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SUMARIO: EL FENOMENO JURIDICO EN LA VIDA SOCIAL.~~CONCEPCIONES ESE'ECULATIVA

¥ POSITIVISTA DEL DERECHO.—TEORIA.—CRITIGA CIENTIFICA MODERNA, .

(Continuacion)

En toda sociedad humana, por simple y primitiva que ella
sea, existe una fuerza reguladora de la actividad individual y
colectiva, fuerza o poder real, que ora garante y ampara la vida
y los intereses personales del hombre, asegura su libertad, co-
mo compele y obliga a determinadas acciones o abstenciones.
Nada escapa 4 su poder coercitivo. Preséntase algunas veces,
violenta y absoluta, otras, suave y moderada, pero siempre
marcando normas o rutas en la vida social; de indole esencial-
mente humana, aparece como un organismo vivo, se desarrolla
y progresa con la misma sociedad o degenera y perece con ella.
Este poder, o fuerza positiva, real, humana, es el Derecho, en
su ascepcién mas amplia y genérica. Determina las relacm»nes
privadas de los hombres; desde el hogar, entre esposos, padre!s
e hijos, sefialando sus deberes reciprocos asegura la propiedad
y el trabajo, organiza el Gobierno, fijindole su orbita de ac-
cién, castiga o apremia, manteniendo la armonia en el canjun-
to y asegurando la convivencia colectiva.
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El Derecho, dice Carle (1) “es en la sociedad lo que son la
proporcién y la medida en un edificio, y al par que estas, tra-
ta de coordinar las partes con el todo y el todo con las partes.
El une a los unos con los otros en una red casi indefinidas de
facultades y obligaciones, viniendo a constituir asi para decir-
lo con Séneca y Dante Alighieri un verdadero “Vinculum So-
cletatis humanae”, que mientras se desarrolla suave y huma-
no ofreciendo su tutela a quien persuadido de su necesidad su-
fre de buen grado su imperio, no duda en acojerse a la coac-
¢ién para quien preterida violar sus preceptos”.

“El derecho” dice Lerminier, “es la harmonia y la cien-
cia de las relaciones obligatorias de los hombres. Ha nacido del
comercio del hombre con el hombre, del contacto del hombre
con las cosas, €l es hijo de la vida humana, de la sociedad, él
es la Sociedad misma. Nada es mas real y mas viviente que el
Derecho. Es €l derecho que reune los hombres, que forma el
vinculo social dando a cada uno su parte, guardando como un
tesoro la propiedad de todos y de cada wuno, reglando los sacri-
ficios necesarios, las doctrinas, las sectas, las religiones, en tan-
to que ellas no salen del circulo que les ha trazado, castiga los
desplantes temerarios, las violaciones a la libertad”.

Bunge (2) llama derecho, a “las normas de conducta humana
impuesta por las costumbres, las tradiciones, las ideas reinantes o
flas leyes, siempre que la violacion de estas normas pueda tener
una sancién por parte del Poder Pdblico”.

Uno de los mas geniales jurisconsultos argentinos, Alber-
di (3) ha expuesto a su vez, sus impresiones en presencia del
fenémeno juridico..... “encontré que el derecho, era, nada
menos que la ley moral del desarrollo armoénico de los seres so-
ciales, la constitucion misma de la Sociedad, el 6rden obligato-
rio en que se desenvuelven la individualidades que la constitu-
yen. Concebi el derecho como un fendémeno vivo, que era me-
nester estudiar en la economia organica del Estado. De esta ma-
nera la ciencia del derecho, como la fisica debia volverse experi-
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mental y cobrar asi un interés y una animacién que no tenia en
los textos escritos ni en las .doctrinas abstratas. Fl derecho to-
mé entonces para mi, un atractivo igual al de los fendémenos-
méas picantes de la naturaleza”. k '

E] derecho, como fenémeno social, lo constata la historia
en todos los pueblos de la tierra. Las sociedades mas remotas,
que recuerda la historia, tienen ya sus preceptos y reglas juri-
dicas consagradas por la costumbre y la religion. En el Orien-
te se ha descubierto la mas rica literatura j'uri:ditca, asombrosa
por su variedad y perf'etocién (4) y eso sin referirnos a la anti-
giiedad clasica de Grecia y Roma, centros genera:do»res de la
_ ciencia juridica de mas notoriedad. ,

“Las primeras agrupaciones con que tropieza la. historia
documentada”, dice Garcia, (5) “los pueblos mas antiguos, los
judios, los Egipcios, las aldeas Indias, los germanos, tenian
ya su legislacién y su derecho, fundado en la costumbre, en la
tradicién, en los distintos cultos de los muertos, de los antepasa-
dos y de los héroes. Este derecho, era la expresion \}i’f'va“de ‘su'
manera de ser, de sentir y de pensar”. o "

(6) “Desde que un pueblo es constituido” -véxprve»s;a Ler-
minier, “tiene conciencia de si mismo, por sus creencias y sus
costumbres, y que se ha elevado de una simple agpégacién de
hombres a la sociedad civil, al estado, a la ciudad, se puéd-e te-
ner por cierto que alli el derecho existe, pues es el fundamento
de esta sociedad que preludia por una infancia vigorosa un gran
destino. El sale del foyer de la familia, de la tienda de los pa-
triarcas, para fundar el estado, principia por ser la expre'sii')n
incierta y confusa de una préctica timida y domestxca para en-
trar en la arena de la vida social y politica”. ‘

FEl derecho, pues, que lo observamos fatalmente, alli don-
de existe un ntcleo humano, nace con la sociedad y abarca la
vida indivadual y colectiva en sus mdaltiples y variadas manifes-
taciones. Los pensadores y los hombres de ciencia de todos los’
tiempos consagraron su atencién a este fenémeno que lo sentian
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y palpaban en la vida social, y estudiando su esencia intima han.
ensayado infinidad de teorias cientificas que explican y funda-
mentan su o=rigen, naturaleza y misién en la vida humana.

