática jurídicas se 
conü-aponen como términos concretos simplemente contrarios, heteroté-
ticos, instalado cada uno en su esfera gnoseológica y epistemológica pro
pia : y no en relación abstracta de contradictoriedad o de antítesis. Es de
cir, historia y dogmática no se oponen ahora como historia y sistema: 
la condicionalidad de la historia significa la libertad de la dogmática con 
respecto al tiempo, no su atemporalidad. 

Los conceptos de la dogmática y del sistema que la informa apare
cen condicionados por la esencial dimensión de la historicidad; no deter
minados, resueltos incluso, por la pseudo-dialéctica de la historia. Para 
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ello había sido preciso el alumbramiento de un sentido de la historia que 
correspondiera a un pensamiento «personal», o «cuasi-personal». al pen
samiento orgánico del «espíritu del pueblo». Frente a la unidad radical 
del pensamiento histórico y del sistema dogmático, la dogmática abs
tracta como pensamiento absolutamente «impersonal» no es ya posible. 
He aquí la contribución esencial del sentido histórico que alumbra la es
tética del Iluminismo. 

Se trata de la sustitución de una visión del mundo «espacial» o «es-
pacializada» por una concepción «temporal» o «temporalizada» del mun
do y de la vida. En otros términos, se trata de conferir a la categoría de 
temporalidad su rango superior a la de espacialidad. Un rango más alto 
que la sitúa en la región de lo inefable, de la expresión estética, numino-
sa. ateórica y extracientífica (27). En la obra de Savigny, incluso desde 
los días de su aprendizaje teórico, son frecuentes los lugares donde se ex
presa un alejamiento consciente de la filosofía informada por un sentido 
científico (28). 

De ahí que el lenguaje no aparezca en esta situación del pensamiento 
germano únicamente como órgano genérico de la cultura, de la totalidad 
de la vida espiritual conforme a las enseñanzas de un Gottfried Herder 
o de Wilhelm von Humboldt. Más profundamente, el lenguaje es órga
no específico de «temporalización», a través del cual, de su función radi
cal, abierta, al misterio, es como la tradición, la historia revela lo abso
luto, lo trascendente en el seno de la individualidad orgánica de cada 
pueblo. De este modo, «lo que actúa en la individualidad del Dueblo es 
tan sólo el espíritu de la humanidad, que en él se revela de forma indivi
dual» {Sistema, I, 20). El lenguaje «madre de la razón y la revelación», 
forma la esencial trilogía: pueblo, lenguaje e historia, en donde la histo
ria, «la óptima y la sola filosofía», no aparece sino como uno de los tér
minos entre sí indisolubles. 

Ni el influjo de Hegel, ni las enseñanzas escuchadas a Schelling re
suenan explícitamente en esta conclusión de Savigny. El pueblo no se 
constituye jamás en lo «absoluto», en el «fundamento último» del acon
tecer histórico. La concepción hegeliana de un Weltgeist no alienta aún 
en el pensamiento del Savigny joven. A medida que su historicismo ma
dura, la idea de un «espíritu humano» universal juega como principio 
supranacional de la evolución histórica, y permite fundamentar en él el 
proceso orgánico universal en que participa el desarrollo evolutivo, indi
vidual, de los diversos pueblos, determinado así por la función total. 

El hecho que representa la creación del orden jurídico, es un hecho 
circunscrito a la comunidad nacional; pero se trata de un hecho «orgá
nico», que fatalmente tiende a insertarse en la totalidad y que, por tan
to, trasciende al «campo situacional de la experiencia científico-jurídica 
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confinado por el ordenamiento positivo en su peculiar estructura dogmá
tica, del que el positivismo no podrá escapar en su proceder teórico (29). 
«Esta concepción, que reconoce al pueblo individual como productor y 
portador del derecho positivo o real, podría parecer a muchos demasiado 
limitada, en cuanto que se inclinan a adscribir aquella creación más bien 
al común espíritu humano que al Volksgeist individual. Pero, para una 
consideración más adecuada, ambas posiciones no parecen en absoluto 
en colisión. Lo que en el pueblo singular actúa, es sólo el común espíritu 
humano, que en aquél se revela en forma individual. Estrictamente, la 
producción del derecho es un hecho, y un hecho de la comunidad (und 
eine gemeinschaftliche Thai). Este resulta pensable únicamente para 
quienes una comunidad del pensamiento y del obrar es, no sólo posible, 
sino también real» {Sistema..., I, 20). 

