SOBRE LOS ORIGENES Y SUPUESTOS
DEL FORMALISMO EN EL PENSAMIENTO
JURIDICO CONTEMPORANEO

«Das Niveau einer Wissenschaft be-
stimmt sich daraus, wie weit sie eineyr
Krisis ihrer Grundbegriffe fahig ist.»

(M. HEDEGGER, Sein u. Zeit, 1927,
pagina 9.)

Una de las caracteristicas esenciales del pensamiento juridico con-
temporaneo es su formalismo metédico. Con una generalidad y una
consecuencia sin precedentes en ninguna época del pasado, la gno-
seologia de los tltimos cien afios ha elevado a dogma el principio de
que es imposible el conocimiento «cientifico» del Derecho como rea-
lidad historica concreta; que lo unico que es posible conocer de él
con validez universal es su «forma», una «forma» entendida, segun
las direcciones, bien como «principios superiores», bien como sis-
tema corceptual», bien como «formas puras de la conciencia», para
no mencionar mas que unas pocas de sus acepciones. Sélo reciente-
mente, pudiera decirse, ha comenzado la reflexion juridica a repen-
sar y a someter a una critica inmanente el principio metédico de
esta gnoseologia, abriendo asi el camino para un nuevo entendimien-
to historico v metafisico del Derecho.

Todo esto es harto conocido y ha sido repetido hasta la saciedad.
Menos conocidos son, en cambio, otros aspectos esenciales del for-
malismo juridico contemporianeo. Seria un error creer que hoy po-
seemos una idea clara y definitiva de la estructura ideal, de los mo-
tivos y de la funcién de esta gran corriente metodica, que, durante
mas de un siglo, ha dominado y todavia hoy domina en gran parte
nuestro pensamiento juridico. Embargada en su polémica contra el
formalismo, especialmente el de observancia neokantiana, la ciencia
del Derecho contemporaneo ha pasado un poco por alto este micleo
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de problemas, y cuando se ha detenido en él, lo ha hecho sélo de un
modo inicial e insuficiente. jCuales son los supuestos filosoficos e his-
toricos del formalismo juridico contemporaneo? ;Cual es el punto
en que enlaza con la tradicién juridica anterior? ;A qué problemas
trata de dar solucién? ;Qué significa el método formal en las diver-
sas direcciones del pensamiento juridico? Las paginas siguientes no
pretenden, claro estd, dar respuesta acabada a estos interrogantes,
sino solo preparar el camino para ella examinando, desde un punto
de vista muy concreto, algunos de los problemas que plantea el for-
malismo juridico contemporaneo.

Los origenes del formalismo juridico se hallan en conexién direc-
ta con la cisura que experimenta la conciencia juridica occidental a
finales del siglo xviir v principios del xix: el transito del Derecho
natural al positivismo juridico. Las dos grandes corrientes que, du-
rante la Edad Moderna, habian preparado la positivizacién del De-
recho, de un lado, la fijacién de fines auténomos de orden y segu-
ridad para el Derecho por parte de los juristas del absolutismo, v,
de otro, la creciente conciencia histérica, confluyen ambas en esta
época, tan decisiva para la constitucién de la mentalidad contempo-
ranea, y provocan una transformacién radical, una verdadera ever-
st0 en las concepciones juridicas. A la idea del Derecho como mani-
festacion de un orden metafisico universal descubrible y precisable
por el discurso racional, sucede ahora la del Derecho como orden
vivo de las comunidades histéricas, como conformacion efectiva de
las relaciones humanas en la convivencia. «Podemos negar con tran-
quilidad -—dirda Adam Miiller— la existencia de todo Derecho na-
tural, bien al lado del Derecho positivo, bien superior o anterior a
él» (1). Del espacio abstracto de la inteleccién el espiritu de la épo-
ca se desplaza a la realidad de la vida histérica, v la idea de un De-
recho natural queda relegada, como escribia un contemporaneo, «al
reino de las especulaciones vacias... o de los suefios» (2). Cada vez
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(1) Die Elemente der Stautskunst (1809), hrgn. v. J. Baxa, 1. HIlbbd., Jlena,
1922, pag. 53.

(2) C. v. RorreEck: Lehrbuch des Vernunftrechts und dtﬂr Cirfmrmmssanwhaf
ten, Bd. I, Stuttgart, 1829, pag. VI.
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mas distintamente el Derecho aparece como un positum, como un
orden de conducta histérico-real inmerso en el curso de la tempora-
lidad. Sus determinantes no hay que buscarlas en la razén, sino en
las circunstancias de hecho de una sociedad determinada (3), en la
ordenacién coactiva del poder politico (4), o como pretendia la Es-
cuela histérica, en el hacer lento y pausado de las generaciones.

La primera y mas importante consecuencia del transito del jusna-
turalismo al positivismo —como siempre que se abre paso una nue-
va concepcion del Derecho —va a ser el replanteamiento del proble-
ma del método juridico. El Derecho natural con su método estricta-
mente deductivo habia vivido, por asi decirlo, encerrado en si mis.
mo —«como un anacoretay», dira irénicamente Feuerbach (5)— sin
contacto directo con la realidad juridica histérica. Hijo legitimo del
racionalismo, su tema no habia sido siquiera la comprensién de lo
histérica o socialmente real, sino la elaboracién de un modelo racio-
nal que oponer a la nuda facticidad. Es una forma de pensamiento,
como habia ya escrito J. J. Rousseau, que comienza consecuentemen-
te por «eliminar todos los hechos» (6), y cuyo principio metddico
es el de que «il faut savoir ce qui doit étre pour bien juger de ce qui
est» (7); para la cual, en otras palabras, lo dado, en nuestro caso el
Derecho positivo, es solo un material a conformar de acuerdo con
exigencias absolutas. Ahora por eso, con la equiparacién radical de
Derecho y Derecho positivo, el pensamiento juridico se ve enfrenta-
do con un problema nuevo e inesperado. Lo que antes era un resto
irracional fuera del sistema, avanza al primer plano de la reflexion;
no un canon o un criterio racionales para el Derecho positivo, sino
éste mismo en su singularidad histérica se convierte en objeto 1uni-
co y propio del pensamiento juridico. O, lo que es lo mismo, la cien-
cia del Derecho deja de ser constructiva para hacerse reflexiva, para

(3) Cfr. A. WARNKONIG : Versuch einer Begriindung des Rechis durch etne
Vernunftidee. Ein Beitrag zu dem neueren Ansichten iiber Naturrecht, Rechtsphi-
losophie, Gesetzgebung und geschichtliche Rechtswissenschaft, Bonn, 1819, pa-
oginas 93-34. |

(4) N. Favk : Juristische Encyclopidie, auch zum Gebrauch bei academischen
Vorlesungen, Kiel, 1821, pag. 2.

(5) P. J. A. FeuerBacH : Blick auf die Deutsche Rechtswissenschaft (1810),
en Kleine Schriften vermischten Inhalts, Niirnberg, 1833, pag. 156.
| (6) Discours sur Uorigine de Iinegalité parmi les hommes, Oeuvres comple-

tes, Paris, 1829, t. 1, pag. 175.
(7Y Emile, liv. V, Oeuvres, t. 1V, pag. 242.

A. Filosofia. t
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constituirse como conocimiento de algo —los Derechos histéricos—
que le es dado desde fuera como punto de partida absoluto. Ks un
cambio de perspectiva, un viraje de principio en la tematica de la
ciencia del Derecho, que penetra toda la conciencia de la época. La
razon juridica no tiene como cometido adorar los idoles creados por
ella misma, sino llegar al entendimiento de la realidad juridica fru-
to del esfuerzo conjunto de los siglos (8); la ciencia del Derecho
no es creadora, sino reelaboradora, y de igual manera que el escul-
tor no produce el material sobre el que trabaja, asi tampoco ella ex-
trae de si el objeto de su conocimiento (9). En esta concepciéon de
la ciencia del Derecho como ciencia del Derecho positivo va impli-
cito el nuevo problema metédico. Un problema que no es otro que
el del conocimiento «cientifico» del Derecho. ;Cémo es posible un
conocimiento del Derecho con validez universal, si entendemos por
Derecho un orden de conducta dependiente de la voluntad de los
hombres v de las circunstancias historicas? ;Cuales son las catego-
rias para el conocimiento de una realidad normativa multiple y va.-
riable, y cuya multiplicidad y variabilidad no son referibles, por de-
finicién, a determinaciones racionales? Se trata de un problema que
el Derecho natural no habia conocido; partiendo no de un dato em-
pirico-real, sino de una interpretacion postulada del «ordem natu-
ral» o de la «naturaleza humana», el Derecho natural extraia de es-
te postulado de modo légico-tormal umn sistema de proposiciones ju-
ridicas que constituia el objeto de la ciencia del Derecho en sentido
estricto. Hste sistema por su punto de partida v el método de su
fundamentacion no salia del ambito de la inteleccién abstracta, era.
«un diadlogo de la razén consigo misma», como dira uno de los pri-
meros positivistas (10}, v por eso mismo, poseia una estructura cuasi-
matematica que lo hacia traslicido a la razén cognoscente, La cien-
cia del Derecho en el sentido del positivismo mno tiene, en cambio,
como objeto una construceién nacional, sino una realidad histérica
concreta, un orden normativo con vigencia real, en cuya existencia
se entrecruzan tensiones y corrientes sociales, luchas ideologicas, tra-
diciones, constelaciones econémicas, valoraciones éticas, situaciones
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(8) Cfr. J. J. Bacuoren: FEl Derecho natural v el Derecho histérico. Intro-
duecién y versién del aleman por ¥. Gonzirxz Vickn, Madrid, 1955, pags. 37-38.

{(9) Cir. P. 1. A. v. Feuersacu: Blick eul die Deutsche Rechtswissenschaft,
ya c¢it., pags. 15960,

(10) [J. A. L. Semensticker]: Juristische Fragmente, 1. Theil, Gétingen,
1802, pag. 2. '
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de poder. ;Por qué camino es asequible a la razén juridicg este ob-
jeto de contextura fundamentalmente irracional? ;Por la inteleecion,
por la intuicién, por la explicacion?

