ANDRES OLLERO
(Granada)

Savigny ante la interpretacion del derecho:
el legalismo aplazado

No resultaria dificil esbozar un balance de la obra de Savigny remi-
tiéndose a las obligadas, aunque breves, alusiones que encuentra en
toda historia del pensamiento, o del “método”, juridico. El resumen
seria el siguiente: Savigny destaca la entrafa histérica de la reali-
dad juridica, oponiéndose radicalmente a la Optica racionalista del
iusnaturalismo dominante en el pensamiento juridico anterior; Sa-
vigny entiende el derecho como una realidad viva, rechazando las
posturas legalistas que animaban los proyectos codificadores de la
época; Savigny aspira a dar paso a una auténtica ciencia juridica
que acabe con un paralelismo estéril entre especulacion abstracta y
casuismo practicon.

Si aceptamos este punto de partida y lo cotejamos con los rasgos
decisivos de la vida juridica actual, la conmemoracién cobraria tono
de funeral:

— hoy domina un positivismo legalista para el que lo ‘“histérico”
(entendido como recuerdo de lo muerto) sélo se entiende como preim-
bulo erudito;

— se suscribe todavia (aunque la inconsciencia pueda jugar como
atenuante) una dogmdtica juridica que se considera ‘“cientifica”
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en la medida en que se cree apolitica, y que sigue aferrada por iner-
cia a procedimientcs propics de la llamada jurisprudencia de con-
ceptos;

— el derecho “vivo” escapa a una teoria que es a la vez norma-
tivista y legalista: que entiende el derecho como proposiciéon normati-
va, y que encierra a ésta en los limites del texto legal, mas alla del
cual no hay rigor cientifico ni legitimidad politica;

— tal teoria acaba resultando llamativamente especulativa y em-
puja a buscar en la scciologia, por su prestigio de saber cercano a los
hechos, la indispensable ‘“alternativa”.

Todo invita a pensar que Savighy fue un profeta sin fortuna y que
su ambicién de conformar la mentalidad de los juristas quedd en bue-
nos deseos (1). Para salir de dudas nos acercaremos a su plantea-
miento de la interpretaciéon del derecho, dada nuestra convicciéon de
que la manera de entender este aspecto central de la vida juridica
se convierte en piedra de toque decisiva sobre el alcance de toda teo-
ria del derecho (2). Mucho mas en este caso, ya que la historia, la
realidad viva y el saber juridico cercano a la praxis encuentran en
la interpretacion del derecho su campo de juego natural.

HISTORICIDAD, CIENCIA: LEGALISMO APLAZADO (*)

Cuando, con apenas veinte afos, Savigny se propone erigirse en re-
formador de la jurisprudencia, cumpliendo el papel de un Kant de la
ciencia del derecho (3), el racionalismo juridico que animaba al iusna-
turalismo de la época estd aparentemente condenado a muerte. Tanto
el formalismo kantiano como un historicismo a medias entre lo ro-
mantico y la historiografia pragmatica exigen su reemplazo. Savigny,

(1) Por el contrario, a los cincuenta afios de su muerte, H. KaNToOROWICZ lo
considera responsable directo de esos rasgos aparentemente opuestos a su pro-
posito —Was ist uns Savigny? en Rechtshistorische Schriften, Karlsruhe, 1970,
pé.g;na§ 397-417. También, Die Epochen der Rechtswissenschaft, ibidem, pags. 11
y siguientes.

(2) Asi lo propusimos en nuestro estudio Una filosofia juridica posible, «Anales
Catedra Francisco Sudrez», 1975 (15), pags. 247-278, y lo hemos intentado en
Hermenéutica juridica y ontologia en Tomds de Aquino, «Anuario estudios so-
ciales y juridicos», 1974 (3), pags. 289-303, y Hobbes y la interpretacion del dere-
cho, «Rivista Internazionale di filosofia del diritto», 1977 (LIV/1), pags. 45-67.
(*) Este epigrafe ha sido desarrollado con mayor amplitud en la versién ori-
ginal de este trabajo, incluida en «Revista de ciencias scciales» (Valparaiso),
en prensa.