Con el derecho, fenémeno social, ha ocurrido a la inteligen-
' cla humana, lo que con los fenbmenos fisicos. Observados por
el hombre, desde las mas remotas edades, en 1a sucesién natural
de la vida, fueron objeto de los mas variados anilisis y teorias,
cuanto pueda la imaginacién concebir, todo ha podido decirse, de
uno y otro, pero en lo finico que no cupo ni cabe disentir, es en
cuanto a su existencia, a su realidad histérica. Esta realidad
constituye el punto de partida del pensamiento cientifico en las
mas opuestas direcciones.

Dos son los tipos estremos, entre los cuales, formando
también escuela, suman una rica variedad las teorias del derecho.

Bunge (7) ha clasificado estos tipos extremos con las deno-
minaciones de tendencia especulativa y positivista del pensamien-
to filosofico, sefialandolas desde las primeras manifestaciones in-
telectuales del hombre.

Por la concepciéon especulativa, dando el predominio a la
raz6n humana, se parte de principios absolutos, generadores de
reglas o normas aplicables a la vida de relacion.

Por la concepcidn positivista, a la inversa de la observacion y
anjlisis metdédico que hace de la vida fenomenal, infiere los
principios o reglas que presiden el mundo social y juridico.

Tenemos, pues, las dos concepciones extremas del derecho.
que dan origen a teorias diametralmente opuestas.

En presencia del fenémeno juridico, el criterio espectilativo
busca su explicacién dentro de la conciencia individual misma,
por razonamientos absolutos, de tal modo que, prescindiendo
hasta cierto punto de la realidad practica, deduce de aquellos
principios, la teoria del derecho, a la cual debe ajustarse la vi-
da juridico social. Consecuencia de este criterio, es que las ins-'
tituciones juridicas vivientes, no deben ser otra cosa que la ex-
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teriorizacion de aquellos principios superiores en los cuales se
fundamenta el derecho.

“Existe una razén natural, absoluta inmutable universal”,
dice Carle (8) explicando la concepcién juridica -especulativa,
“igual para todos los pueblos y para todos los tiempos e inde-
pendiente de la realizacién que pueda tener en los hechos. En
esta razon es, no en la experiencia, ni en el cbn’sentimiyentojde
los pueblos, donde debe buscarse el criterio general pafa distin-
guir lo justo de lo injusto. Por consecuencia, también la cien-
cia del deercho, como cualquier otra debe ser un conjunto‘ de
conocimientos derivados todos de un principio categbrico su-
premo, y todas las gravisimas cuestiones iiue se presentan em
el dominio del derecho, como serian por ejemplo, pena de muer-
te, divorcio, formas de gobierno, etc., deben discutirse y definir-
se tomando por base aquellos principios de razén sobre los cua-
les deben edificarse la ciencia del derecho. Tampoco los derechos
del hombre pueden ser una creacién del consentimiento de' los
pueblos, ni de la ley, sino que le son atribuidos derechamente por
la razbn, y se derivan por decirlo asi, de la naturaleza racional
del hombre, de modo que la ley no puede tener otra mis’ién"’qu_e/
reconocerlos y garantizarlos. Estos derechos natu-ra.les del hom-
bre son imprescriptibles e inalienables porque no se les puede des-
pojar de ellos sin dejar de ser hombre”.

Véase ahora, sintetizando, en férmulas simples y sencillas,
como se plantea la teoria juridica, por el sistema racional y me-
tafisico.

El hombre es un ser, creado por Dios, inteligente y libre.
Es capaz de libertad en virtud de esa facultad de querer o no
querer, que se llama voluntad, esencia misma de su ser indivi-
dual. Es inteligente por su razém, luz interior que le sefiala el
camino del bien y del mal y le hace conocer el como y el porqué
de las cosas.

La razén no es humana ni personal, es universal: divina.

El individuo tiene plena conciencia de su entidad, inteligen-
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te y libre, atributos que a su vez reconoce en sus semejantes, en
con-secueh‘cia, tiene derecho a ser respetado en todas las manifes-
' taciones de su actividad y a su vez, el deber correlativo de respe-
tarlas en sus semejantes. La responsabilidad es una consecuencia
de ese deber. Dos seres humanos, el uno en presencia del otro,
en ejercicio ambos de sus actividades, dan origen por esta cir-
cunstancia, al nacimiento de aquel derecho y aquel deber corre-
lativo. Ahora bien, en el teatro de la vida, nos encontramos én
contacto con nuestros semejantes, v la razon, nos dicta las reglas
o normas que debemos observar, en el ejercicio de nuestra acti-
vidad.

“El derecho a nuestros ojos”, dice Lerminier, “es la razén
humana, revistiendo sobre el teatro del mundo, las formas mas
sensibles”. (9).

Este criterio especualtivo del pensamiento juridico, presenta
por otra parte, una variedad de tendencias, no solamente seglin
los periodos histéricos, si también en la época moderna, segin
se aproxime o aleje del positivista, y ha recibido a su vez diversas
denominaciones, como: Teologico, Idealista, Metafisico, Abs-
tracto, Racional.