El problema no es privativo de la ciencia del Derecho del posi-
tivismo, sino que, referido al lenguaje, al arte, a Ia religion, se plan-
tea casi simultaneamente también en las demas ciencias del espiritu
como consecuencia de la historificaciéon y «positivacion» de su obje- |
to (11). La conciencia de ello habia llevade a Jakob Grimm a distin-
guir entre «ciencias exactas», v «eiencias inexactas» y a definir estas al-
timas como las ciencias «de lo humano en el idioma, la literatura, el
Derecho, la historia» (12); un antecedente directo de las «ciencias del
hombre y de la sociedad» de Dilthey. Lo que si es privativo de la cien-
cia del Derecho es la interpretacion que da al problema v la direccion
en que intenta resolverlo. Enfrentada con el problema del conocimien-
to general de un objeto de estructura histdrica, la ciencia del Dere-
rho del positivismo no trata, en efecto, de fundamentar una nueva
noética, ni de llegar a nuevas categorias que hagan posible este co-
nocimiento. Su esfuerzo no apunta sigquiera a la formulacion de aquel
concepto especifico de verdad para las ciencias del espiritu —a di-
ferencia del concepto de verdad de las ciencias fisico-matematicas—
al que con intuicién genial iba a aludir J. G. Droysen a mediadeos
del siglo (13). Lo que la ciencia del Derecho del positivismo va a
hacer va a ser exactamente lo contrario; su respuesta al problema
del conocimiento del Derecho en tanto que objetivacion historica va’
a consistir en intentar aprehenderlo con el método y desde las pre-
misas del racionalismo abstracto. Nacida en oposicion consciente al
Derecho natural racionalista, la ciencia juridica del positivismo va
a incorporarse la gnoseologia de aquél v va a tratar de resolver con
ella un problema sélo comprensible desde la negacién precisamente
del racionalismo en el campo del Derecho. |

Con este salto sobre su propia sombra, 1a ciencia del Derecho del
positivismo va a iniciar un proceso que, durante mas de cien anos,

.
-

{11} Sobre el fendémeno de la «positivaciény en el pensamiente hisidrico vy
en las eiencias del espiritu del siglo xix, efr. E. Rovmacker: Logik und Svyste-
matik der Geisteswissenschaften, Minchen u. Berlin, 1927, pags. 129 ss.

(12) Cir. J. Grimm: Ueber denn Wert der ungenauen Wissenschaften, en Klei-
nere Schriften, Berlin-Giltersloh, 1864 ss., Bd. VIII, pags. 563 ss., esp. pag. 566.

(13) Lir. J. G. Droysex: Grundriss der Historik, (1858), en Historik. Vor-
lesungen iiber Enzyklopddie und Methodologie der Geschichte, hrgn. v. R. Hiib-
ner, 3. Aufl., Darmstadt, 1958, pags. 326 ss., passim.
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imprimira su sello al pensamiento juridico. Para el racionalismo
moderno, en efecto, con su reduccién de toda realidad a los conte-
nidos de conciencia del sujeto cognoscente, y con su concepto de
verdad, no como coincidencia de las representaciones con un mundo
real independiente, sino como conexion logica entre ellas, la objet-
vidad es pensada como una estructura légico-formal de conceptos re-
ducible a unos pocos principios, y «ciencia» es el conocimiento de es-
ta objetividad y solo de ella, es decir, conocimiento de meras rela.
ciones abstractas (14). Se trata de una gnoseologia que elimina por
principio lo singular en tanto que singular, para la que un conoci-
miento de validez universal es sélo conocimiento de lo formal e in-
contradictorio, de aquello expresable en forma de «leyes», de «prin-
cipios» o de «constantes». Como dira Hegel aludiendo a esta elimi-
nacion por principio de lo singular, el racionalismo abstracto «vacia
- el cielo v el contenido de las cosas» (15), «despoja al mundo de su
“realidad» (16) v «apaga el susurro de la vida en la naturaleza» (17).
Este racionalismo es la forma de pensamiento especifica para funda-
mentar una ciencia del Derecho como la del jusnaturalismo, que ve
su objeto en un sistema de proposiciones racionales deducidas des-
de postulados abstractos. ;Como, empero, puede servir de instrumen-
to a una eciencia juridiea que ha constituido en objeto propio de su
conocimiento las realidades historicas singulares de los Derechos po-
sitivos? Una gnoseologia para la que la verdad es «la percepcion de
la concordancia o discordancia entre nuesiras ideas» (18) puede su-
ministrar el método a una ciencia del Derecho que, por propia con-
fesion, ignora la materia juridica y estudia el Derecho de manera
semejante a «como los matematicos consideran las figuras de los cuer-
pos» (19); pero no puede, en cambio, fundamentar nunca el cono-
cimiento del Derecho en el sentido del positivismo, es decir, del De.

(14) Sobre ello, cfr. E. Cassirer: Das Erkenntnisproblem in der Philoso-
phie und Wissenschaft der neueren Zeit, Bd. 11, Berlin, 1922, pags. 131 ss., 522 ss.

(15} Forl. iiber die Gesch. d. Philosophie, WW (Jubildumsausg.), Bd. XVII,
pagina 112, )

(16} Vorl. itber d. Asthetik, WW Bd. X1I, pag. §8.

{17} System der Philosophie, WW Bd. IX, pags. 38-39, |

(18) Locke: Essay on Human Understanding, 1V, 4, § 7, Works, London,
1794, vol. TI, pag. 129. |

(19) Gracio: De iure belli ac pacis, Prol., § 58: «...sicut mathematici figu-
ras a corporibus remotas considerant, ita me in iure tractando ab omni singulari
facto abduxisse animum.»
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recho como algo histéricamente concreto y en el que, por tanto, el
contenido es, por definicién, uno de sus momentos esenciales. Esta es
Ja gran contradiccién en que, desde sus comienzos, va a moverse la
ciencia juridica del positivismo. Al incorporarse la gnoseologia del
racionalismo moderno, la ciencia del Derecho del positivismo va «
intentar dar respuesta al problema del conocimiento del Derecho po-
sitivo, es decir, de algo de estructura histérica singular, valiéndose
de un método que eleva a principio la incognoscibilidad con carac-
ter general de lo singular y concreto.

Nacido de esta contradiccién de principio, el formalismo va a
llevar desde sus comienzos el sello de ella. Para eludir, en efecto, la
aporia implicita en las premisas del racionalismo la ciencia juridica
del positivismo va a proceder a una modificacién radical —a una
destruccién, en ultimo término— del concepto de Derecho que ella
misma habia situado en su base. Y es que, con la aceptacmn de la
gnoseologia racionalista, el problema planteado al pensamiento ju-
ridico por el concepto positivista del Derecho va a sufrir un despla-
zamiento esencial. Este problema, que era originariamente el de co-
mo era posible en absoluto el conocimiento del Derecho positivo, se
convierte ahora en este otro: jcémo es posible el conocimiento del
Derecho positivo desde los supuestos metédicos del racionalismo abs-
tracto? Se trata, como se ve, de un cambio de acento sustancial: la
pregunta ya no se centra en el método, sino en el objeto. Si el pro-
blema habia sido inicialmente el de encontrar un método para el
conocimiento universal del Derecho positivo, ahora, una vez adopta-
da como punto de partida absoluto la gnoseologia del racionalismo,
el problema es, en cambio, el de como hay que pensar el objeto, es
decir, el Derecho positivo para hacerlo asequible al método del ra-
cionalismo. Respondiendo a esta nueva problematica, la ciencia juri-
dica del positivismo destruye, como deciamos, su propio concepto
del Derecho, prestando a la dominacion «Derecho positivo» una sig-
nificacién completamente nueva. Todo el proceso estd dirigido a en-
contrar en el Derecho positivo elementos permanentes dque permitan
convertirlo en «objeto del conocimiento» en el sentido del racionalis-
mo, es decir, elementos que sean susceptibles de una conceptuacion
abstracta. Para llegar a ello, la ciencia juridica del positivismo aban-
dona lo mas original y fecundo de su punto de partida, la nocién del
Derecho como realidad histérica concreta, y pasa a entenderlo como
un compositum, como una yuxtaposicion de dos elementos dispares:
un elemento variable y contingente constituido por los contenidos
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normativos, y otro permanente e idéntico constituido por la estruc-
tura formal de la normacion. Sélo este ultimo, predicado en si de
toda realidad juridica, es susceptible de un conocimienio de carac-
ter general, mientras que la materia juridica queda, como un resto
irreductible, al margen del conocimiento juridico en sentido estricto.
Con esta distincién va a iniciarse un proceso de incalculables conse-
cuencias. Todavia Savigny, en su primera época, habia caracteriza-
“do la esencia del «verdadero proceder histérico» en el entendimien-
to del Derecho dado «desde su origen en la naturaleza, destino vy
necesidades del pueblo» (20). Esta unicidad del Derecho positivo,
su caracter de orden concreto y referido a circunstancias historicas
también concretas desaparece ahora del horizonte de la reflexion ju-
ridica. Solo este equivoco, esta tergiversacion de sus propios presu-
puestos conceptuales hace posible a la ciencia iuridica del positivis
mo ofrecer una solucién aparente a su problema; una solucion «apa-
rente», porque esta basada en la eliminacion de uno de los términos
del problema mismo. Para hacerse posible a si misma desde las pre-
misas de la gnoseologia racionalista, la ciencia del Derecho del posi-
tivismo tiene que trasladar a su propio objeto la escision de la reali-.
dad caracteristica del racionalismo abstracto. No el objeto condicio-
na el método, sino que es el método el que determina la estructura
del objeto. Como en las ciencias naturales modernas el fenomeno
concreto, como en los grandes sistemas racionalistas las existencias
singulares, como en el Derecho natural clasico los Derechos positivos,
asi también ahora el ser social, ético, econémico, politico de los De-
rechos historicos va a ser entendido por la ciencia del Derecho co-
mo algo que, por no ser reducible a conceptuacion abstracta, consti-
tuye, por definicién, el limite del conocimiento juridico en sentido
estricto. Surge asi como fenémeno caracteristico de la cultura juri-
dica contemporanea una ciencia formal del Derecho, una ciencia que
no es, en ultimo término, pudiera decirse segun el iitulo de un libro
famoso, més que una «ciencia del Derecho sin Derecho»; una cien-
cia del Derecho que, haciendo profesiéon de fe del positivismo juri-
dico, elimina de su objeto todo aquello gue presta al Derecho con-
crecién e individualidad historicas, es decir, positividad, reducien-
do la realidad juridica en tanto que objeto posible del conocimiento
a una mera suma de determinaciones abstractas.