(3) E. Worr, Friedrich Carl von Savigny, en Grosse Rechtsdenker der deutschen
Geistesgeschichte, Tiibingen, 1951 (3.2), pag. 473.
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convertido en hito inicial de la ciencia juridica contemporinea (4),
va a experimentar personalmente la tensién entre esta doble pro-
puesta. Si bien atribuye a lo “histérico” la aportaciéon del ingrediente
“filosofico” de la ciencia del derecho, puede descartarse que posea una
filosofia propia (5).

El cientifico del derecho ha de unir a sus elementos técnicos una
investigacién historica que consiste en “perseguir cada material dado
hasta su raiz, para descubrir asi su principio organico, con lo cual
lo que tenga todavia de vivo tiene que separarse de lo que estd ya
muerto” (6). HEste manifiesto historicista encontrard resistencias;
Gierke, atento siempre a los avatares de la Escuela, nos ayuda en
su discurso rectoral de Breslau (1882) a identificar a sus enemigos:
por una parte, un positivismo —“cuya ultima consecuencia es la
eliminaciéon de la idea del derecho”— abocado a una solucion lega-
lista: “todo lo que cabe mandar con forma de ley puede transfor-
marse en derecho vivo”; por otra parte, los residuos iusnaturalistas
que desconocen la positividad del derecho: “si la concepcién histérica
debe combatir alli un falso realismo, debe hacerlo aqui con un falso
idealismo” (7).

El historicismo de Savigny no cuenta con raices filoséficas capaces
de conjurar esta doble amenaza. Por una parte, el derecho termina
por no estar “en” la historia, sino que aparece conectado (organica-
mente) ‘“con” ella en un curioso “historicismo ahistéorico” (8). Por

(4) R. GiBerT lo considera uno de los forjadores del mundo contemporineo
—Federico Carlos de Savigny, fundador de la Escuela historica del derecho
(1779-1861), Granada, 1963, pdg. 89—. La ciencia juridica europea comienza con
la polémica de Savigny contra la codificacidn, afirma E. GO6MEZ ARBOLEYA —EI
racionalismo juridico y los cddigos europeos, en Estudios de teoria de la so-
ciedad y del Estado, Madrid, 1962, pag. 446.

(5) Maias bien una filosofia lo posee, sefiala afiladamente H. KANTOROWICZ
—Volksgeist und historische Rechtsschule, en Rechtshistorische Schriften (no-
ta 1), pag. 450. Es, sobre todo, un romadntico, sentencia H. Conrap —Aus der
Entstehungszeit der historischen Rechtsschule: F. C. von Savigny und J. Grimm,
«Zeitschrift Savigny Stiftung» (GA), 1974 (LXV), pag. 270.

(6) F. C. SavieNY, De la vocacion de nuestra época para la legislacion y la cien-
cia del derecho, en La codificacion (edicién de textos de Savigny y Thibaut, que
recogen su polémica al respecto), Madrid, 1970, pdg. 136. También, H. COING,
Savigny et Collingwood ou Histoire et interprétation du droit, «Archives Philoso-
phie du Droit», 1959 (4), pag. 2.

(7) O. v. GieERkE, Naturrecht und deutsches Recht, en Begriff und Wesen des
Rechts (ed. por W. Maihofer), Darmstadt, 1973, pdgs. 250 y 251. Sobre el desarro-
llo de la tarea de la Escuela, la introduccién de F. GonzArLeEz ViICcEN a El derecho
natural y el derecho histdrico de J. J. BacHOFEN, Madrid, 1955.

(8) E. W. BOCKENFORDE, Die historische Rechtsschule und das Problem der Ge-
schichtlichkeit des Rechts, en Collegium Philosophicum (Festschrift Ritter),
Basel-Stuttgart, 1965, pags. 14-16.
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otra parte, el predominio iusnaturalista del sistema va a perpetuar-
se a nivel metodolégico bajo el influjo del formalismo de raiz kan-
tiana, mientras que la explicitacion del contenido del “espiritu del
pueblo” implica ‘“una verdadera ontologia del orden juridico-social”,
que deja al descubierto “el sustrato de una verdadera concepcion
filoséfico-juridica de sentido iusnaturalista” (9). Por si fuera poco,
para los neokantianos estd claro que la Escuela histérica encierra
“una determinada filosofia juridica” (10), pero se ha quedado a medio
camino.