La incorporación consciente de la idea de Menschengeist marca el 
punto de madurez de la concepción histórica de Savigny: representa el 
logro perseguido más o menos conscientemente al través de un clima his-
tórico-espiritual, la saturacióií en ese aire que envuelve a la filosofía del 
idealismo germano. El «principio genético» de la teoría jurídica histórica 
se dilata por fin hasta comprender en la raíz una dimensión normativa 
universal, esto es, el substrato de una verdadera concepción filosófico-
jurídica de sentido iusnaturalista. Era, como advierte Hermann Con-
rad (30), el amplio retorno a las vías iusnaturalistas {naturrechtliche 
Bahnen). 

Ante todo, una dimensión normativa universal penetra radicalmente 
la unidad, la absoluta correspondencia entre el obrar cultural humano, 
comimidad y realidad. A diferencia del esquema histórico del positivis
mo, que puede ser caracterizado como un continuum heterogeneum, 
aquí, la línea de continuidad, subyacente a las sucesivas y heterogéneas 
situaciones empíricas, implica una dimensión universal y valorativa, ri
gurosamente filosófica. La historia es la línea continua de la tradición, 
donde lo nuevo se da determinado por lo anterior como algo indisoluble, 
al par que heterogéneo respecto a toda situación antecedente. Cada época 
no trae consigo su propio mundo y su propia existencia, la situación pe
culiar de su cultura., sino que aparece en indisoluble comunidad con la 
totalidad del pretérito. En cada época se hace plenamente viviente un pa
trimonio propio, su propia peculiaridad, la cual tiene carácter necesario 
y al propio tiempo libre. Es la obra necesaria del proceso evolutivo, deter
minante de la historia, del continuo de la tradición: obra que no depen
de del arbitrio del presente, es decir, de las fuerzas culturales y espiri
tuales que en él operan, no arbitrariamente, sino .condicionadas por el pa
sado. Pero es también la obra libre frente a todo arbitrio externo, obra 
que sólo se produce en el ámbito interior en que orgánicamente se desa-
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rrolla, como evolución cerrada sobre sí misma, la unidad orgánica de 
cada pueblo. «De este pueblo es también un miembro la edad presente, 
la cual en ese todo y con él quiere y obra, de tal modo, que lo dado por 
aquel todo puede decirse libremente producido por este miembro. La his
toria, entonces, no es ya simple suma de ejemplos, sino el único camino 
para el conocimiento verdadero de nuestra propia situación» (31). 

Es así cómo la . historicidad del derecho no se agota —observa Ru-
dolph von Ihering— en su cambio o mudanza, puesto que a este momen
to formal es preciso agregar otro momento material: el de la individua
lidad en sí misma. Es de este modo como el círculo individual de la dog
mática alcanza a través de la historia su conexión consciente con una di
mensión universal: el «espíritu humano». Y de ahí, finalmente, que la 
necesidad de los conceptos y las construcciones dogmáticas consigue su 
dotación de relativa libertad frente al devenir de la historia, frente a la 
pseudo-dialéctica de la historia. 

Ahora bien, la evolución histórica no constituye una legalidad causal, 
sino que actúa como condicionalidad necesaria de toda nueva situación 
histórico-cultural en el pueblo. El evolucionismo de Savigny no permite 
ser interpretado empíricamente, esto es, en el sentido de un sociologismo 
determinista, en cualquiera de sus acepciones: materialista, mecanicista, 
psicologista. Tampoco en el sentido de un organismo biológico (32). 