f

(20) I'. (. v. SAVIGNY: Rezension von N. Th. v. Gonner, Ueber Gesetzge-

bung und Rechtswissenschaft in unserer Zeit, 1815, en Ze:tschrrft fiir geschwhth-
che Rechtswissenschaft, Bd. 1 (1815), pag. 395. |
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11

Dos son las corrientes gue, en los albores del positivismno juridi-
co, tratan de fundamentar tedricamente esta concepcién de la ciencia
del Derecho: la doctrina de los «principios generales del Derechoy
y la Escuela histérica. A ambas les une el positivismo juridico, pero
ambas se separan en el punto de vista desde el que tratan de reducir
1 un sistema conceptual abstracto la realidad concreta de los Dere-
chos histéricos,

Lo gue llamamos doctrina de los «principios generales del Dere-
cho», v que sus autores denominan también doctrina de los «prinei-
pios» y de las «verdades» juridicas, no es una escuela en el propio
sentido de la palabra, sino, mas bien, una direccion, una linea de
pensamiento que une mas o menos homogéneamente a una serie de
juristas, hoy casi olvidados, que, en los primeros decenios del siglo,
tratan de hallar solucién al problema metodolégico planteado a la
ciencia del Derecho por el positivismo, Estos juristas son, en su ma-
voria, hijos de la época anterior, lo que hace que en ellos pueda
percibirse con toda claridad la recepcion de la gnoseologia raciona-
lista por el positivismo juridico. El denominador comiin de todos
ellos, la nocién con la que tratan de hacer asequible el conocimien-
to del Derecho al ideal racionalista del conocimiento abstracto es la
concepcion del Derecho como «orden juridico en general». En este
sentido, en tanto que «orden en general», el Derecho posee en si
sitempre y con independencia de su fenomenologia histérica una es-
tructura formal idéntica que puede reducirse a un sistema de «ver-
dades» o «principios» juridicos. El descubrimiento, analisis y deh-
‘nicion de estos conceptos superiores implicitos en todo Derecho es
el cometido propio de la ciencia juridica, mientras que el contenido
mismo de la normacién en su particularidad histérica queda entrega-
do a la labor empirica y descriptiva del jurista practico. Con este do-
ble punto de vista en la consideracién del Derecho, los teéricos de
los «principios juridicos» van a convertirse en herederos y transmi-
sores de una de las nociones mas caras al Derecho natural racionalis-
ta. Para revestir a la ciencia juridica de validez universal, el Dere-
cho natural habia construido como objeto de ella, seglin ya veiamos,
un sistema de proposiciones deducidas abstractamente de principios
postulados; el estudio de este sistema era el objeto de la llamada
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«jurisprudencia universaly, unico conocimiento verdaderamente ge-
neral del Derecho, mientras que la «jurisprudencia particular» o es-
tudio de los ordenes juridicos pesitivos no poseia caracter cientifico
«como no lo poseen las demas ideas de las cosas singulares» (21). Esta -
oposiciéon entre (jurisprudencia universal» y («jurisprudencia par-
ticular», basada en la oposicion Derecho natural-Derecho positivo,
es trasladada ahora por el positivismo al concepto mismo del Dere-
cho positivo en su concrecion histérica y se convierte, con funcién
analoga, en una posicién entre elementos racionales-permanentes e
_irracionales-variables dentro de toda realidad juridica. No hay mas
Derecho que el Derecho positive, pero no tode es positum, es decir,
no todo es de caracter contingente e histérico en el Derecho positi-
vo: he aqui el dogma de la nueva direccién. En todo Derecho POsi-
tivo, ademas de la materia de la regulacion, existe un armazén con-
ceptual, una estructura formal siempre la misma; este armazén con-
ceptual es el objeto en sentido estricto de la ciencia del Derecho co-
mo conocimiento general, y su estructura formal la que presta a éste
validez y caracter cientifico. '

Las primeras manifestaciones de esta direceién, aun balbucientes.
y poco precisas, se encuentran ya en el siglo xviu. Asi, por ejemplo,
en J. ¥r. Flatt, quien, en lugar de un Derecho natural, pedia una
ciencia que fuera para el Derecho positivo «lo que Ja ontologia es
para la metafisica o lo que la cosmologia o la pneumatologia son pa-
ra la fisica v la psicologia (22). Asi también, sobre todo, J. A. L. Sei-
densticker, quien trazaba ya expresamente el programa de una nue-
va ciencia del Derecho : «No es posible contentarse con la letra de las
leyes. Es preciso que nos elevemos a principios generales, pero sélo
a principios generales susceptibles de ser abstraidos de las fuentes
positivas. Tenemos que echarnos en manos de la filosofia, pero sélo
de una filosofia histérica, es decir, de una filosofia... desarrollada

(21) Grocio: De iure belli ac pacis, Prol., § 30. Esta oposicién enire dos.
modoes de conocimiento del Derecho, que se encuentra en toda la tradicién jusna-
turalista moderna —asi, por ejemplo, en Purrenporr: De iure naturae et gentium,
I, 2— alcanza expresion cldsica en Worr: Cfr. Wie die biirgerliche Rechtsge-
lehrsamkeit nach einen beweisenden Lehrart einzurichten seve. en Gesammelte
kleine philosophische Schriften, Bd. 1lI, Halle 1737, pdgs. 595 ss., v Grundsdize
des Natur- und Vilkerrechts, Halle 1754, Vorrede, esp. pags. 11 ss.
- (22) J. Fr. Frarr: Ideen zur Revision des Naturrrechts oder Prolegomena
eines kiinftigen Zwangrechts, en Vermischte Versuche, Leipzig, 1785, phgs. 1 ss.
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partiendo del Derecho positivo y que merezca, por ello, también el
calificativo de positiva» (23). o o

Lo que en estos autores era solo exigencia y programa va a ser
desarrollado explicitamente por P. J. A. v. Feuerbach, el gran pe-
nalista. En toda ciencia, dice Feuerbach, hay que distinguir dos mo-
mentos, materia y forma o bien cuerpo y espiritu, el primero de los
cuales esta constituido por elementos empiricos, mientras que el se-
gundo representa un sistema de conceptos (24). En la ciencia de]
Derecho la materia esta constituida por el contenido de la regula-
cion concreta y la forma por un repertorio de nociones ultimas que
son su presuposicion. Estas nociones, que Feuerbach denomina «econ-
ceptos generales» y también «conceptos originarios», no se encuen-
tran formuladas expresamente en las normas que componen los 6r-
denes juridicos, sino sélo contenidas implicitamente en ellos, de igual
manera «que la ley general se halla contenida en los fenémenos sin-
gulares, siendo preciso, por ello, abstraerlas de cada Derecho posi-
tivo por un proceso simplificador que, desde la regulacion conereta,
se eleva a «las condiciones de su posibilidad y realidad» (25). En es-
te sentido puede decirse que los conceptos generales «son creados
por el jurista» (26); no en el sentido de su contingencia, sino en el
de su descubrimiento y determinacién por la razén. Estos concep-
tos representan la estructura del Derecho positive, aquello que, co-
mo el esqueleto al cuerpo humano, les presta vigor y consistencia, v
son, por eso también, independientes del legislador, sin que el De-
recho positivo pueda, por definicién, ni crearlos ni derogarlos (27).
En ellos hay que ver también el objeto de la ciencia en su mas es-
tricto sentido; sélo por los conceptos generales «se eleva la juris-

b—

[

(23) {J. A. L. SEmENSTICKER]: Geist der juristischen Literatur von dem
Johre 1796, Gotingen, 1797, pag. 82. Sobre SEmENSTICKER {(1760-1817), espiritn
original e ingenioso, v uno de los primeros v mis decidos partidarios dsl posi-
tivismo juridico, cfr. H. Ewsenvarr: Allgemeine Deutsche Biographie, Bd.
XXXHI, pags. 630 ss. La mavoria de sus libros fueron publicados andnimamente.

(24y P. J. A. FeuersacH : Ueber Philosophie und Empirie in ihrem Verhilt-
nisse zur positiven Rechtswissenschaft. Eine Antrittsrede, Landshut, 1804, pégs. 33,
06-97. Sobre Fruernsca (1775-1833), efr. G, Raverucu : Paul Johann Anselm Feuer-
bach. Ein Jurisienleben, Wien, 1934, y E. WoLr: Grosse Rechtsdenker der deut-
schen Geistesgeschichte, 3. Aufl., Tibingen, 1951, pags. 536 ss., con extensa bi-
bliografia. | |

(25) Ueber Phil. u. Empirie, pigs. 52 ss., 64 ss.

(26) Ueber Phil. u. Empirie, pag. 52. |

(27) Ueber Phil. u. Empirie, pags. 50 ss., 64-68.
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prudencia al rango de ciencia, mientras que, sin ellos, no es mas
que un lastre para la memoria, un triste y desagradable firrago de
materiales toscos y fragmentarios» (28).