En el Oriente, por ejemplo, presenta invariablemente la for-
ma Teoldgica, como todos los conocimientos humanos. Confun~
dido con la religiéon encontramos alli el derecho. Igual que los
demas fenémenos de la naturaleza, el fendémeno juridico, lo atri-
buian los pueblos orientales a Dios, interviniendo directamente
en la vida social y moral del hombre. Todas las normas que ri-
gen las relaciones individuales y colectivas, son dictadas por
Dios y recogidas de sus labios por los sacerdotes.

En la antiguedad clasica, pierde el derecho ese encanto poé-
tico que le da la fantasia Oriental, por el razonamiento de los fi-
I6sofos que humanizaron la vida, con sus seremas y profundas
reflexiones. A partir de alli, muy dificil es encontrar sistema fi-
losoficos que no hayan sido ensayados en Grecia y Roma; tan
poderosas’ y fecundas son aquellas fuentes del pensamiento hu-
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mano. Raices son aquellas de la especulacién mental moderna,
que funda en la razém, como lo hemos visto, las relaciones juri-
dicas. En el encadenamiento necesario de la ﬁlyos“ofiab .y.‘ el dexe-
cho, son sin duda precursores y mis alto exponente de los con-
ceptos metafisicos y especulativos, Toméis de A“'quino'k' DeScér—
tes, Spinoza y Kant, entre muchos otros, que tan sensible mfluen—
cia, han tenido y tienen en las escuelas juridicas.

El criterio especulativo del derecho culmina en la Revolucién
Francesa con la escuela Racional e idealista y su declar_acién de
los derechos del hombre. Abatiendo todas las tradiciones y des-
truyendo el pasado, inicia un periodo de reconstruccién caracte-
rizado por las innovaciones, Francia aspiraba, codificando sus le-
yes mejorar la sociedad, dandole bases firmes y sohdas para ase-
gurar la libertad individual de acuerdo a los serenos dictados de
la razén humana. En su hora la escuela revolucionaria Francesa.
dominé casi toda Europa e inspird el movimiento hberal y te-
volucionario Americano. (1810).

El criterio positivista que a su vez, como el :efspecﬁlativo,
comprende variedad de direcciones, ocupa preci-samerit;ei el polo
opuesto de aquél, y consiste en aplicar a los estudios. s-o»éia,«les y
humanos el mismo sistema de investigacion con el cual se ha;n
formado las ciencias fisico naturales. ;

Ninguna concepcién absoluta se acepta ni pre-establece. No
es posible concentrarse dentro de la conciencia individual para
deducir de alli sus relaciones juridicas, porque todavia los fil6-
sofos ni siquiera se han puesto de acuerdo en lo que es el espi-
ritu humano, mientras para unos, el alma no es otra cosa que
las facultades intelectuales y morales formando una entidad es-
piritual, el yo, revelado por la conciencia o sentudo mtmlo para
otros, es la sintesis de un conjunto de sensaciones, imagenes,
ideas, tendencias del sujeto, que el tipo humano, agregan, difte-
T2 sensiblemente, segun los tiempos, clima, cultura y civilizacion,
¥y su razén, lejos de ser una, universal, es varla y distinta, ~segin

. la escala de cultura que ocupan las s

‘ ;edades donde gravitan
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al infinito, para orientarla, factores internos y externos, imposi-
bles muchos de precisar. El razonamiento del hombre primitivo,
atin en el periodo histérico social, tan logico, como el de Platon
y Socrates, como el de Kant o Schopenahuer, no pudo llegar a
mas fantisticas y deleznables conclusiones. Los sistemas juri-
dicos atribuidos a la especulacién mental del Oriente, fueron
muy distintos de los de Grecia y Roma, estos de los de la Edad
Media, y unos y otros de los de la Edad Moderna y Contempo-
ranea. ;Doénde estd, pues, la razdén, una invariable, universal?

Nada cientifico y por consiguiente exacto, agregan, se pue-
de edificar a base de puro razonamiento. Si en el mundo fisico,
donde hay mas facilildad de constatdr con exactitud, la verdad,
se engafia la razdén, jqué podremos construir en el mundo moral
y mental a base de ella solamente? Vemos el sol en el horizonte,
y sin embargo esta atn debajo; vemos los colores de los cuerpos
y no tienen colores, sino propiedad de descomponer absorbiendo
y rechazando los colores de la luz; solo la paciente observacién
.y analisis de los fenémenos en miles de afios, han ido acumulan-
do conocimientos, fundado en los cuales, se ha podido llegar a la
verdad cientifica. La razén pura, cre6 un mundo ideal y -fantis-
tico, que se derribé al primer soplo de investigacion experimental.

iPor qué entonces, si gracias al método de investigacion
enunciado, se ha podido descorrer aunque sea en parte el velo im-
penetrable que envolvia el misterio del mundo fisico, absoluta-
mente desconocido de los antiguos, por qué repite el positivismo,
no hemos de aplicar el mismo criterio para los estudios sociales
y morales?

Estas doctrinas han prord‘u-ci‘d-o‘ una verdadera revolucion
cientifica en la época moderna. No son sin embargo orientacio-
nes nuevas. Ya la filosofia de Platon y Aristételes sefialaban las
dos tendencias, y mds, veladas por la oscuridad del tiempo que
nos separa del Oriente aparecen disefiadas tales tendencias,
comparando la filosofia Indica con la Egipcia. La revolucion

" cientifica moderna, ha sido, entonces, porque se ha definido, cons-
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tituyéndose un cuerpo de doctrina que funda el método. viejo
en las ciencias fisico naturales, y nuevo en las sociales y morales..