Sobre esta base movediza, destinada inevitablemente a traicionar sus
propositos iniciales, tratarda Savigny de construir un saber juridico
que merezca el rango de “ciencia”. Pero lo hard desbordando un
dmbito metodoldgico e instrumental, hasta identificarla con la reali-
dad juridica misma y convertirla en centro de su teoria del derecho.
La vieja obsesion del “iusliberismo” (11) de llegar a disefiar una ‘“teo-
ria de la praxis” estd presente en su proclama inicial. La realidad
juridica es radicalmente “histérica”, por lo que so6lo la historia sera
capaz de dotar de rango cientifico a su manejo; y lo hard desvelando
nuevos contenidos historicos: es decir, explicitando nueva vida ju-
ridica. La ciencia histérica del derecho acaba cobrando rango de fuen-
te juridica.

El punto de partida es claro, pero pronto surgen dudas sobre la
viabilidad del empefio. En linea con Kant, ciencia y sistema se ha-
cen inseparables, con el peligro de que el sistema cientifico se pro-
yecte demiurgicamente sobre la realidad. La obsesion por la “cien-
cia” puede en Savigny més que la desconfianza por el sistema, carac-
teristica de la linea “iusliberista” con la que parecia destinado a
enlazar.

En cualquier caso, el propésito de ruptura con el iusnaturalismo ra-
cionalista es decidido. La ciencia del derecho ha de ser ciencia del

(9) M. HURTADO BAUTISTA, Supuestos iusnaturalistas en el pensamiento de Sa-
vigny, «Anales Universidad Murcia», 1958-59 (XVII/1), pags. 56 y 66.

(10) «Un procedimiento de una consideracién filos6fica hasta la mitad del ca-
mino, no puede servir para nada», sentencia R. StaMMLER —Sobre el método
de la teoria histérica del derecho, I y VI, en La Escuela histérica (coleccién
de escritos relativos a su origen y desarrollo, editada por Atard), Madrid, 1908,
pédginas 212 y 304—. No cabe, por tanto, exagerar la influencia de Kant sobre
Savigny, como hace siguiendo excesivamente a Kiefner W. FIKENTSCHER —DMe-
thoden des Rechts, Tibingen, 1976, t .III, pdgs. 29-30.

(11} Asi rotula globalmente L. LoMBARDI-VALLAURI las teorias que resaltan el
«momento jurisprudencial del derecho» —Saggio sul diritto giurisprudenziale,
Milano, 1967, pag. 218.
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derecho positivo, real e histéricamente existente, y no geometria de
principios eternos e inmutables. Sea cual sea el final de la aventura,
es preciso apreciar el valor de este punto de arranque: “no ofreci6
al mundo un nuevo sistema especulativo, sino que le revel6 una ver-
dad”; “ha creado dentro de ciertos limites un suelo firme sobre el
que no s6lo puede la ciencia del derecho positivo fundamentar su
nueva construccién, sino que ninguna futura filosofia del derecho
puede impunemente abandonarlo. Se puede ir més alla de él, pero
no volver atras” (12).

La opcion por la historia lleva consigo la propuesta de un nuevo
concepto de positividad. La critica del iusnaturalismo no supon-
dra la rendicién ante una concepcion voluntarista del derecho. Sa-
vigny estaria de acuerdo con Hobbes en que s6lo cabe considerar
como derecho al derecho “puesto”, pero no en el caracter de tal “po-
sicion”.