La condicionalidad de la evolución histórica determina las sucesivas 
«posiciones» reales, existenciales, de la «conciencia del pueblo», insepara
bles de la existencia espiritual del pueblo mismo. A cada nueva posición 
histórico-real, la estructura de esa conciencia colectiva del grupo orgánico 
se muestra específicamente diferente. A las distintas estructuras de la 
conciencia del pueblo corresponden modos diversos de participación de la 
conciencia individual en sus miembros. Así, se produce en determinadas 
fases de la evolución histórica la situación que representa un auténtico 
«sustitutivo» o «sucedáneo» del espíritu del pueblo. Savigny llama gráfi
camente la «conciencia jurídica de los juristas», correspondiente a tales mo
mentos, un Volksgeist-Ersatz. El derecho emanado del mismo se convier
te para esta clase de ciudadanos cualificados por su especjalización, y no 
en sentido estamental cerrado, solamente en una «prolongación» del de
recho popular (dFortsetzung des Volksrechtsi^). Se trata, en efecto, de un 
derecho que subentra en lugar del «derecho popular», pero determinado 
mediata, reflejamente por el mismo. Es, en suma, el derecho «legal», que 
constituye para Savigny un débil sucedáneo frente a la naturaleza origi
naria del derecho consuetudinario, al que corresponde la primacía, y de 
ahí su fuerza para derogar la «ley». 

Son aquéllas las situaciones en que los procesos singulares de creación 
jurídica aparecen como obra de una conciencia colectiva de estructura 
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racional, técnica y formalizada. Cuando esta instancia «sucedánea» de la 
conciencia del pueblo llega a hacer aparición, la dogmática jurídica en
cuentra los presupuestos para una elaboración cerradamente conceptual y 
técnica, para proceder con la firmeza y la seguridad intelectual más afines 
a la ciencia matemática. Es el punto en que la sugestión del mos geome-
tricus puede ser acogida con mayor libertad. Aun sin prejuzgar desde la 
acogida, producto de la inercia del pensamiento, el carácter y el funda
mento críticos, conforme a los supuestos de una auténtica epistemología 
jurídica, con que aquel esquema teórico antecedente es recibido. 

De otra parte, tales situaciones defectivas y artificiales muestran con 
la máxima claridad que la evolución del Volgsgeist no es nunca rectilí
nea, según la trayectoria del progreso iluminista, sino que adolece de eta
pas de decadencia, de enfermedad e incluso de estancamiento o anquilo-
samiento de Jas fuerzas creadoras del derecho. La repetición, la repre
sentación con arreglo a esquemas reiterados de los estadios anteriores, la 
compilación enciclopédica y ecléctica, la codificación sistemática son los 
rasgos definidores de estas situaciones inertes. Y en ellas se desarrolla, 
muy significativamente, todo un sistema de garantías jurídico-formales. 

A la presencia en el decurso histórico de estos contenidos de una con
ciencia jurídica desarraigada de su principio vital orgánico, se debe la 
posibilidad de que la dogmática jurídica dirija su atención y capte sus 
datos más allá de los límites tempo-espaciales del pueblo originario, con 
tal que esos datos respondan subsiguientemente a fenómenos vitales den
tro del organismo popular propio. En estos casos-límite parece alcan
zar su mayor potenciamiento la idea de un «espíritu humano». Sin em
bargo, ni es ésta la explicación consecuente con el principio orgánico de 
la doctrina de Savigny, ya que el «espíritu humano» universal no resulta 
pensable sin la integración de los miembros nacionales; ni la contingen
cia y defectibilidad del orden jurídico concreto corresponden en ella a la 
base de un realismo antropológico, desde la cual pudiera describirse el 
despliegue de la libertad en los procesos creadores de la historia de la 
cultura. 