Los positivistas modernos hacen legién. Van a su Vanguir-‘
dia como grandes maestros los primeros .Que abrieron surco. Au-
gusto Comte, di6 formas y definicién al positivismo, en las cien-
cias sociales, Spencer imprimeles gran impulso y notoriedad;
van después en larga columna, Sumer Maine, De Ardig6, Le
Bon, Mac-Lennar, Lubbock, Bachofeh, Morgan, Lefcouneau, La-
veleye, Viollet, Lilienfeld, De Greef, D’Aguanno, Fustel de
Coulanges, Piepers y tantos otros, aplicando criterio y método,
en las ciencias sociales al derecho.

Durien de Leyritz, en un arranque de entusiasmo ante el
novedoso especticulo que ofrecia la investigacion positivista en
la Ciencias Sociales y el Derecho, exclamaba: “Ningin térreno
ha estado mas lleno de restos del pasado que el derec‘ho.' El De-
recho necesita de un Cuvier”. .

“Cuando cay6 en desuso el sistema apriorista de razonar”,
dice D’Aguano, (10) “comenzaron a estudiarse los hechos histé-
ricos en relacién con el ambiente social y con todas las causas
intrinsecas y extrinsecas qut:: pudieran producirlos, de lo cual
partié el nuevo impulso de la critica histérica y se comenzd a
concebir la sociedad como un grande organismo regido por le-
yes semejante a las que rigen todo el mundo organico; estas le-
yes se reducen a dos: La Herencia y el Ambiente”.

La raiz de los principios juridicos que norman la vida hu-
mana, encuéntrala el positivismo, en un proceso de sen-sweiones
facilmente perceptibles en los pueblos primitivos, los cuales, k-
gados a factores internos, dan como exponente reglas o normas
individuales en el concierto social. '

Tres tipos definidos de sensaciones se destacan en toda evo-
lucidn progresiva de la Sociedad humana: Sentimientos, Egois-
tas, Ego-altruistas y Altruistas; marcindose mas y mas esta gra-
dacién a medida que asciende en el progreso la vida colectiva,

Los sentimientos puramente Egoistas, caracterizados en el
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sentimiento de propia conservacion, observanse bien a lo vivo en

las sociedades primitivas. Consiste en las impresiones dgrada-
bles o desagradables que despiertan los objetos o hechos favora:

.

bles o dafiosos al organismo, sentimientos inconscientes que apa-

recen a la sola vista del objeto cuyo contacto los produce. Todo

lo que lesiona o dafia el organismo produce dolor, su sola vista

. , # .
es desagradable, y vice versa. Mas tarde el solo recuerdo des-

pierta la sensacién. Este sentimiento genera a la vez el de liber--

tad y de propiedad.
La necesidad fisica que tiene €l hombre, de su libre movi-
miento para vivir, engendra el sentimiento de libertad, no sola-

mente por razones fisiologicas, a causa de la fuerza motriz en.

potencia de sus nervios, cuanto por el dolor que ocasiona la in-
movilidad forzada. Una sensacién de malestar, ingrata, doloro-
sa, es consecuencia del impedimento, como lo es de alegria, de
placer, la libre accion.

El sentimiento de la propiedad es otro derivado del de pro-
pia conservacion.

La vida organica reclama nutrirse. El malestar del hambre y
la sed, conviértense en el placer de la necesidad satisfecha; la p&‘e—
sa despierta, por asociacion de ideas, una sensacién agradable, co-
mo desagradable su pérdida. Estos sentimientos nacidos en la vida
real del hombre, conviértense por su repeticién al infinito, en idea-
les, después por cierto de haber llegado a traducirse en actos in-
conscientes, que norman su vida.

Desconociendo, €l hombre, la causa real que ha creado esas
normas de vida consagradas por la costumbre y vueltas al fin obli-
gatorias, busca su origen vy causas. Primero, octrresele que son
normas dictadas por Dios mismo, mientras cree que la divinidad
es fuerza oculta y superior que produce todos los fendmenos de la
vida fisica, social y moral.

Después, reflexionando, los encuentra de la més rigurosa 16-

gica, y entonces las concibe como dictados de su propia razén, mas
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evolucion orgamica de la sociedad. - '

" La convivencia social, por otra parte, despierta la sensacién
de un bienestar intenso, producido por el auxilio y defensa comun,
lo que vuelve a aquellos sentimientos egoistas, en Ego—aﬂtrulstas,
vale decir, agregar a aquellos un sentimiento de ‘51mpat1a hac1a
los demis. '

En un grado superiot, aunque no muy genlerahzados llegan
hasta perderse los sentitnientos egoistas, convirtiéndose en altruis-
tas puramente, como el fruto mas delicado de una- civilizacion
elevada. iy

A medida que las sensaciones evolucionan en el 6rden progre«
sivo, seflalado, las normas de conductas impuestas, tornanse a su
vez en principios generales y mas perfectos, donde se encuentran
por ejemplo, los de igualdad, que tienden a mvelar aquellas dife-
rencias consagradas por la fuerza y el propio egoismo. El derecho
asi expuesto, sufre dos leyes invariables; la heréncia, y el ambien-
te, aquella fijando siempre una orientadién precisa c’oﬁ*sagra{da por
las costumbres, este, gravitando a su vez sobre aquella, y determi-
nando las variantes de su evolucién. N

En lucha, el positivismo extremo debié de:tenerse ante el prin-
cipio de la racionalidad, dando origen a una nueva teoria, que sin
rechazar las bases cientificas de una y otra tendencia, procura la
explicacién y fundamento del derecho mediante 'un‘pf-ocerdimi‘ento
de investigar que podriamos llamarlo p‘O‘si-tivi-sta y r/a.‘ciorial.