Desde una perspectiva simplista, podria reducirse todo a un cambio
en la jerarquia de las fuentes del derecho: de la hegemonia de la
ley se habria de pasar a la hegemonia de la costumbre. Pero cuando
Savigny ha optado por la primacia de la ciencia juridica es el con-
cepto de fuente el que es preciso someter a revision. La propia cien-
cia del derecho cobra rango de fuente engullendo a la costumbre,
que es sOlo “sintoma del derecho, pero no su causa de nacimien-
to” (13). El jurista la detecta desde el marco de su sistema, por lo
que una paralisis de la ciencia juridica equivaldria a cegar la autén-
tica fuente del derecho, dando entrada a una arbitrariedad descono-
cedora de la historia y poco respetuosa con las peculiaridades na-
cionales.

Con ello entra en juego la veta politica del planteamiento de Sa-
vigny, fecunda en la medida en que se disfraza paraddjicamente de
“apoliticismo”. Filtrar cientificamente la costumbre, anticipandose a
los intentos legalistas de monopolizar la creacién del derecho apor-
taria una benéfica “neutralidad” y un freno a la “politica” entendida

(12) O. v. GIERKE, Naturrecht und deutsches Recht (nota 7), pag. 24. La figura
de Gierke, a la que aludiremos repetidamente, ha sido estudiada por F. Gon-
ziLEZ VICEN —La teoria del derecho y el problema del método juridico en Otto
von Gierke, «Anuario Filosofia del Derecho», 1971-72 (XVI), pags. 1-76.

(13) F. C. Savieny, System des heutigen rdmischen Rechts (reimpresion de la
edicién berlinesa de 1840), Darmstadt, 1973, vol. I, pdg. 35. Esta asuncién del
derecho consuetudinario por la ciencia juridica estd ya presente en Hugo
—cfr. G. MariN1, L’opera di Gustav Hugo nella crisi del giusnaturalismo tedesco,
Milano, 1969, pag. 43.
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como veleidad arbitraria. Bajo la apelacién romantica a lo nacional
late la resistencia de Savigny a las ideas liberales de la revolucion
francesa.

Pero lo que nos interesaba resaltar es cémo el nuevo concepto de
“positividad” lleva en principio a un peculiar, e irrepetido, “positi-
vismo” juridico. No es consecuencia de la proyecciéon sobre el am-
bito juridico de la teoria positivista de la ciencia, ni es tampoco el
positivismo legalista que identifica derecho positivo y ley (14), sino
un curioso positivismo que identifica derecho positivo y ciencia
del derecho. En él hay més de defensa de la ciencia juridica que
de rechazo de la ley; esto explica la utilizaciéon futura de esa mis-
ma ciencia al servicio del legalismo. La aceptacion del sistema a
nivel metodolégico aboca a Savigny a la aceptacién del legalismo
a nivel teorico.

El rechazo del positivismo legalista resulta especialmente nitido en
el Savigny preocupado por demoler el planteamiento tradicional del
saber juridico, segun el cual “todo derecho positivo nace de las leyes,
es decir, de disposiciones expresas del poder estatal supremo” y “la
ciencia del derecho tiene por objeto exclusivo el contenido de las le-
yes” (15). Pero en su acerada polémica contra la codificacién lo que
le preocupa es su incompatibilidad con la labor creadora de la ciencia
juridica (16).

Lo decisivo del nuevo planteamiento es que el derecho aparece como
vida. No es terapia represiva, sino salud; no es restriccion de posibi-
lidades individuales en aras de la seguridad, sino una manifestacién
més de la capacidad creadora del individuo. Todas las variantes de
la “positivacién” humana del derecho (ciencia, sentencias, orienta-
ciébn de la conducta individual) son “actividad espiritual”, cuya for-
ma mas excelsa es la “actuacién cientifica” (17). Bajo el fenémeno
codificador el derecho ha dejado de entenderse como una tarea de
blisqueda prudencial de la soluciéon ajustada de los conflictos socia-
les, para convertirse en instancia aseguradora de contenidos ajenos.

(14) Cfir. F. WiEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, Gottingen, 1967 (2.2),
paginas 431-432.

(15) F. C. SavieNy, Vocacidn..., 1 (nota 6), pdg. 53.