En la misma linea de pensamiento se encuentra uno de los juris-
tas mas a}gudoé e influyentes de la primera mitad del siglo, Nikolaus
Falk, autor de una famosa Enciclopedia juridica (1825), traducida
también en su época al castellano (29). Representante convencido del
positivismo juridico, Falk parte del problema que plantea a la
gnoseologia juridica la variabilidad y singularidad de los Derechos
histéricos. Si la ciencia del Derecho no tiene como cometido mas que
la exposicion del Derecho vigente en un determinado momento y
en un Estado concreto, y si este Derecho puede cambiar en virtud
de circunstancias externas o por la voluntad del legislador, la labor
del jurista carece de todo valor cientifico y lo mejor que éste podria
hacer seria «prepararse para las instituciones jutidicas futuras, en lu-
gar de estudiar las resultantes del pasado» (30). ;Hay que concluir,
por tanto, dice Falk anticipandose a la critica de Kirchmann, que la
afirmacion del Derecho positivo como tunico Derecho posible condu-
ce inevitablemente a un agnosticismo de principio en la gnoseologia
juridica? La soluciéon al dilema no puede hallarse en el Derecho na-
tural, que no es un Derecho real, sino un Derecho pensado tal y co-
mo deberia ser (31), ni tampoco en la «filosofia del Derecho positi-
vo» de . Hugo, la cual, si tiene justificacién como pragmatica juri-
dica, no constituye, sin embargo, un modo especifico de conocimiento
del Derecho (32). La tinica manera de escapar al dilema consiste en
hallar un objeto cierto y permanente para la ciencia del Derecho,
pero, a la vez, un objeto que no se dé fuera, sino dentro del Derecho
positivo. Frente al Derecho «de la naturaleza« hay gue -hallar un

verdadero Derecho «natural», es decir, un sistema de proposiciones

(28) Ueber Phil. u. Empirie, pags. 68-69, vy Blick auf die deutsche Rechtsswi-
ssenschaft, en Kleine Schriften vermischten Inhalts, Niirenberg, 1833, pags. 166 ss.

(29) Sobre N. FaLk (1784-1850), A. L. J. MicHELSEN, en Allgemeine Deutsche
Biographie, Bd. VI, pags. 539 ss. La noticia de la traduccién de su Enciclopedia
al castellano por Ruperto Navarro ZAamorano y Rafael Joaquin de Lara la leo en
L. A. WarNKkONIG : Juristische Encyclopidie, Erlagen, 1853, pag. 364. Yo mismo
no he tenido ocasiéon de ver esta versidén.

(30) N. Fark: Juristische Encyclopidie, auch zum Gebrauche bei acudomi-
schen Vorlesungen, Kiel, 1821, pig. IV. Sobre el positivismo juridico, pigs. 2 ss..
9 ss., passim.

(31) Jur. Encyclopidie, pags. 75 ss., 83 ss.

(32} Jur. Encyclopddie, pags. 87, 327-29.
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que se den necesariamente en todo Derecho positivo, independien-
temente de su singularidad historica (33). Este sistema puede descu-
brirse analizando las relaciones humanas que se encuentran en la
base de toda regulacién juridica. Estas relaciones, que el Derecho
positivo regula segin criterios variables histéricamente, son estudia-
das por la ciencia del Derecho en su estructura logica, extrayendo
de ellas «analiticamente» un conjunto de verdades permanentes que
constituyen el objeto en seniido propio de la ciencia juridica (34).
«Las verdades juridicas descansan en... una necesidad logica, a sa-
ber, en su absoluta conexién con otras proposiciones reconocidas co-
mo ciertas. La teoria del Derecho sélo puede constituirse, por tanto,
por el desarrollo analitico de conceptos dados y por la relacién l6gi-
ca entre ellos. Estas proposiciones juridicas que componen el conte-
nido de la teoria general del Derecho surgen por un analisis estricta-
mente 16gico de aquellos hechos que se dan en toda sociedad civil, y
de aqui se deduce el caracter de generalidad que revisten las verda-
des juridicas asi halladas» (35). '
Un eco de esta teoria resuena también en la obra de Reinhold
Schmid, quien veia el tema propio de la teoria juridica en la formu-
lacion de las «formas puras del Derecho» que se encuentran en la
base de todo ordenamiento juridico; unas «formas fundamentalesy
—como también las llama Schmid— gue, expuestas en su conexién
légica, constituyen «un sistema de verdades juridicas... que tienen
aplicacion igual para todos los tiempos v todos los pueblos» (36).
De modo analogo, también L. A. Warnkonig tomaba como punto
de partida la existencia en todo Derecho positivo de un elemento
formal permanente y un elemento material sometido a la variabili-
dad histérica. No todo en el Derecho positivo es creado por la velun-
tad humana, sino que en él hay siempre un conjunto de institucio-

(33) Jur. Encyclopidie, pags. 88-89.

(34) Jur. Encyclopiidie, pigs. 89 ss. La primera formulacién de esta idea fun-
damental se encuentra en un articulo de FaiLx: Allgemeine Betrachtungen iiber
‘Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, en Kieler Blitter, Bd. VI (1819), pags. 1 ss.:
cfr. E. WoHLHAUPTER, N. Falk und die historische Rechisschule, en Historisches |
Jahrbuch, Bd., LIX (1939), pags. 395 ss. |

(35) Jur. Encyclopidie, pag. 90.

(36) Cfr. R. Scamm: Theorie und Methodik des biirgerlichen Rechts, Jena,
1848, pags. 3 ss. Sobre R. Scumip (1806-1873), cfr. E. Lanpsserc: Geschichte der

deutschen Rechtswissenschaft, Abt. 3, Hlbbd. II (Noten), Miinchen u. Berlin, 1910,
paginas 320-21.

€
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nes fundamentales absolutamente necesarias; estas instituciones se
nos presentan bajo las mas diversas formas en la realidad historica,
influidas por las circunstancias y la condicién humana, pero en to-
das ellas existe, sin embargo, un «niicleo permanenten que constitu-
ve su naturaleza en sentido propio (37). La estructura légica de este
«nicleo» de las instituciones implicitas en el concepto de ordena-
miento juridico nos ofrece una suma de conceptos que constituye el
elemento universal y constante en todo Derecho positivo. Estos con-
ceptos no son nociones a prtori ni ideas regulativas, sino que el ju-
rista las abstrae «por el mismo procedimiento que se sigue para for-
mular las reglas fundamentales de la gramatica general, de la esta-
distica y de la economia politica» (38), y una vez formulados, for-
man entre si un organismo cuya sistematizacion es el cometido de la
ciencia juridica.

LLa misma intencion formal y constructiva nos sale al paso, esta
vez fuera del continente, en la obra del inglés John Austin, el cé-
lebre fundador de la «Escuela analitica del Derecho» (39). El posi-
tivismo juridico de Austin tiene sus raices en la tradicién del nemi-
nalismo ético inglés, cuya mas radical formulacién, en su époeca, se
encuentra en el utilitarismo de J. Bentham. Para esta doctrina, el
Derecho es producto consciente de una voluntad organizadora diri-
¢ida a la consecucién de la felicidad de un grupo humano en un mo-
mento determinado, y la idea de un Derecho natural, es decir, vali-
do para todos los tiempos es una contradiccién en si misma (40). La
consecuencia natural de esta nocion del Derecho era la de entender
la ciencia juridica tan sélo como una reflexion pragmatica de lege

ki
1

(37) L. A. WaARNKONYG : Juristische Encyclopidie oder erganische Darstellung
der Rechtswissenschaft Erlangen, 1853, pags. 77 ss. Sobre WarNkoONIc (1794-1866),
efr. v. SCHULTE: Allgemeine Deutsche Biographie, Bd. XLI, pags. 177-78.

(38) L. A. WaARNKONIG: Rechisphilosophie als Naturlehre des Rechts, 2.
Ausg., Freiburg i. B., 1854, pag. 263, v Jur. Encyclopidie, ya cit., pags. 79 ss,

(39) Sobre AwustiN (1790-1859), efr. mi estudio preliminar a John AuUSTIN: .
Sobre la utilidad del estudio de la jurisprudencia, trad. del inglés, Madrid, 1951,
y la bibliografia alli citada. Ultimamente ha aparecido también un estudio mas vo-
luminoso que profundo: A. AcnErri: John Austin alle origini del positivismo
giuridico (Publicazioni .dell’ Istituto di Scienze Politiche dell’Universita di Torino,
vol. VII), Torino, 1959. |

(40) Cfr. J. BentHAM : Essay on the Influence of Time and Place in Matters
of Legislation, Works (Bowring), vol. I, pigs. 169 ss., v Fragment on Government,
ch. I, sect. 38, Works, vol. 1, pag. 269: J. Austin: Lectures on Jurisprudence or
the Philosophy of Positive Law, 5th ed., London, 1929, vol. 1, pags. 79 ss.
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ferenda, y ya Bentham, en efecto, habia dicho de la jurisprudencia
que era una «entidad ficticia», a la que sélo podia atribuirse un co-
metido terminologico (41). Austin, en cambio, bajo la influencia del
pensamiento juridico aleman de la época, va a tratar de dar una nue-
va fundamentaciéon a la ciencia del Derecho, no deteniéndose en la
materia de los ordenamientos juridicos positivos, sino, como dice
expresamente, buscando «lo racional en la jurisprudencia» (42). Aus-
tin trata de enconirar este elemento racional de manera «formal y
analiticay, formulando aquellos conceptos que se dan siempre y ne-
cesariamente en todo ordenamiento juridico, lo mismo «en los sis-
temas toscos v rudimentarios de las sociedades primitivas que en los
mas amplios y perfectos de las comunidades civilizadas» (43). Estas
nociones revisten caracter fundamental, «porque no podemos ima-
ginarnos coherentemente un sistema de Derecho... sin pensarlas co-
mo partes constitutivas de él» (44), y son en si el objeto de la cien-
cia del Derecho, la cual se convierte por virtud de ellas en ciencia
en sentido estricto. Junto a esta linea de pensadores aislados, enla-
zados tan sélo por el propésito metodolégico comin, se alza el edi-
ficio cerrado de la Escuela histérica del Derecho, con un cuerpo de
doctrina que sera el mas decisivo conformador del moderno pensa-
miento juridico. Lo que distingue a la Escuela historica es que su
positivismo juridico no significa meramente una negacién del Dere-
cho natural, sino que descansa en una concepcién muy precisa del
Derecho de hondas raices metafisicas. Frente a la idea del Derecho
como producto consciente de la actividad racional, que habia ali-
mentado los grandes sistemas del Derecho natural y las codificaciones
jusnaturalistas, Savigny y su escuela ven en el Derecho una mani-
festacion del hacer histérico de los pueblos en intima dependencia
con la totalidad de su cultura, v sélo comprensible desde ella. «Co-

(41) J. BentHAM: Am Introduction to the Principles of Morals and Legisla-
tion, Works, vol. I, pigs. 148 ss. La publicacién reciente de una obra hasta abera
perdida de BEnTaam : The Limits of Jurisprudence Defined, ed. by Ch. W. Eve-
rett, Columbia U. P., 1945, revela, sin embargo, una concepciéon completamente dis-
tinta de la ciencia del Derecho y hace evidente, sobre tode, la influencia de BEN-
THAM sobre AUSTIN. Sobre ello, cfr. W. Friepmann: Bentham and Modern Legal
Thougth, en Jeremy Bentham and the Law. A Symposium, ed. by G. W. Keeton
and G. Schwarzenberger, London, 1948, pags. 239 ss.