Se trata, más bien, de una «construcción» penetrada profundamente 
de intelectualismo. La falta de sentido histórico real que paradójicamen
te se imputa a los inicios de la Escuela, se desentiende en el fondo de este 
carácter de construcción artificial que la informa. No es otro el íntimo 
sentido de la polémica contra Justus Thibaut (33). La codificación en 
cuanto se intentase de modo sistemático y con carácter general, chocaba 
con los supuestos cardinales de la Escuela, aun cuando su oportunidad y 
justificación respondieran plenamente a la situación real histórico-políti-
ca. Por otra parte, la reacción de Savigny destaca razones no sólo políti
cas, sino también y sobre todo, jurídicas (34). Y, en fin, el punto de par-
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tida del ataque de Thibaut queda indemne de la réplica: Savigny, por el 
contrario, lo recoge con palabras prudentes y en términos de doctrina. El 
fin no podía suscitar discrepancias; sglamente el medio, •'que para Savig
ny no puede ser otro que la «organización progresiva de la ciencia del 
derecho». Para la instauración de un derecho «seguro, no dudoso», ambos 
autores concuerdan en la superación de la pandectística, y en el ataque 
al Corpus iuris civilis como obra «de una nación extraña que nos es muy 
desigual y del período de más profunda decadencia de la misma». Am
bos están de acuerdo en la necesidad de unir el derecho de la doctrina 
con el material procedente de la vida práctica de la nación. Y esto, con
forme a las exigencias de los nuevos métodos científicos: filológico e his
tórico. 

En este punto podemos comprender la típica .inseguridad con que 
Savigny sugiere a lo largo de su pensamiento la idea latente del iusnatu-
ralismo, la que en su obra representa un «cripto-iusnaturalismo», o, en 
términos de Heinrich Mitteis (35), una «pseudo-morfosis del derecho na
tural». La idea tácita que hace que iusnaturalismo e historicismo sean 
«antípodas que con los pies se tocan» (36). Bastará con seguir los esta
dios, las fases abiertas, sin fronteras ni deslinde sistemático, con que Sa
vigny describe el contenido de las sucesivas vivencias del espíritu del pue
blo. El desarrollo de la evolución.histórica nos mostrará cómo en la cons
trucción de Savjgny se hallan subyacentes resonancias de las distintas di
recciones seguidas por el pensamiento iusnaturalista inmediatamente an
terior. Nos mostrará, además, la profunda resistencia a articular esos le
gados doctrinales con rigor sistemático. La evolución orgánica del Volgs-
geist no consentiría, por lo demás, en ser aprisionada dentro de un siste
ma de «principios de doctrina». 

En fin, el patrimonio teórico del romanista, y las adherencias que la 
propia idea del Volksgeist conlleva en el contexto del pensamiento ro
mántico, terminarán de explicar las vacilaciones, la inseguridad sistemá
tica con que el «eterno retorno del derecho natural» se produce en la tra
yectoria del pensamiento de Savigny. 

Sólo en los pueblos jóvenes, en un estadio primitivo, se da una perfec
ta ecuación entre el espíritu popular y orden jurídico concreto. La abso
luta correlación adopta entonces una forma inmediata, inconsciente, pre
via a toda conciencia teórica. Las fuerzas creadoras del derecho desarro
llan en esta fase primera su plena potencialidad. Es la resonancia del ius
naturalismo «literario-iluminista», cuya vigencia se desenvolvería para
lela y en antítesis a la del iusnaturalismo «burgués-iluminista», definido 
por su consustancjalida'd con el mos geometrices. El primero es el que 
más intenso y dilatado eco hallará en el ámbito de la concepción román-
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tica del mundo. El concepto de «naturaleza» responde aquí a la tesis tó
pica de los «grandes y buenos tiempos» : se trata de la naturaleza inco
rrupta anterior a la civilización y 4I orden político (37). Una idea mítica 
de «naturaleza» que había de reemplazar tanto una concepción filosófica 
como teológica: en la versión alemana, una curiosa mezcla del pensa
miento de Rousseau y el de Goethe, unidos a las concepciones del nuevo 
clasicismo y a los ideales humanitaristas cristiano-protestantes. En la doc
trina de Savigny, estos dos últimos componentes jugaban en especial un 
papel de limitación, capaz de salvar la idea de Volksgeist del misticismo 
exageradamente romántico a que sus gérmenes teóricos la empujaban. 