No es la escuela histérica precisamente el just"o_tér‘mino me-
dio de la teoria moderna, como parece sefialarlo Carle, (11) pero
sin duda alguna fué su generadora y la que mas se le identiﬁca

Por eso creo necesario, para exponer el crlterlo modemo “ha-
cer una breve sintesis de los estudios histéricos del Derrecho

Crando exponia a nuestra Facultad de Derecho en 1914 el
concepto de la “Historia del Derecho” recordaba a la Honorable
Academia el origen del movimiento cientifico de los estudios his-
toricos: “Arancan ellos, decia (12) de la renovacion cientifica de
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Europa en el S/iglaf XII. Alquellas sociedades que salian recien de.
la vida feudal se vieron agitadas de improviso por los movimien-
tos del comercio, la industria y la politica con trascendentales pro-
blemas a resolver, gravitando en sus entrafias miltiples factores
lque empujaban en direcciones contrarias, amenazando con hondas
conmociones, el espiritu juridico medioeval y su legislacién bér-
bara, vacilaban impotentes para llenar las nuevas exigencias; fué
necesario volver los ojos al pasado y buscar en el Derecho Roma-
no, tan rico y flexible, normas que llenaran las exigencias del
nuevo 6rden de cosas. Inicidronse entonces los estudios historicos
del derecho, viniendo ellos a satisfacer un pedido apremiante de la
ciencia. Fué la novedad del Siglo XTI, el origen de los glosadores
y de las escuelas que difundieron los conocimientos del Derecho
Romano por la Europa moderna, los remotos precursores de la
nueva ciencia a la que Savigny y Lerminier por vez primera dieran
formas y orientaciones: “La Historia del Derecho”

Esta renovacién cientifica europea abarca los siglos XII al
XVTI para bifurcarse en este tiltimo siglo hasta el XIX en Fran-
eia, Italia, Alemania e Inglaterra tomando formas doctrinarias
definidas en Escuelas del Derecho, de tal modo que los estudios
histdricos iniciados con el derecho romano, han constituido el mo-
vimiento mis grande y trascendental de la ciencia juridica, y la es-
euela histérica, de origen alemén la que méas importancia e influen-
cia ha tenido en los tiempos modernos.

La obra de los glosadores iniciada por Irnerius, (13) sacando
a la superficie el Derecho Rorr_lano que vivié en la Edad Media, ri-
giendo las relaciones privadas de los vencidos, despertd inusitado
movimiento cientifico. Principié por la interpretacién de las pala-
bras de los textos romanos, (glosas), siguié por las explicaciones
marginales, para concluir en cuerpos de doctrina juridica que a su
vez sivvicron de bases a las escuelas. Después de Irnerius, Arcur-
sio (14), Bartolo (15), Politien (16), imprimen gran movimiento
a los estudios juridicos romanos, difundiendo por FEuropa sus co-
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nocimientos en textos y doctrinas, ensefiando la ciencia en escuelas.
y liceos. ‘

Estos pacientes obreros de la ciencia realizan los estudios his-
toricos del Derecho Romano, olvidados en los manuscritos y las
Bibliotecas del Oriente durante cinco siglos, lo difunden por Eu-
ropa y en Francia, Italia, Alemania, Inglaterra, se orienta el pen-
samiento juridico en Escuelas gracias al movmnento ﬁlosoﬁco ex-
traordinario del Siglo XVIIIL.

La filosofia agitaba los espiritus y conmovia la Soc1edad En
Francia estalla el movimiento revolucionario con su ideal Jacobino,
proclama los derechos del hombre, echando las bases de una es-
cuela juridica. Inglaterra, respetuosa de sus tradlocmnes comeo.
pocos pueblos modernos, conservadora y practlca con marca.da,sf
tendencias al positivismo encuentra en la utilidad, las bases juridi-
cas ciertas del Derecho positivo. Alemania, entre la idealidad Fran-
cesa y el positivismo Inglés, amante de su nacionalidad y su raza,
pensamiento que gravita con fuerza extraordinaria en el espiritu
colectivo, echa las bases de la Escuela Historica del Derecho. El
romanismo habia invadido Alemania con todos los_'pre\s:tigios'de
su incomensurable valor cientifico; a su frente como una muralla
se levanta el germanismo, la tradiccién bé,rbara, orgullo de su ra-
za y €l pensamiento cientifico agitado por el soplo huracanado de
la revolucién Francesa, se dividié en dos campos opuestos.

La doctrina juridica francesa, hija de la filosofia revoluﬁéio—
naria funda en la razén y en la voluntad humana, el derecho. Su
fuente legitima no puede ser otra que la ley. Dq ahi la eficacia de
las codificaciones como la méas completa perfeccidén juridica. La
ley, por otra parte, no hace mas que reconocer los derechos del
hombre, dindoles efectividad. El espiritu indivi-dualista se sobre-
pone a la colectividad, imprimiendo a la ley una sancién volunta-
ria que afirma los principios de la razén

“Era el principio Jacobino de la revolucion Francesa, dice
Bunge (17), aplicado al derecho, destruir las tradiciones para
crear, segtin los dictados de la razon, el mejor derecho posible y
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¢rearlos con la eficacia de cddigos completos y* sistematicos, que
abroguen las leyes y costumbres del pasado y establecieran la justi-
cia y el derecho del porvenir”.