(42) Lectures on Jurisprudence, vol. I, pag. 81.

(43) Lectures on Jurisprudence, vol. 11, pag. 1072.

(44) Lectures on Jurisprudence, vol. 11, pag. 1073.
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mo el idioma vy los usos sociales, el Derecho es, por su origen y por
su desarrollo organico vivo, fruto del pueblo, sin que pueda ser pen-
sado separado de aquéllos, sino, al contrario, sélo en una intima
unién alimentada por una fuerza superior a los hombres»; y de igual
manera que seria absurdo «querer inventar un idioma o una poesia
nacional, asi también lo es que el hombre pretenda encontrar un De-
recho que se extienda sobre una comunidad tan suave y vigoroso co-
mo el surgido de la propia tierra» (45). Ei Derecho no puede, en
sentido estricto, «ser hecho», sino que nace y se desarrolia a lo largo
de la vida histérica de los pueblos, impulsado por «fuerzas internas
y silenciosas», por un proceso lento, casi podria decirse «naturaly,
semejante al crecimiento organico de las plantas: «el Derecho mno
tiene existencia de por si, sino que es, mas bien, la vida de los hom-
bres considerada desde un lado especialy (46). Por eso, no hay De-
recho en abstracto, sino s6lo Derechos, los producidos por los diver-
sos pueblos como fruto de su vida histérica: el Derecho es «miem-
bro del cuerpo del pueblo» vy se halla en «conexién organica con la
esencia y caracter del pueblo..., crece y se forma con él, perece
cuando éste pierde su individualidad» (47). '

En esta ultima consecuencia nos sale al paso un rasgo esencial
de la Escuela histérica, de importancia decisiva para su concepeidn
de la ciencia juridica. Los primeros teéricos del positivismo juridi-
co habian partido, como ya veiamos, de un concepto del Derecho
«en absoluto»; su representacion del Derecho equivalia a la de po-
sitividad v a lo que en el Derecho hay de diferente de la moral, la
mera costumbre, los usos sociales. Para la Escuela historica, en cam-
bio, «el» Derecho es siempre idéntico con un Derecho concreto, de
un pueblo determinado y en un momento histérico también deter-
minado. Justamente por su representacion abstracta del Derecho,
los primeros juristas del positivismo habian podido encontrar res-
puesta al problema del conocimiento cientifico del Derecho positi-
vo recurriendo a «principios generales» de «todo Derecho», es de-

(45) Carta de Jakob Grivm a Savieny de 29 de octubre de 1814, en Briefe der
Briider Grimm an Savigny, Berlin-Bielefeld, 1953, pag. 172. Con palabras muy pa-
recidas repetird SAVIGNY un ano mas tarde 1a misma idea: efr. la recensién de
N. Th. GONNER, ya cit., en Zeitschrift fiir geschichtliche Rechtswissenschaft, Bd. T
(1815), pags. 394 ss.

(46) Savieny: Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissen--
schaft, Heidelberg, 1814, pags. 30, 14. |

(47) Vom Beruf, pag. 11.
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cir, volatilizando los contenidos normativos singulares de los Dere-
chos historicos en la nocién de «orden juridico», y ésta, a su vez, en
una serie de conceptos formales de validez universal. Para la Escue-
la histérica el problema de la ciencia del Derecho se plantea de for-
ma radicalmente distinta. Su ideal racionalista y formal del conoci-
miento es el mismo, pero el objeto sobre el que ha de ejercitarse
no es el Derecho pensado como orden juridico en abstracto, sino un
Derecho positivo concreto, en su caso el Derecho vigente en la Ale-
mania de su tiempo, el «Derecho comin» o el «Derecho romano ac-
tual». Asi planteado el problema, la apelacion a «conceptos genera-
les del Derecho» es lo opuesto a una solucién. Lo que hay que for-
malizar y racionalizar son, al contrario, los contenidos normativos
del Derecho en cuestién en su singularidad histérica; no lo que es
comun a todo Derecho, sino la institucionalidad peculiar de este De-
recho concreto es lo gque ha de hacerse accesible al conocimiento ra-
cional abstracto. Esta es la empresa en que va a empenarse la Es-
cuela histérica y, siguiendo sus huellas, los sistemas de la pandee-
tologia clasica. En esta tarea va a servirse preferentemente de dos
medios procedentes ambos del racionalismo de los siglos anteriores,
especialmente del racionalismo wolffiano: de un lado, la nocién 'de-
«concepto» como la suma de determinaciones 16gicas acerca de un
objeto, y de otro, la idea de verdad como aquello que puede dedu-
cirse con necesidad abstracta del concepto de una cosa, es decir, en
ultimo término, como aquello y sélo aquello que puede insertarse
sin contradiccion en el sistema l6gico total de nuestros juicios (48).
Partiendo de estas nociones, la Escuela histérica procede' a la cons-
truccion de una ciencia del Derecho como sistema conceptual de la
realidad histérica de un Derecho concreto. Estas premisas son tam-
bién el punto de partida para la deduccién por un método logico-
formal calcado del racionalismo wolffiano de toda posible conse-
cuencia juridica, mientras que, de otro lado, la compatibilidad 16-
gica con su totalidad se convierte en criterio de validez de:toda pro-
posicién o institucion juridicas. La (jurisprudencia concéptual que

nace asi, fruto péstumo del racionalismo jusnaturalista, va a conver-

(48) Las nociones fundamentales de su método deductivo las expone sucinta-
mente WOLFF en las primeras paginas de su Compendium elementorum matheseos
universae, Editio secunde, t. I, Lausannae & Genevae, 1758, esp. pags. XIX ss.
Cfr. asimismo : Verniinftige Gedanken von den Kriften des menschlichen Verstan-

des und threm richtigen Gebrauch in Erkenntnis der Wahrheit, 12 Aufl., Halle
1744, pags. 1 ss., 144 ss., passim.
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tir la comprencion del Derecho en un mero «calculo de conceptosy,
en un proceso abstracto de naturaleza 16gico-formal. '

Quien primero propugna este método como el tunico verdadera-
mente cientifico para el conocimiento del Derecho es el mismo Sa-
vigny. En sus lecciones de Marburgo sobre metodologia, publicadas
por primera vez hace unos afos, Savigny, en efecto, exigia ya para la
ciencia del Derecho un método que fuera algo mas que «un simple.
acarreo de material»; un método que dotara a la ciencia del Dere-
cho de un «objeto revestido de generalidad» del que se hubiera eli-
minado todo posible elemento casual (49). Mas adelante, en su fa-
moso escrito polémico, insistira con mayor decision en esta exigen-
cia: «En todo triangulo hay ciertas determinaciones, de cuya cone-
xion se siguen necesariamente todas las demas; en estas determina-
ciones, como, por ejemplo, en dos lados v el angulo entre ellos, nos
esta dado ya el triangulo. De igual manera, en cada parte de nues-
iro Derecho hay ciertos elementos en los que se encuentran ya da-
dos los demas... Uno de los cometidos mas arduos de nuestra cien-
cia, aquel que presta a nuestro trab'ajo caracter cientifico, es el de
aprehender estos elementos y, partiendo de ellos, percibir la cone-
xion interna y la afinidad de todos los conceptos y proposiciones ju-
ridicas» (50). Pero mas que por estas formulaciones de principio,
Savigny va a ejercer influenecia decisiva en el desarrollo del forma-
lismo juridico por la utilizacion paradigmatica del nuevo método en
su genial monografia sobre la posesion (51). El propésito que guia
a davigny en su libro es, como él mismo nos dice, determinar el
«concepto» de posesion y «buscar el lugar que, en tanto que rela-
cion juridica, ocupa ésta en el sistema del Derecho romano priva-

149y Cfr. Fr. K. v. Savieny : Juristische Methodenlehre (1802-1803). Nach der
Ausarbeitung des Jakob Grimm hrgn. v. G. Wesenberg, Stuttgart, 1951, paginas
37 ss. El manuscrito de estas lecciones habia sido ya estudiado antes de su publi-
cacion por §. Kantorowicz: Savignys Marburger Methodenlehre, en Zeitschrift
der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte (RA), Bd. LIII (1933), pags. 465 ss.
Cfr. ahora también, E. ScHuvrtE : Die Juristische Methodenlehre des jungen Sa-
vigny (Diss. Kiel, Maschinenschr.), 1954, | |

(50) Vom Beruf, pag. 22, v analogamente, pags. 48, 117.