(16) En esto consiste «el gran peligro de la redaccién de un cédigo completo:
inevitablemente petrifica el resultado temporal del enfoque formal sustrayén-
dolo de la purificacién natural y de su dignificacién por medio del desarrollo
cientifico progresivo» —F. C. Savieny, System... (nota 13), vol. I, pdgs. 46-48.
(17) F. C. SavieNY, System... (nota 13), vol. I, pag. 206.
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Es contra esta vision instrumentalizada del derecho donde deberia
haber apuntado Savigny, para que su revolucién metodolégica no
acabara siendo instrumentalizada. Progresivamente ird mencionando
a la ley junto a la ciencia juridica entre los d6rganos de produccién
del derecho (18). De ciencia contra ley ha pasado a ciencia junto a ley.
La presion del legalismo acabard més tarde cerrando el ciclo, ha-
ciéndole legar paraddjicamente una ciencia de la ley.

Por paradéjico que resulte, el codigo estd siendo rechazado incons-
cientemente por su escasa utilidad para una perspectiva legalista.
Savigny denuncia que el cédigo no es pleno ni cuenta con la capaci-
dad de autointegrar sus lagunas. Cuando se pierda la fe en la corres-
pondencia ‘“organica” entre ciencia y realidad y se considere que el
unico material juridico son las disposiciones legales, su ciencia juridi-
ca suministrara la metodologia para la autointegracion del ordena-
miento positivo (19). Le obsesiona la plenitud del futuro cédigo: puesto
que “estd destinado a ser la Unica fuente del derecho, debe conte-
ner efectivamente de antemano la soluciéon para todos los casos que
puedan presentarse”. El sistema que permita lograrlo “puede expli-
carse mediante una expresion técnica de la geometria” (20); “cada
parte de nuestro derecho tiene fragmentos tales que de ellos se deri-
van los demas: podemos llamarles los principios rectores. Inducir és-
tos y, partiendo de ellos, descubrir la coherencia interna y la afinidad
que presentan todos los conceptos y preceptos juridicos es uno de los
cometidos mas dificiles de nuestra ciencia y el que propiamente da
un caracter cientifico a nuestro trabajo. Por ello si el c6digo nace en
una época que no domina este arte, son inevitables los males siguien-
tes: la administracion de la justicia se harad aparentemente segun el
codigo, pero de hecho se hara segun otra cosa ajena al cédigo, la cual
sera por tanto la verdadera fuente del derecho” (21). El diagnéstico

(18) Por ejemplo, System... (nota 13), vol. I, pags. 17-18 y 50.

(19) El método «orgdnico» implicaba un proceso que en verdad solo podria ser
logico-deductivo, ya que sus determinaciones generales no contenian nada «or-
gdnicon; en el fondo hay ya una jurisprudencia de conceptos: W. WILHELM, Zur
juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert, Frankfurt, 1958, pdg. 638. La creen-
cia de Puchta en una estructura racional del orden juridico enlaza con la de
Wolff en la racionalidad de la realidad —F. GonzALEzZ VICEN, Sobre los origenes
y supuestos del formalismo en el pensamiento juridico contempordneo, «Anuario
Filosofia Derecho», 1961 (VIII), pdg. 65.

(20) Sin duda, en el transfondo personal de su obra, estas expresiones pueden
tener una relevancia meramente analdgica —cfr. A. KAurMANN, Friedrich Carl
von Savigny, en Die Grossen der Weltgeschichte, Ziirich, 1976, t. VII, pag. 410
y nota 35—, pero, desaparecido tal contexto, se esfumara todo sentido meta-
férico.

(21) F. C. savieny, Vocacion..., 3 (nota 6), pags. 64-65.
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es certero, pero lo que no es sino consecuencia de la historicidad
radical del derecho se presenta como fruto de una inmadurez cienti-
fica. Dicho con claridad: la ciencia juridica que propone la Escuela
“histérica” aspira a superar (!) las consecuencias de la “historicidad”
del derecho.