La conquista Napoleénica de Europa afirmé por la fuerza las
teorias de la revolucién e impuso su c6digo a los pueblos sometidos
y entre ellos, Alemania tuvo también el Codigo de Napoledn.

La investigacion cientifica, en medio de este torbellino revo-
lucionario, trabaja en la sombra, silenciosa, paciente, acumulan-
do observaciones que muy pronto habian de formar un cuerpo de
doctrinas; asi los romanistas llegaron hasta presentar el cuadro
historico completo del Derecho Romano; pudo observarse enton-
ces como, desde las pricticas timidas e<inciertas de los usos y cos-
tumbres, el derecho se afirmaba poco a poco en fé6rmulas severas,
luego en leyes, v a medida que avanzaban las conquistas incorpo-
rando pueblos y territorios, evolucionaban las costumbres y las le-
yes, para irse recopilando mas tarde estas (iltimas, sistematicamen-
te en Cuerpos de Derecho, muy parecidos a verdaderas codificacio-
nes. Este cuadro tan vivo y agitado hizo pensar a muchos fildso-
fos y jurisconsultos, como Bodino, Montesquiti, Vico, Maquiavelo
(18) que esos sistemas juridicos, tan sabios y perfectos, no fueron
una improvisacidon de la mente humana ni obra de un genio im-
puesta al pueblo, sino, al contrario, eran el resultado de una lenta
y laboriosa evolucién exactamente identificada a la sociedad roma-
na, una faz de su civilizacion y cultura, como la filosofia, las ar-
tes y la literatura. Gustavo Hugo (19) fué el primero que organizd
en cuerpo de doctrinas estos conceptos, aplicAndolos al Derecho.
Compara el derecho con el lenguaje y demuestra como uno y otro
tienen un analogo desenvolvimiento y evolucion. Dice que un error
comiin de los filésofos y juristas, era la creencia que el derecho co-
mo el lenguaje son una revelacién divina, o invenciéon de un ge-
nio humano T.a ciencia, merced a largas jnvestigaciones, ha demos-
trado lo contrario. El lenguaje tiene sus primeras manifestaciones
en gritos onomatopéyicos, que expresaban sensaciones y desecos
simplisimos. Mas tarde fueron articulindose y amplidndose has-
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ta llegar a formar las primeras rudimentarias graméticas, en ver-
bos, substantivos y adjetivos que abarcari ideas concretas y abs-
tractas, hasta llegar al lenguaje lperfeccidnad-o, flexible al infinito.
Otro tanto ocurri6 con el derecho. Ningun paralelo mas propio,
ninguna evolucién con mejores analogias, como que el lenguaje es
verbo del derecho, tan real, que muchos.. j-uri'scdnsuvltqs‘ insiteny
en la necesidad de fijar el lenguaje ]undqco , : V

En el siglo XVIII, de todos los campos c1ent1ﬁcos hubo stt
abundante cosecha histérica; fué una preciosa clave de los proble-
mas del derecho y las ciencias sociales. La filosofia misma se hizo
rica en observaciones historicas y desde las Escuelas mas extremas
ocurrieron a sus fuentes. En la ciencia juridica hacia su siclo la
doctrina racionalista francesa y los ‘“‘derechos del hombre inva-
dian con asombrosa rapidez todos los pueblos de la tierra.

La reaccién no se hizo esperar. Desde Inglaterra se levanta
enérgica y fuerte la voz de Edmundo Burke (20) rebelandose con-
tra el racionalismo revolucionario francés, y defendiendo las tra-
dicciones inglesas amenazadas por las nuevas ideas. “Las institt-
ciones juridicas”, decia en el Parlamento Inglés, “no deben ser
creaciones arbitrarias de la voluntad y de la razon humana, sino un
misterioso organismo que poco a poco se va manifestando en la
conciencia misma de los pueblos, y adaptindose a las exigencias
de los tiempos”. o

Pero en ningtin campo cientifico se presenta mas agitada e in-
teresante la lucha de la escuela racionalista francesa contra las
tradiciones juridicas y el sentimiento nacionalista conservador,
que en Alemania.

Thibaut, notable jurisconsulto aleman, influenciado por las
teorias de la escuela racionalista en boga, pro~p‘0r‘1"é un proyecto
de codificaciéon para Alemania (21). Un noble y elevado senti-
miento patridtico lo animaha, sustentado por una conviccién pro-
funda de los principios racionalistas del derecho.

Desaparecida la dominacion francesa, el problema de la
unidad Alemana constituia el asunto de mayor importancia para
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los confederados. Cada pueblo se regia por sus viejos estatutos
anticuados y deficientes, distintos unos de otros. La idea de un
codigo civil comfin para todos los estados, que unificara la legis-
facién dispersa y contradictoria, ofrecia una solucién social y po-
litica; por otra parte, el espiritu germano podria alli sacudir la in-
fluencia de la legislacién romana.

Es con esta oportunidad que el joven doctor en Derecho Car-
los Federico von Savigny, opone en un vigoroso alegato (22) las
doctrinas de una nueva Escuela que funda: La Escuela Histérica.