(51) Una caracterizacién clasica de esta monografia y de su influencia en el
posterior desarrollo del pensamiento juridico, en E. LanpsBeErc: Geschichte der
deutschen Rechtswissenschaft, Miinchen u. Berlin, 1910, Abt. 3, Hlbbd. 2 (Text),
pags. 190 ss.
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do» (52); vy en efecto, por un analisis de las fuentes de singular agu-
deza Savigny analiza cual es el rasgo comun y esencial que los juris-
tas romanos implican en la posesion cuando utilizan la expresion en
los textos. Pero el resultado a que aqui se llega —la detentio v el
animus dominii—, no es, sin embargo, lo mas importante metodica-
mente, sino el intento de comprender desde esta determinacion con-
ceptual todas las formas de posesiéon atestiguadas por las fuentes, in-
cluso aquellas formas de posesion «irregulares» que, como la pose-
sion a titulo de prenda, solo por el artificio logico de la «posesion
derivada» pueden ser subsumidas bajo aquella determinacién for-
mal (53). De esta suerte, y sobre el ejemplo concreto de una ins-
titucién, Savigny ofrecia una construccién tan conclusa y de tal co-
rreccion logica como no se conocia desde los sistemas del Derecho
natural. Nada hay en esta construccién que no esté perfectamente
fundado y deducido légicamente; ninguna proposicion que no pue-
de referirse, en ultimo término, a un nicleo conceptual superior.
Este método, de un formalismo brillante y no carente de cierta
srandiosidad, sera desarrollade y llevado a sus 1ultimas consecuen-
cias por las siguientes generaciones de la escuela histérica y por el
mismo Savigny en su segunda época; muy especialmente por Puch-
ta, quien aqui, como en otros puntos radicalizara la posicion del
fundador de la escuela. Como la estructura racional de la realidad
habia sido el presupuesto absoluto en la linea de pensamiento Leib-
niz-Wolff y, en general, en todo el racionalismo moderno, asi tam-
bién la nocién que se halla en la base de la jurisprudencia formal
y constructiva de Puchta es la idea de la estructura racional de
todo orden juridico. El Derecho posee una estructura légica inma-
nente, es «ractonal en si»; las diversas proposiciones juridicas que
componen un Derecho positivo «se encuentran en una conexién or-
ganica entre si», «se condicionan y presuponen reciprocamente, de
tal manera, que de la existencia de la una es posible deducir 16gi-
camente la de otra» (54). Por eso, «porque el Derecho mismo es un
sistema», «una totalidad de proposiciones que se condicionan y pre-
suponen entre si», la ciencia del Derecho es también esencialmen-

(52) Das Recht des Besitzes. Eine zivilistische Abhandlung (1803) 5. Aufl.,
Giessen, 1827, pag. 4. ’ | |
(53) Das Recht des Besitzes, pags. 103 ss. | |
(54) G. F. Pucura: Cursus der Institutionen (1841-42), 7 Aufl., Leipzig, 1871,
Bd. I, pags. 32 ss. _

A. Filosofia. - 5
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te conocimiento sistematico, «conocimiento de la conexion interna
que une a las partes del Derecho, entendiendo lo singular como
miembro del todo y el todo como un cuerpo que se manifiesta en
6reanos especiales» (55). Es decir: «Cometido de la ciencia del De-
recho es el conocimiento de las proposiciones juridicas... como con-
dicionadas las unas por las otras y deducidas las unas de las otras,
siguiendo asi la genealogia de cada proposicién hasta leos primeros
principios y descendiendo después desde éstos hasta sus ultimas ra-
mificaciones» (56). Son ideas que también nos salen al paso con
leves modificaciones en el Sistema del Derecho romano actual (1840)
de Savigny. «En la realidad viva y rica, todas las relaciones juri-
dicas constituyen una totalidad organica», nos dice ya en el prolo-
g0 (57). Las normas que componen un Derecho positivo no son re-
olas aisladas y sin relacion, sino que se agrupan bajo «principios
superiores» constituyendo asi «instituciones», cada una de las cua-
les posee asimismo una «naturaleza organica» que se manifiesta «en
la conexién viva de sus elementos» (58). La «institucién juridicax
no es, por eso, una nocion sociolégica o teleolégica, sino sélo otro
nombre para designar el primer paso en el proceso de reduccion
légico-formal de la realidad histérica del Derecho positivo. Desde
el ala germanista de la escuela nos lo dira claramente (. Beseler:
«Las reglas juridicas... no tienen todas la misma importancia ni en
cuanto a su naturaleza ni en cuanto a su amplitud; las normas de
menor amplitud se nos presentan sélo como comnsecuencia y deter-
minacién mas concreta de las reglas mas amplias. Ahora bien, al
reunirse lo semejante y al subordinarlo a un principio superior, nos
encontramos con un sistema intimamente conexo, en el cual los prin-
cipios rectores y las reglas dependientes de ellos... constituyen una
institucién juridica» (59). Las «instituciones» se hallan, a su vez,

-

(55) G. F. Pucara: Lehrbuch der Pandekten (1838), 11. Aufl., Leipzig, 1872,
pagina 29, Cursus der Institutionen, pag. 87.

(56) Cursus der Institutionen, pag. 33.

(57) Fr. K. v. Savicny : System des heutigen romischen Rechts, Berlin, 1840,
Bd. I, pag. XXXVII.

(58) System, Bd. I, pags. ¢, 390.

(59) Cfr. G. BESELER: System des gemeinen deutschen Privatsrechts (1847),
1. Abt., 4. Aufl., Berlin, 1385, pagz. 14. En sentido analogo se expresa el otro gran
vermanista de la Escuela histérica, K. Fr. Eicauorn: Einleitung in das deutsche
Privatrecht mit Einschluss des Lehenrechts (1823), 3. Ausg., Gottingen, 1829, pa-
gina 118. |



ORIGENES V SUPUESTOS DEL FORMALISMO EN EI, PENSAMIENTO... 67

«(Unidas en un sistema..., y s6lo en la conexién de él pueden ser
entendidas totalmente» (60). Del descubrimiento y la exposicién de
esta conexion que «reduce a unidad las normas y los conceptos ju-
ridicos» (61), el pensamiento juridico se eleva, por fin, hasta aque-
1las ultimas determinaciones conceptuales comunes a todas las «ins-
tituciones»., es decir, a la «parte general» (62), una nocién, como
el método mismo, procedente de la sistematica jusnaturalista (63).
Un paso mas dara finalmente R. v. Jhering, el gran discipulo de
Puchta. Para Jhering, todo Derecho es un «organismo légico», cada
uno de cuyos miembros tiene en él un lugar determinado, hallan-
dose en una relacién formal con todos los demas (64). A la aprehen.
sion de esta estructura formal esta dirigido el pensamiento juridi-
co, el cual, por eso, tiene que penetrar a través de la aparente mul-
tiplicidad de las normas de cada ordenamiento hasta llegar al sis-
tema de conceptos y relaciones que se dan en él como su «verdade-
ra naturaleza». Al ojo ejercitado el Derecho le aparece cOmo un
organismo légico de instituciones y conceptos juridicos, al no ejer-
citado como un complejo de proposiciones juridicas; aquélla es la
naturaleza interna del Derecho, éste su lado exterior dirigido a la
vida practica» (65). Por eso, cuando la ciencia juridica reduce un
Derecho a un sistema légico de conceptos, lo que hace es simple-
mente poner al descubierto v elevar a reflexion lo que este Dere-
cho es verdaderamente en si, describir «el esqueleto al que se ad-
hiere toda su sustancia bajo la forma de proposiciones juridicas» (66).
Su labor, en suma, es semejante a la de los gramaticos respecto al
idioma; también el jurista trata de exponer el «alfabeto juridicoy,

aquella suma primaria de elementos formales cuya combinacion pos-

(60} System, Bd. I, pag. 10.

(6I) System, Bd. l, pags. XXXVI s,

(62) Cfr. System, Bd. 1, paes. 390 ss.

(63) Sobre los origenes de los sistemas de Pandectas, y en especial de la «par-
te general», en la sistematica jusnaturalista, cfr. A. B. ScawaArz: Zur Enistehung
des modernen Pandektensystems, en Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechts-
geschichte (RA), Bd. XLII (1921), pags. 578 ss. Ahora también en Rechtsgeschichte
und Gegenwart. Gesammelte Schriften zur Neueren Privatrechtsgeschichte und
Rechtsvergleichung, hrgn. v. H. Thiene u. F. Wieacker, Karlsruhe, 1960, pagi-
nas 1 ss. -

(64) R. v. JHERING: Geist des romischen Rechts (1852 ss.), 1. Theil, 7. u. 8.
Aufl., Leipzig, 1924, pags. 36 ss. | |

(65) Geist d. rom. Rechts, 1. Teil, pag. 42,

(66) Geist d. rom. Rechts, 1. Teil, pag. 36.
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terior producira todo el conjunto de instituciones y relaciones pro-
pias de un Derecho positivo determinado (67).

La idea de una ciencia juridica more geometrico que habia aca-
riciado Savigny, parece encontrar aqui su expresiéon definitiva, Las
proposiciones juridicas son desintegradas por el analisis en sus ele-
mentos conceptuales y éstos «se precipitany», dira Jhering (68), como
determinaciones légicas en el concepto de «institucion»; este con-
cepto se pone, a su vez, en relaciéon con otros y todos se subsumen
bajo otro concepto mas general; éste se relaciona y subsume, por
su parte, y asi sucesivamente hasta llegar a conceptos cada vez mas
abstractos, como el de «acto», «derecho subjetivo», «declaracion de
voluntad», «negocio juridico», partiendo de los cuales se procede,
en sentido inverso, a la deduccion de la totalidad o de partes ente-
ras de la dogmatica de un Derecho positivo. Nada de naturaleza his-
térica, sociologica o econémica, ninguna consideracion ética o teleo-
16gica tiene sitio en este mundo cerrado de conceptos; lo esencial
es s6lo la consecuencia logica, la concatenacion y sistematizaciéon for-
malmente correctas. FEl mas caracteristico representante de Ja pan-
dectologia en la segunda mitad del siglo, B. Windscheid, nos lo dira
con las siguientes palabras: «Lo decisivo es desintegrar los concep-
tos en sus partes integrantes, poner de manifiesto sus elementos abs-
tractos... Y es que, en efecto, de la aprehension exhaustiva del con-
tenido de los conceptos implicitos en las proposiciones juridicas de-
pende no sélo la comprension total de]l Derecho, sino también la
securidad de su aplicacion... La decision ultima es el resultado de
una operacién de calculo, en la que los factores son los conceptos
juridicos» (69). O como dira mas adelante G. Jellinek: «No qué es
fa propiedad, sino como hay que pensar la propiedad es lo que ca-
racieriza la problematica juridica... Los conceptos juridicos no tie-
nen entidades reales como objeto: el mundo juridico es un mundo
puramente abstracto» (70). Reducida a un mero «operar con con-
eptos» (71), la ciencia del Derecho se repliega al espacio vacio de

(67) Geist d. rom. Rechts, 2. Teil, 2 Abt., 6. u. 7. Aufl., Leipzig, 1923, pa-
ginas 334 ss., esp. 345 ss.