En realidad, el sentimiento de la naturaleza originaria y de las fuer
zas primigenias de la historia; quedó pronto subsumido en el sentimien
to de la «vida», de lo «vital». Se trata de dos funciones igualmente anti
intelectuales. Pero la segunda adquiere carácter más bien formal, menos 
pleno de carga mítica, y actúa, así, a modo de vehículo de la historicidad, 
de la tradición, por donde se transmite el sentido legitimador y norma
tivo del orden jurídico «natural». La degradación y la angostura de esta 
función verdaderamente instrumental aparece, además, mediatizada por 
la ironía del pensamiento romántico. 

El aparente «primitivismo» de la construcción de Savigny hallaba en 
todas las precedentes limitaciones insinuación bastante para reducirse 
a límites estrechos, para superarse incluso. Efectivamente, el punto de 
madurez en la producción del orden jurídico concreto se alcanza en una 
«época intermedia» : «Queda en verdad una época media, en la cual va
rios de los elementos sociales y el derecho sobre todo, por necesidad na
tural, intrínseca, alcanzan su organización» (38). En este momento, la 
evolución de la conciencia jurídica del pueblo se manifiesta en la existen
cia de un «elemento político» del derecho: «la dependencia en que 
—éste— está respecto de la vida social del pueblo» (39). Es, pues, en un 
estadio político, posterior al estricto primitivismo del «estado natural», 
donde el punto de madurez en el proceso de creación orgánica del dere
cho queda localizado. 

Desde los días de su aprendizaje joven, llenos de preocupación por las 
cuestiones metódicas, Savigny había recogido, especialmente de la obra 
de Fichte, la convicción de «cuan necesaria sea para una elaboración fi
losófica de la jurisprudencia la vinculación con la política» (40). El orden 
concreto del derecho, el orden ontológico de la justica, es, en el sentido 
aristotélico, orden político, constitucional. 

Sólo más tarde, en el estadio desfalleciente del espíritu del pueblo, el 
orden jurídico llega a adquirir existencia autónoma —dentro de límites 
relativos—, y la común conciencia jurídica encuentra su expresión en un 
«elemento técnico», que «designa su vida separada y científica» (41). 
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En este proceso histórico, el derecho romano, que Gustavo Hugo ha
bía llamado «nuestro derecho natural» {unser Naturrecht»), ha de con
vertirse para Savigny en un «derecho natural sancionado» (42). Para ello 
era preciso concebirlo como emanación del Volksgeist alemán, y justifi
car, por tanto, su recepción en cuanto «necesidad histórica» {historische 
Notwendigkeit). De esta forma, SAVIGNY trata de incorporar al proceso de 
la conciencia jurídica nacional, no sólo su patrimonio de romanista, sino 
también una nueva dirección de la teoría del derecho natural seguida en 
sus días. «Se encuentran (sobre todo en las Facultades) dos clases de cul
tivadores del derecho natural, la de los juristas y la de los filósofos. La 
concepción fundamental es en ambos unitaria, pero diverso su desanroUo. 
El iusnaturalismo de los juristas concibe sólo en forma abstracta las ver
dades jurídicas romanas, y cree así encontrarlas mediante la filosofía. 
Los filósofos siguen otro camino. El derecho natural ha de ser, por tanto, 
considerado como fuente subsidiaria de los principios positivos. Sobre 
esta concepción descansa todo el derecho na tu ra l : . el de los juristas pres
ta mayor atención al texto histórico: el de los filósofos es más vacío y 
enteco» (43). 

Para salvar a un tiempo lo unilateral del iusnaturalismo del mos 
geomtricus y el que Franz Wieacker ha llamado Kryptonaturrecht de la 
ciencia de las pandectas (44), Savigny encontraba la instancia del «espí
ritu humano». Gracias a la conciencia jurídica universal, un elemento no 
autóctono como el derecho romano podía actuar integrándose en la uni
dad de vida histórica de un pueblo individual. Que en Savigny el roma
nista lograra o no vencer al romántico mediante aquel expediente artifi
cioso, pentrado de intelectualismo, he aquí una de las tragedias en la vida 
del fundador de la Escuela histórica (45). 