Combate Savigny las ideas racionalistas y absolutas de la re-
volucién francesa y sefiala su falso concepto juridico. El derecho
tiene un marcado sentido histérico. No es una idea abstracta,
emanada de la razén e impuesta por la voluntad humana, sino la
expresion de la conciencia juridica de un pueblo, que nace al calor
de la vida colectiva, se desenvuelve y perfecciona con ella. Impro-
visar un c6digo uniforme para Alema‘n.ia,‘ donde viven con fuerza
seoular las tradiciones hondamente arraigadas de los distintos or-
ganismos juridicos, resulta, no solamente inoportuno sino peli-
groso.

Las ideas de Savigny tienen sus raices en las doctrinas de
Hugo, y aquellas del cuadro histérico tan difundido del Dereche
Romano de que antes hemos hablado. ‘

Al lado de Savigny, verdadero fundador de la Escuela Hist6-
rica del Derecho, encontramos notables jurisconsultos colaborande
en su obra, y otros mis tarde que ampliaron sus doctrinas dando
nuevas y trscendentales orientaciones a esta Escuela Cientifica. Co-
laboradores fueron: Eichorn, (23) Gierke, Stammles y después
Putcha Yering y los Germanistas J- Grimm y Beseler.

“Lo sustancial de la nueva teoria” dice Gierke (24), “es eter-
, “se trata de aquellas verdades que, una vez descubiertas no
pueden volverse a perder. Ha pasado a ser carne y sangre nuestra
la idea de que el derecho es un producto histérico de la vida co-
min humana, de que su nacimiento y modificacién no son sino una
parte del proceso general de la cultura y de que su estado actual -

”

f10
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se condiciona y determina por la mitua accién y reacciéon entre
su fuerza ordenadora y las otras fuerzas vivas en las restantes
funciones del organismo social. Pero como podria expresarse de
un modo mas enérgiic~o y conciso que con-las palabras de Savigny:
“Fl Derecho en realidad no existe de por si; es mas bien la vida
misma del hombre, mirada desde un punto de vista especial”, y lue-
go agrega : “La derivacién del derecho de la conciencia nacional se
ha censurado muchas veces también por obscura y mistida. La Es-
cuela Historica no ha comprendido ciertamente en toda su am-
plitud la cuestiéon que envuelve la relacién de causa y. efecto en la
vida social, ni ha respondido a ello suficientemente con su formu-
la simplificada. Bien es verdad que el problema de que aqui se tra-
ta, como toca al gran secreto de la vida, desafia 1ron1camente la
solucién que sin descanso se busca”. :

Gierke es uno de los mas eminentes jurisconsultos que cola-
boraron en la obra de Savigny. La doctrina juridica de esta escue-
la no fué completa, confiesanlo francamente sus fundado’rés" en
el parrafo trascripto; mordidos por la critica que hizo: Facil presa
en estos vacios, reconociélo Savigny, dando nuevas orientaciones
a la primera impulsién historica. “Es una necesidad”, dice, “reco-
nocer por un lado que también en las investigaciones de los deta-
lles puede manifestarse la inteligencia del todo y un sentimiento
elevado de las instituciones juridicas, y que, por otro, las investi-
gaciones filosoficas y generales se hacen mas vivas cuando se
asocian al estudio de la vida histérica de los pueblb\s’,’. 0

Al criterio histérico ha venido a completar la critica cienti-
fica. El pensamiento juridico contempordneo, aquilata en su jus-
to valer la realidad de las cosas, la fuerza positiva de los hechos,
los factores materiales que gravitan en la vida histérico-social del
hombre, vy a la vez estima y aquilata también la influencia del pen-
samiento humano colaborando con actividad, haciendo sentir su
poderoso influjo en la direccién de aquellas fuerzas‘tradumdas
en el campo juridico en sistemas normativos de al vida individual y

I

colectiva. ‘ i
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La direccién idealista busca la penfeccién y aspira a ella, por
eso es siempre un futuro que contrasta con la realidad juridica
presente, pero que no la contradice, sino antes al contrario, cola-
.bora en su porvenir. Hay una lucha constante y eterna entre el
factor espiritual y material, y siempre la realidad juridica, las
normas positivas abarcan esta dualidad, mostrando el misterioso

. enlace de los dos principios o tendencias antagbnicas, en la que,
sin duda, tiende a sobreponerse el pensamiento, porque la razén
humana orienta y dirige.

Asi la filosofia contemporanea es positivista y es racional; ca-
«da una de las dos tendencias tiene su valor y su realidad, las nor-
mas juridicas tampoco pueden prescifidir de su naturaleza dual,
asi como el hombre se presenta en la vida, seglin lo analizamos en
nuestra anterior conferencia.

Las fuentes del derecho y su ulterior desarrdllo ofrecen en
sintesis, dos elementos inseparables: (25) “Objetivo” el uno, y
“Subjetivo” el otro. Los factores maperialés, que son fuerza ciegas
de la naturaleza gravitan con valor intrinseco en la norma juridica,
y la razén, el pensamiento humano, orienta y ordena aquellas fuer-
zas ciegas.