(68) Geist d. rom. Rechis, 1. Teil, pag. 39.

(69) B. WinoscHED : Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd. I, 5. Aufl., Frank-
furt/M., 1882, pag. 64.

(70} G. JELLINEK : System der subjektiven offentlichen Rechte, 2. Aufl., Tii-
bingen, 1905, pags. 16-17. |

(71) A. v. TueRrR: Der Allgemeine Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts,
Bd. 1, Berlin, 1910, pag. VIII.
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la pura construccién: «El cometido cientifico de la dogmatica de
un Derecho positivo se halla en la construccién de las institugiones’
juridicas, en la reduccién de las proposiciones juridicas a conceptos
generales, y de otro lado, en la deduccion de las consecuencias que
de estos conceptos se derivan... Se trata de una operaciéon mental
puramente logica, para cuya solucién no hay mas instrumento que
la 16gica ni ningun otro medio que pueda sustituirla; todas las con-
sideraciones histéricas, politicas y filoséficas... carecen de importan-
cia para la dogmatica de un material juridico concreto y sirven har-
to a menudo sélo para ocultar la falta de labor constructiva» (72).

Este mundo de conceptos posee una dialéctica y una validez pro-
pias y funciones de por si, de modo autonomo en relacién con la
realidad juridica histérico-social. «Las proposiciones juridicas son ma-.
teria, masa para el pensamiento..., mientras que las instituciones
juridicas son, en cambio, seres, individualidades ldgicas, entes ju-
ridicos que nacen, perecen, actian, entran en conflicto con otros,
poseen cometidos, fines a cuyo servicio estan y que, de acuerdo
con ello, estan revestidos de fuerzas y propiedades peculiares» (73)..
Fl sistema conceptual no es, pues, sé6lo un medio para la compren-
sion de una realidad independiente, sino gque posee sustancialidad
propia y es, en ultimo término, criterio absoluto de la realidad ju-
ridica. La construccion de la verdad como certeza logica por parte
del racionalismo moderno, es decir, el dogma de que una proposi-
cién sélo es verdadera si puede insertarse sin contradiccion en el
sistema total de representaciones de la conciencia cognoscente, resur-
ge ahora en la jurisprudencia conceptual con el proceso llamado
de «inferencia». Una relacion, una consecuencia, una proposicion
no revisten caracter de juridicas por su sancién, por ser reales con
realidad histérico-social conformando de hecho la convivencia hu-
mana, sino solo si son susceptibles de ser incluidas con correccion
l6gico-formal en el sistema general de conceptos de la dogmatica de
un Derecho positivo. «Una nocién juridica sélo es Derecho si posee
fundamentacion, es decir, si es verdad, y para serlo es preciso que
se pueda insertar en el sistema, o lo que es lo mismo, que posea fun-

A

(72) Cfr. P. LaBanNp : Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, 5. Aufl., Tiibin-
gsen, 1911, Bd. 1, pag. IX, Sobre el método de L.ABAND y su conexién con el for-
malismo de la Escuela historica, cfr. el excelente trabajo de W. WiLHELM : Zur
juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert. Die Herkunft der Methode Paul

Labands aus der Privatrechtswissenschaft, Frankfurt/M. 1958, pags. 7 ss. passim.
(73) Geist d. rom. Rechts, 2. Teil, 2. Abt., pags. 359-60.
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damentacion interna» (74). De aqui las inacabables controversias
‘para construir de acuerdo con el sistema figuras juridicas «anéma-
las», como la novacién, la datio in solutum, ete.; de aqui también
las célebres «imposibilidades logicas» de Puchta, la «imposibilidady
de la representacién directa por ser «incompatible» con el «concep-
to» de obligacién, la imposibilidad de heredar en parte testada vy
en parte intestadamente, por ser ambas formas de sucesién «con-
ceptos incompatibles» (75). Pero, al mismo tiempo, la ciencia del
Derecho se convierte también por el proceso de «regresién» en una
actividad creadora, en verdadera fuente del Derecho. Los conceptos
abstraidos de las proposiciones juridicas pierden contacto con ellas,
se transforman en entidades légicas con leyes propias, de tal mane-
ra que de ellos pueden extraerse por el analisis nuevas consecuen-
cias, cuyo caracter y validez juridicos se basan tan sélo en la correc-
cion formal con que han sido deducidas de aquéllos. Junto al Dere-
cho consuetudinario y al Derecho legislado aparece asi como proce-
so creador y fuente del Derecho lo que Savigny llamaba «Derecho
cientificon y Puchta «Derecho de los juristasy. La correccién 16gi-
co-formal se convierte en fundamentacion de la validez normativa.
v el proceso entero se mueve en un circulo cerrado: los principios
superiores son inferidos de las proposiciones juridicas, y todo lo
que se halla implicito en ellos es tenido, a la vez, como consecuen-
cia dotada de validez juridica. «Por virtud de la forma cientifica
dada a la materia juridica, con la que se trata de revelar y comple-
tar su unidad implicita, surge una nueva vida organica..., de tal ma-
nera que de la ciencia del Derecho brota ininterrumpidamente una
nueva forma de creacién juridica», escribia Savigny (76). El sistema
es fuente inagotable de produccion de wmateria juridica absoluta-
mente nueva», anadira, por su parte, Jhering (77). Lo peculiar de
esta fuente del Derecho frente a las otras dos consiste en la funda-
mentacién mormativa de las proposiciones que formula; mientras
que las otras fuentes del Derecho lo son, como dira Puchta, en vir-
tud de una autoridad externa, la ciencia juridica es fuente del De-
recho «solo por autoridad interna, sélo por la verdad de su deduc-

o

(74) PucHTA: Das Gewohnheitsrecht, Bd. I, Erlangen, 1828, pag. 166.

(75) Sobre estas polémicas, cfr. G. BoenMERr: Grundlagen der biirgerlichen
Rechtsordnung, Buch II, 1. Abt., Tiibingen, 1951, pags. 76 ss., v F. W. JERUSA-
LEM : Kritik der Rechtsmssenschaft I‘ran]cfurt/M 1058, pags. 150 ss.

(76) System, Bd. I, pags. 46-47.

(17) Geist d. rom. Rechts, 2. Teil, 2. Abt., pigs. 386 ss.
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cién» (78); «por virtud de la naturaleza racional del Derecho, todo
aquello que se deduce con necesidad interna de sus principios po-
see también, por ello, validez juridica» (79). Los conceptos juridi-
cos «son productivos, se emparejan y procrean otros nuevos», como
dira Jhering con su especial terminologia (80).

Reducida asi a pura conceptuacién abstracta, la ciencia del De-
recho se transforma en un espacio hermético basado en si mismo,
del que se ha eliminado toda consideraciéon que no sea la de la mera
relacién formal entre los conceptos. La reflexion mo esta dirigida a
la realidad, sino que ésta se mide por aquélla. «Lo que no es posi-
ble abstractamente, no puede tampoco ser real concretamente», es-
cribira Jhering {(81). O como decia Laband: «lLa creacion de una
nueva institucién juridica gue no pueda situarse bajo un concepto
juridico superior y méas general es algo tan imposible como la in-
vencién de una nueva categoria logica o el nacimiento de una nueva
fuerza natural» (82). Llevada a sus dltimas consecuencias, esta con-
cepcion desemboca en la idea de que la red de conceptos de la dog-
matica juridica no es sélo conceptuacién abstracta de un Derecho
positivo determinado, sino conceptuaciéon «del» Derecho en abso-
luto; es decir, que es imposible pensar una realidad juridica que
siendo tal no pueda subsumirse bajo los conceptos y el sistema ya
elaborado y concluso de la ciencia del Derecho. Quiza nadie ha sen-
tido con mayor pathos este caricter definitivo de la conceptuacion
juridico-formal que Jhering y quiza nadie le ha dado tampoco ex-
presién tan contundente. La historia era su axioma, «nunca podra
poner en un aprieto a la ciencia del Derecho»; el pensamiento ju-
ridico, con su tradicion milenaria, «ha descubierto ya las formas o
tipos fundamentales del mundo juridico, y dentro de ellos tendra
que darse todo movimiento futuro, por muy distinto que sea del co-
nocido hasta ahora por la humanidad» (83).

Paradéjicamente, pues, la jurisprudencia va a arribar, en sus ul-

(18} G. F. Pucura: Encyelopidie als Einleitung zu Institutionen-¥ orlesungen,
Leipzig u. Berlin, 1823, pag. 27, v Das Gewohnheitsrecht, Bd. 11, pags. 15 ss,

(79) G. F. PucHtA: Besprechung von G. Beseler, Volksrecht und Juristen-
recht, 1843, en Jahrbiicher fiir wissenschaftliche Kritik, Jahrg., 1844, Bd. 1, Sp. 12,

(80) Geist d. rim. Rechts, 1. Teil, pag. 40. | '

{81) Geist d. rom. Rechts, Bd. 111, 1. Abt., 3. Aufl., Leipzig, 1877, pag. 132.