N o obstante, la instancia de una conciencia jurídica universal corres
pondiente al Menschengeist, permite decisivamente él esbozo de todo un 
sistema iusnaturalista; al menos, el establecimiento con plena coheren
cia de sus presupuestos cardinales implícitos. Las determinaciones y los 
caracteres somunes en el orden jurídico de los diversos pueblos: la fun
damental unidad en los procesos individuales de creación jurídica, res
ponden ahora al supuesto de la emanación desde el espíritu común, uni
versal. 

En él están contenidas las dos determinaciones éticas fundamentales 
de la naturaleza h u m a n a : la dignidad y la libertad, en coincidencia lite
ral con Piífendorf (46). En. este sentido, el espíritu humano representa lo 
que, con curioso paralelismo de esquema, denominaría hoy Helmut 
Coing la «idea ética del derecho» (47). El «espíritu humano» consiste en 
el «reconocimiento de la dignidad y libertad ética del hombre igual en 
todas partes» [Sistema , I, 15; cit., pp. 90 y ss.). Ahora bien, la ulterior 
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determinación de esa libertad, su inflexión a través de los institutos jurí
dicos singulares, «con todo lo que resulta de la naturaleza y determina
ción de estos institutos en relación con las consecuencias prácticas», con 
los fines de la aplicación práctica del derecho, he ahí el principio de la 
«naturaleza de la cosa» (was die Neueren Natur der Sache nennen) (48). 

De este modo Savigny encuentra las determinaciones más concretas 
de un sistema iusnaturalista: es decir, el sisterha de normas fundadas en 
la naturaleza de la cosa como estructura objetivo-material de los conte
nidos singulares del sistema jurídico. Normas cuya validez radica en las 
«fuerzas entelequiales« que encierran las cosas, en su respectiva peculia
ridad objetivamente dada. 

Ahora bien, se trata de estructuras determinadas en su peculiar con
creción, no sólo como ernanacióri de la conciencia popular en su evolu
ción orgánica, sino también determinadas por el juego de fines y conse
cuencias prácticas inmediatas, esto es, por factores dogmáticamente da
dos en un orden jurídico positivo. Es así como la funcionalidad de una 
técnica y una política jurídicas termina por conectarse en la construcción 

'de Savigny con las líneas fundamentales de una filosofía de la historia y 
la cultura. 

Finalmente, se había alcanzado en ese punto el intento de Gustavo 
Hugo. Ahora sí era posible fundamentar sobre bases teóricas coherentes 
una teoría comparada de los distintos sistemas jurídicos nacionales, ha
llando los principios fundamentales comunes y permanentes, así como las 
singulares estructuras jurídicas dotadas de común validez. Es decir, desde 
la consideración ontológica del orden jurídico concreto es ya factible al
canzar una «teoría general del derecho». Sin embargo, su fundamenta-
ción no es en Savigny, a diferencia de la doctrina de Hugo, la inducción 
y la comparación de los datos obtenidos en la experiencia histórica, o sea, 
partiendo de la validez positiva y relativa de tales institutos y estructuras 
jurídicas singulares en el ordenamiento positivo nacional. Es éste el ex
pediente de la generalización, que aplicará la jurisprudencia positivista. 
Para Savigny la posibilidad metódica de la comparación radica en la ins
tancia universal del Menschengeist, es decir, en una instancia filosófica y 
iusnaturalista (49). 

Desde la ontología del orden jurídico concreto hasta una «teoría ge
neral o fundamental del derecho», que revele las estructuras comunes y 
esenciales de los institutos jurídico-positivos singulares: he ahí la espina 
dorsal de toda filosofía del derecho, la raíz misma de su unidad temáti
ca. Aun sobre las bases artificiales e intelectuales del «espíritu-del pue
blo» y de su unidad orgánica de vida, todavía el organicismo y el histo-
ricismo románticos permiten ser penetrados por la línea continua del 
pensarniento iusnaturalista. 
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El propósito de Gustavo Hugo, quien precisamente acuña la denomi
nación de filosofía del derecho, encaminado a fundamentar una «teoría 
general del derecho» como ciencia histórico-comparada de base empirio-
lógica, es decir, la que llama «historia universal del derecho» {Universal-
rechtsgeschichte), y que debía constituir el fundamento de la «ciencia de 
la legislación», ha encontrado réplica en la doctrina de Savigny. A partir 
de aquel intento, la filosofía jurídica ha hecho su camino, especialmente 
bajo el positivismo, vinculada en un amplia aérea doctrinal al cometido 
y al destino de la teoría general del derecho. El tema lógico-analítico de 
la experiencia jurídica general, fluctuando entre la filosofía y la ciencia 
particular del derecho, ha sido el tema dominante, cuando no absorben
te. Revelaba la consecuencia directa de absolutizar el derecho positivo 
como entidad lógica, sobre todo en las diversas posiciones del normativis-
mo. Ponía al descubierto la ausencia de un último fundamento ontológi-
co jurídico, sobre el cual la propia lógica y la gnosejslogía jurídicas ocupa
rían su adecuado lugar sistemático. 