Como el criterio hiSvtérico, su generador, el critico cientifico,
analiza cuidadosamente €l nacimiento del Derecho en un pueblo,

.desde su origen; estudia y aquilata los distintos factores concu-~
rrentes a su formacion hasta llegar a los tipos superiores alcanza-
.dos- “Constata asi que ¢l derecho es un producto de la vida comiin
humana, que su nacimiento y modificacién no son sino una parte
del proceso general de cultura” como dice Gierke, y por consiguien-~
te, deriva y se fundamenta, “en la Conciencia Nacional”, segiin la
-expresion del maestro, pero ha ido més alla, ha ido hasta el origen

"y las fuentes mismas del Derecho. Ha penetrado al génesis de la
.conciencia nacional y analizado el mundo fisico y moral precursor,
presentando el espeoticulo de ese mundo activo, viviente, en el
«que mitiples factores concurren a la formacién juridica y en esa
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obra se ha comprendido todo el valor cientifico que aportan las
escuelas positiva y espiritualista. ~

Ell criterio contemporaneo, constata pues, toda la verdad cien-
tifica que encierran las observaciones del positivismo, la influen-
cia del medio fisico, el proceso de sensaciones que en el hombre
primitivo despierta el medio circundante y el contacto con las co-
sas, los sentimientos e ideas que ellos generan, y la mﬂuenma que
tienen en la norma juridica. ; :

Toma también en cuenta el criterio especulatlvo y su grav1ta—
<cién indiscutible en la orientacion del derecho. La idea de lo justo,
bueno, bello, concepciones espiritualistas, inspiradoras de las accio-
nes humanas que han gravitado y gravitan Qﬂcﬁiando,aqueﬂag
fuerzas vivas, naci das al calor de las pasiones; las ‘neqésida;des ¥
las exigencias de la naturaleza fisica y moral del hombre. Uno y
otro elemento han concurrido activamente para dar la norma ju-
ridica.. (26). : :

Ya veremos mas adelante, al estudiar las man1festac1ones Ju-
ridicas de los pueblos primitivos, aplicado el criterio critico cienti-
fico en el analisis en la sistematizacién de los fendémenos y en las
consecuencias doctrinarias que de su estudio surgen, veferrios asi
reanimado, activo, viviente el mundo de factores e ideas en su
accion generadora de la norma juridica y comprenxderemoxs todo el
interés que ellos despiertan, y toda la verdad que esos prmmpxos
encierran.

NOTAS

(1) Obra citada pag. 7, (Carie, Vida del Dgrecho).
(2) Lerminier, Obra citada, pig. 4.

(3) Bunge obra cit. Tomo 2, pag. 18. .
44) Alberdi—OQObras completas; Tomo I, pag. 103.
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(5) Dharma, por Arturo Capdevida, contiene la exposicion més  in-
teresante sobre el Derecho Oriental.

(6) Garefa, Ciencias Sociales pagina 120.

'(7) Obra cit. pag. 8.

(8) Obra cit. Tom. I, pag. 2.

(9) Obra cit—pag. 1306.

¢10) Lerminier, Obra cit., pag. 5.

{(11) Genesis y evolucion del Derecho Civil, pag. 13.

(12) Obra cit. pag. 311.

(13) Véase Revista de la Universidad de Coérdoba; Afio I, de 1914,
No. 2, pag. 188,

(14) Irnerius, natural de Bologna, Profesor de Filosofia y Humanidades.

(15) Acursio o Acurso Francisco n. en Florencia 1182, m. en Bolognia
en 126; le ‘apellidaron el Idolo de los Juri§consultos. Su obra clisica fué
1a Glossa Magna, véase Dic. Enciclop. Univ. Espasa. Tom. 11, pig. 685.

(16) Bartolo, Bartulo de Sasso; Ferrato, n. en Sasso Ferrato en 1313;
m, en Perusa -en. 1357. Ensefi6 el Derecho en Pisa, Pddua, Bolonia y Pe-
rusa, donde se hizo célebre. Sus obras mas notables son: Consilia, Quaes-
tiones y Tractatus; véase, Diccionario Enciclop. Univ. Espasa. Tom. 7, pag.

(17) Angel Politien; n. en 1454 y m. en 1494, de Francia. Orador, poe- .
ta, gramatico y filosofo. Comentarista notable del Derecho Romano. Véase
Lerminier, obra cit.,, pag. 34.

(18) Obra cit.,, Tom. I, pag.... (2) Precursores de Hugo. (3) Derecho
Natural y Teoria del lenguaje.

(19) Reflexions on the Revolution in France. Burke fué llamado el Mi-
rabeau de la contrarevolucién.

(20) De la necesidad de un derecho civil para Alemania 1814.

(21) De la vocacién de nuestro giglo para la legislacién y el derecho.

(22) Savigny. La Escuela Histérica del derecho.

(23) Otto Gierke. Discurso para la fiesta conmemorativa del funda-
dor de la Ufiversidad de Berlin, Rey Federico Guillermo III, 1903, Agosto 3.

(24) La critica cientifica contempordnea, enuncia su método y aspira
también a formar escuela. Llimanla muchos filosofos y jurisfas “Nuevo
idealismo” o “idealismo contemporineo”, comprendiendo el concepto gene-
ral enunciado, aunque con peruefias variantes. Otros le han denominado
con el de “Filosélico histérico” como Baumman, Schramn y Bacon. Tam-
bién “Critico histérico” por Vico y otros. Tal es el criterio que surge de
Ia confusi6n reinante y que hizo exclamar a Bucken: “Hs evidente que
mos hallamos en una crisis moral que amenaza arrastrarnos: Ahora bien:
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esta crisis tiene su orfgen no en la malignidad o en el escepticismo de de-
terminados individuos, sino, antes bien, en el conjunto de la situacién his-
torico universal ;No habria de sernos licito esperar que la necesidad que
engendré semeJante crisis nos confiera también algunos medios, algunos
S80COITOS capaces de hacernos salir de ella? Véase Eucken, “Las grandes
corrientes del pensamiento contemporineo”, i

(25) Ahrens Encipledia Juridica. Tomo 1 pagma 106

(26) Véa.se Carle. Obra citada, pag. 373.
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