(82) Staatsrecht des deutschen Reiches, ya cit., Bd. 1, pag. VL. |

(83) R. v. JuErRING: Unsere Aujfgabe, en Jahrbiicher fir die Dogmatik des
heutigen romischen und deutschen Privatrechis, Bd. 1, pags. 16, 3 ss. |
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timas consecuencias, a una postura proxima a la de los teoricos de
los «principios juridicos». Habiendo partido de la realidad de un
Derecho positivo determinado, y habiendo visto su cometido en la
reduccion de este Derecho a un sistema conceptual abstracto, la dia-
léctica misma de sus presupuestos formales la lleva insensiblemente
a la concepcion de la realidad juridica como «orden juridico en
absoluto» y a atribuir a la conceptuacién de su dogmatica aquel ca-
racter de universalidad y necesidad que la otra direccion habia que-
rido ver en sus «conceptos superiores del Derecho» o en sus «ver-
dades juridicasy.

111

Hacia mediados del siglo, el proceso de formalizacion del méto-
do juridico se ha impuesto, puede decirse, en todos los campos de
la eciencia del Derecho. Con su conceptuaciéon abstracta y su postu-
lado del orden juridico como «sistema logico», el formalismo no es
va un método entre otros, sino el método juridico por exceleneia,
Uno de los autores mas agudos y originales de la época, Ludwig
Knapp, decia de la ciencia del Derecho contemporaneo, que para
ella «la cascara del Derecho constituye precisamente su sustanciay,
que «el contenido del Derecho no es para los juristas objeto de la
reflexién, sino el miicleo en cuyo torno se mueveny (84). El forma-
lismo metédico no va, empero, a terminar aqui su historia, ni va
a ser un simple episodio en la historia del pensamiento juridico con-
temporaneo, sino que va a pervivir casi hasta nuestros dias, impri-
miendo su sello tanto a la practica juridica como a la teoria del
Derecho en sentido estricto. La influencia del formalismo en la prac-
tica juridica se ejerce principalmente a través de la dogmatica civi-
listica y también, de modo indirecto, por medio del Cédigo civil
aleman de 1900, de cuyo primer proyecto pudo decir ya Gierke que
era «un compendio de Pandectas vertido en forma de articulos» (85).
En la teoria del Derecho, el formalismo penetra a través de las dos
direcciones mas influyentes del pensamiento juridico contempora-
neo, el empirico y el neokantismo, las cuales, orientadas hacia el

(84) L. Knapp: System der Rechtsphilosophie, Erlangen, 1857, pag. 239.

(85) O. GmErkE: Deutsches Privatrecht, Bd. I (Systematisches Handbuch der
deutschen Rechtswissenschaft, hrgn., v. F. Oetker, 2. Abt., 3. Teil, Bd. I, Miin-
chen u. Leipzig, 1895, pag. 25.
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modelo del conocimiento cientifico-natural, con su ignorancia de lo
individual y concreto, van a prestar nueva vida y fundamentacion,
no sé6lo a las intenciones metodologicas, sino incluso a los mismos
esquemas doctrinales de los primeros autores del formalismo juridico.

La superacién del formalismo es hoy, sin duda, uno de los te-
mas centrales, si no el tema central, del pensamiento juridico. Se
trata de un proceso que, en contra de lo que pudiera creerse, se
halla todavia en sus comienzos, de un camino a recorrer, en el cual
no se avanzara sustancialmente con supuestos «retornos a las cosasy
ni con la postulacion apodictica de contenidos metatisicos «antempo-
rales» del Derecho, sino s6lo haciendo claridad sobre los supuestos
v el sentido histérico que reviste el método formal en el pensamien-
to juridico contemporaneo. En toda reflexiéon sobre el formalismo
juridico es preciso, sobre todo, no perder de vista un hecho decisi-
vo para su entendimiento, al que ya hemos aludido repetidamente
en las paginas anteriores: el hecho de que el formalismo juridico
contemporaneo no es un método desarrollado organicamente desde
las exigencias del objeto, sino, al contrario, una desintegraciéon y
reinterpretacion del objeto, es decir, de la realidad juridica, con el
fin de hacerlo asequible a las premisas de un método aceptado como
punto de partida absoluto. Esta reinterpretacion de la realidad ju-
ridica tiene lugar desde el supuesto de que sélo lo susceptible de
conceptuacién abstracta, lo reducible a puras determinaciones 16gi-
cas puede ser objeto de un conocimiento revestido de validez gene-
ral. Partiendo de este pricipio gnoseolégico del racionalismo mo-
derno, el formalismo considera la realidad juridica desde un doble
punto de vista, el punto de vista de aquello que es en ella perma-
nente, por ser la forma misma de la normacion, y que es, por con-
siguiente, susceptible de un conocimiento racional abstracto, y el
punto de vista de los contenidos juridicos, histéricos y variables, y
susceptibles, por tanto, s6lo de un conocimiento empirico-descripti-
vo. Es decir, que, como todo formalismo, también el formalismo ju-
ridico «desgarra la intuicion y su identidad de lo general y singu-
lar, enfrentando una a otra las abstracciones de lo general y lo sin-
sular» (86). Se trata de un desconocimiento del prius légico de
la realidad concreta respecto a sus determinaciones abstractas, como

(86) HEcGeL: Ueber die wissenschaftlichen Behandlungsarten des Naturrechis,

seine Stelle in der praktischen Philosophie und sein Verhdltnis zu den positiven
Rechtswissenschaften, WW Bd. 1, pag. 527.
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consecuencia del cual el formalismo se cierra el camino para la com-
prensién de la realidad juridica en su individualidad, y sustituye a
ésta, en tanto (ue objeto del conocimiento, por su mera proyeccién
logico-formal en la esfera del pensamiento. Kl ultimo resultado de
esta desintegracion y trasmutacion del objeto del conocimiento ju-
ridico es el nacimiento de una ciencia del Derecho encerrada en su
propia conceptuacion, ajena al movimiento histérico, y para la cual
tanto la teleologia como lo real-social son, por definicién, el limite
del conocimiento; de una ciencia juridica que no ve su cometido
«en la coineidencia de sus conceptos con la realidad, sino en la coin-
cidencia de los conceptos entre si» (87). No sélo por su hermetis-
mo frente a la vida historico-social, sino también por la estructura
de su objeto y por su método esta ciencia es heredera y continua-
dora de la ciencia del Derecho natural. Como en el jusnaturalismo
racionalista, también en el formalismo hay unos principios superio-
res en los que se contiene analiticamente todo el sistema juridico;
como alli, también aqui es concebido el Derecho como un orden 16-
gico «cerrado»; como alli, también aqui la correccién de la dedue-
cion légica se convierte en fundamento de la validez normativa de
las proposiciones juridicas; como alli, en fin, también aqui encon-
tramos la duplicidad en la consideracion del Derecho, las «dos ju-
risprudencias», sé6lo que lo que alli se expresaba como contraposi-
cién entre Derecho natural y Derecho positivo, se expresa alli como
oposicion entre forma y materia dentro de la realidad de los Dere-
chos histéricos. Lo tnico que ha desaparecido es la insercién del
Derecho en un orden metafisico universal, la pretensién de vincu-
latoriedad suprahistorica de las proposiciones juridicas que compo-
nen el sistema y, sobre todo, aquella referencia constante a la con-
ciencia ética de una sociedad determinada qgue, como principio heu-
ristico, es quiza lo mas valioso y perdurable del Derecho natural
clasico (88). La frase de que la pandeciologi’a no fué mas que la
realizaciéon con otros medios de la idea central del Derecho natu-
ral (89), puede, por eso, aplicarse a todo el formalismo juridico, y
‘no es extraiio que dos de los juristas mas alerta del wltimo siglo per-

(87) Cfr. E. EarricH : Die juristische Logik, Tiibingen, 1918, pag. 133.

(88) Sobre este principio heuristico y su significacién, cfr. F. BEYERLE: Der
andere Zugang zum Naturrecht, en Deutsche Rechtswissenschaﬁ, Bd. IV (1939),
paginas 7 ss.

(89) Cfr. P. KoscHAKER: Europa und das romische Recht, 2. Aufl., Miinchen-
Berlin, 1953, pigs. 275 ss. |
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cibieran ya el fenémeno con toda claridad: I. Bekker, para quien
Savigny habia trasplantado a la ciencia de la época el método del
jusnaturalismo (90}, y O. v. Gierke, quien veia en el formalismo
‘wsurgir como un fantasma de entre los muertos del viejo Derecho
natural», aunque «vestido ahora con el ropaje del positivismo» (91).
Fn este «eriptojusnaturalismo», en la pervivencia larvada de la me-
todologia v la sistemditica jusnaturalista en el formalismo juridico
contemporineo se nos hace patente de modo paradigmatico la in-
suficiencia de principio del racionalismo en la ciencia del Derecho.
Una gnoseologia para la que el conocimiento del Derecho sélo es
posible «partiendo de conceptos juridicos, no de relaciones vitales o
de intereses» (92), y que considera el fin de las instituciones juridi-
cas como algo «situado fuera de su concepto» (93), es incapaz, por
definicion, de llegar a un conocimiento en sentido propio del Dere-
cho en tanto que realidad histérica. Habiendo partido, por eso, del.
problema del Derecho positivo como unico objeto posible del cono-
cimiento juridico, nada tiene de extrano que el formalismo desem-
hoque en una sublimacién conceptual calcada del Derecho natural,
es decir, de una ciencia juridica basada en el axioma de la incognos-

cibilidad sistematica v universal de los Derechos positivos.

E )

Frrire GonNzALez VICEN

—_— e oy T T ETmA T

(90) 1. Bexxer: Ueber den Streit der historischien und filosofischen Schule
{Akademische Rede), Heidelberg, 1886, pags. 19-20. |

{91y O. v, Gmrke: Labands Staatsrecht und die deutsche Rechiswissenschaft,
en Jahrbuch fir Gesetzgebung, Verwaltung und Volkswirtschaft im Deutschen
Reich, hgn. v. G. Schmeoller, N. F., 7. Jahrg, (1883), pags. 1191-92.

(92) A. v. Tvar: Allg. Teil d. Deutschen biirzerl. Rechts, va c¢it,, Bd. 1, pa-
gina XIHI. | ' o

(93) Lapanp : Staatsrecht d. deutschen Reiches, va cit., Bd. I, pag. 67.