Si, no obstante, la posibilidad de una «teoría general del derecho» se 
cumple en Savigny mediante la fundamentación supra-positiva del con
cepto de «espíritu humano», ello se debe a la pervivenciamás o menos 
tácita del pensamiento iusnaturalista. Es cierto que esta dimensión uni
versal de su construcción aparece relativizada en virtud de los propios 
presupuestos del historicismo organicista. Y que la función última del 
Menschengeist sólo se hace consciente a través de una sustitución de la 
originaria conciencia nacional del pueblo y del derecho que de sí emana. 
Con todo, se mantiene subyacente la tensión que define la crisis: una 
tensión hacia el polo iusnaturalista, que no resultaría imposible perseguir 
en lo íntimo del proceso mismo del positivismo. 
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mero representado por Gert)c y Laband, y el segundo por Beseler y Gierke. V id . ; W. 
ScHONFELD, op. cil., pp. 453 v ss. Con esle ú l t imo , el iusnatura l i smo de la crisis tiislori-
cista alcanzará su más alto acenlo, y con él el derecho romano représenla bastante más 
que un genérico subslralo, un órgano uni tar io de comprensión dogmát ica ; es decir , re
presenta un contenido ius.naturalisla niatcrial-coivcrclo. 

(44) Cfr. Privalrechlsgescliichle der Neuzeit, 1052, pp. 228 y ss. 

(45) Vid., HEINRICH MITTF.IS, op. cil., p . 28. 

(46) Se trata de las mismas determinaciones fundamentales de la libertas y la dignitas. huma
na que reconoce PUFF.NDORF : De iure nalurae el gentium, II , I, 5 y II , I, L. 

(47) Cfr. HEI.MUT COING, Grundzügc der liech'..sphilosoijhie, Berlín, 1950, eiT general , Zvvei-
ler Hauplei l : Die Gegebenheilen im R'echt : Hechlsidee-Natur der Sache-NaturrechL, 
pp. 90 y ss. En esp. pp. 147 y 1 5 1 : «Die Reclilsidee ist die S u m m e der siltlichen Gehal-
te (Werte) , die wesensgemiiss mi t der Ausbi ldung des Redi les verbunden sind. Im Mil-
t e lpunk l slelien Gerechligkeil und Personvvürde des Menschen». tcGegenüber der Rechtsi-
dee- ais re inem sitt l ichem Gehall- solí das Naturrechl ein System von Rechlssalzen bes-
t i m m t e n Inhal tes sein, ¡n denen die Rechlsidee Gostalt gevvinnl und dadurch anvvendbar 
wir». El contenido genérico de los valores éticos, que la «idea del derecho» comprende 
así, lo t ransforma el derecho na tura l en una serie de principios jurídicos de terminados , 
aplicables en la vida social. Esla Iransformación se realiza median te la conexión con los 
supuestos de hecho objetivos de la «naturaleza de la cosa)). Es evidenle que , también en 
la doctrina de Savigny, los principios de un sistema iusnatural is la como tales se ven des
plazados por los supuestos híbridos de una ((tópica» de la justicia mater ia l , tal como la 
que representa el principio de la naluraleza de la cosa. Así, no ya un orden jurídico-social 
de justicia na tu ra l , sino los elementos fragmentarios de ese orden se nos ofrecen. 

Por lo demás , se trata del esquema típico de toda construcción de un derecho na tura l 
concreto-individual, cuyas normas aparecen de terminadas en sentido objetivo-material . Es 
el esquema de una construcción «normo-objeliva» del derecho na tu ra l mater ia l concreto. 
A'id. ; RAINER SPECHT, Zur Struktur formal-material gebauter Ilechtsphilosophiecí, in «Ar-
chlv für Rechls- und Sozíalphilosophie», XVIV/4 (1958), pp. 475-493. El iusnatura l i smo 
tácito de Savigny se inserta en esle sentido dent ro del vasto proceso seguido por las teorías 
modernas del derecho na tura l . Un proceso que ha tratado de caracterizarse como el t rán
sito de una concepción formal a olra inaterial. Donde la cualificación racional y formal 
cedería ante la determinación objelivo-material del principio de naturaleza de la cosa. 
El derecho na tu ra l t iende a convertirse en sistema jur ídico ¡(positivizado», asumiendo lodo 
el desarrollo y el significado del formalismo en el derecho contemporáneo. Pero, a la vez. 
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abandona lo que en él había de más valioso : su carácter de forma y de norma, su fun
ción crílica respecto al derecho positivo. H. Mitleis, op. cil., p . 27. 

La disolución de los conceptos de ley, orden y la instancia a una justicia objeLiva de
te rminada por su evidencia inmediata y oaulocomprensible», sin la referencia a un sub
suelo metafísico teleológico, participan de aquel ingente proceso. En su Iransfondo late 
la tensión mi lenar ia ent re forma y materia, incluso el prejuicio de la historia filosófica 
occidental favorable a la primacía de la forma en cuanto tal (Cfr. NICOLAI HARTMANN, 
Ethik, 111 ed., Berlín, 194,9, pp. 108-109: «Das (¡eschichtliche Voruntcil zu Gunstcn der 
Formo, Coing, opj cit., p . 153, y EMH. RRUNNRR, Gcrechligkeii. Eine Lehre von den Grund-
geselzon der Gcsellschaflsordnung, Zürich, 1943, pp. 100 y ss. ; JOHANNES MESSNER, Das 
Natarrecht, Handbuch der Gesellschajlselhik, Staatsethik und Wirtschaftselliik, 111 ed., 

Innsbruck , Wien , München , 1958, p. 288). 

(48) Fr . K. V. SAVIONY, System de» heutigen romischen Fechts: Sistema del derecho romano 
actual, t rad. esp. de J. Mecía y M. Poley, II ed., Madrid, 1, 15, pp. 90 y ss . ; se trata de 
la «Umgebung dieser Freilieit durch Rechtsinst i lute, mi l Alies was aus der Natur und 
Bes l immung dieser Ins t i lu te durch pralttischo Konsequenz hervorgeli t , und was die 
Neuercn Natur der Sache nennen» . En lodo caso, se Irata de un dereclio na tura l aplicado 
y, por tanto, dotado de una fundamenlación inductivo-onlológica, cercano así al ius gen-
tiutn r omano , lal como lo caracterizará August Ludwig Reyscher. 

(49) Con la Escuela histórica del derecho, la función más eminen te de la dogmática roma
nista al servir de fundamento a la consideración del derecho comparado, consigue su ple
ni tud en cuanto es asumida por el Tierecho na tura l . En este senlido observa PAUL KOS-
CHAKER (op. cit., p . 253 ; vid. nota 36) : ((Wenn das Naturrecht gegeni iber jedem positi-
vem Recht durchgre i fen sollte, so koimle man e rwar len , es nicht bloss im romischen und 
deutschen Reclit zu finden. So w u r d e der Blick auf andere Rechle gelenkt und das Na
turrecht zur Mutter der fíechlsverglcichunga. (El subrayado es nuestro) . Es la ecuación 
que el crítico de S.avigny, ^'icolaus Falck, señala como «eine allgemeine Hechtslehre oder 
natiirliche iícch/sjuísscnsc/ia/íu. {¡n Kieler BliUtern, 1819, p. 15, cit. por N. SCHONFELD, 
op. cit., p . 454). 