Falta la conclusién coherente: que el derecho nunca podra ser, por
mas que se intente, mera aplicacién mecénica y logica de la ley, y
que su historicidad se vengaria de las pretensiones codificadoras, ero-
sionando en la practica sus normas hasta hacerlas irreconocibles.
Esto habria hecho un “iusliberista”; rechazar el legalismo y su fruto
mas caracteristicc: el codigo. Savigny, legalista a su pesar, se opon-
dra al cédigo porque no existe audn la ciencia juridica que garantice
su perfeccién, pero ésta le parece perfectamente alcanzable y desea-
ble. Gracias a ella el cédigo podréa ser efectivamente pleno, porque
le suministrard los “técnicos” que hagan funcionar tan poco automa-
tica maquinaria. Al final de la experiencia, polémicas aparte, s6lo ha-
bria una fuente del derecho: la ley.

LA INTERPRETACION COMO PIEDRA DE TOQUE

La continua paradoja del pensamiento de Savigny habra de decan-
tarse al afrontar el problema de la interpretaciéon del derecho. Las
viejas cuestiones del iusnaturalismo racionalista exigen una respues-
ta neta. ¢Pueden las luces de la razon desentrafiar de una vez por
todas las ambigiiedades de la historia? ¢Cabe disefiar un marco de
seguridad que garantice exhaustivamente el ejercicio efectivo de la
libertad individual? ¢Puede la ley por si sola lograr un ajustamiento
definitivo de las relaciones sociales?

El positivismo legalista, al responder afirmativamente a esta triple
interrogante, da plena satisfacci6on a las ilusiones de la cultura ju-
ridica moderna. Ha optado por la razén frente a la historia, por la se-
guridad por encima de la justicia, por la ley a costa del derecho. Como
consecuencia de todo ello, el juez se transforma en una figura inco-
moda porque recuerda inevitablemente que la utopia no se ha con-
sumado. La pervivencia de su labor implica la necesidad de admitir
(aun) un residuo de intuicién en un mundo que suefia con la racio-
nalizacién total; supone una llamada al sentimiento en un ambiente
sediento de certezas; obliga a confiar esperanzadamente en la eticidad
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de un individuo, mientras se aspira a fundar la armonia social sobre
el sélido apoyo de la ciencia y no sobre el campo aleatorio de la virtud.
La ciencia juridica moderna, para ser fiel a si misma, tenia que erra-
dicar un elemento tan pre-cientifico como la prudencia judicial. La
batalla resulta, sin embargo, inesperadamente incémoda y aspera, por-
que, por debajo de las propuestas metodologicas, se enfrentan seguri-
dad y libertad, igualitarismo y equidad, razén e historia. Sin esta
lucha la evolucién de la ciencia juridica contemporanea resultaria
ininteligible. A su luz cabe plantear con mas nitidez la aportacién
de Savigny.

Como hemos visto, el polémico manifiesto de la Escuela histérica
parecia proyectar sobre el mundo juridico los elementos que protago-
nizaban la quiebra del racionalismo moderno: primacia de lo histérico
sobre la generalidad abstracta, de la vida practica sobre la razon.
En pocos campos, como en el de la interpretacién del derecho, podria
encontrar tanto arraigo la teoria juridica a edificar sobre esas bases.
La interpretacion, que habia sido el escollo fundamental de los inten-
tos racionalistas, podria convertirse ahora en el quicio de una nueva
forma de entender el derecho. Aunque la vida juridica continental
habia sido fundamentalmente legalista, la codificaciéon atn no se ha-
bia consumado. La ciencia juridica contemporanea podria haber na-
cido sobre nuevas bases; y éste parecia ser el intento de Savigny.

Ya hemos tenido ocasién, sin embargo, de aportar indicios de su ten-
dencia a la paradoja: una proclama historicista que aspira a “supe-
rar” las consecuencias de la historicidad del derecho; una critica ra-
dical del derecho natural racionalista que acaba asumiendo su meto-
dologia y sus contenidos éticos; un rechazo de la codificacién que
se revela como propuesta de aplazamiento; una ciencia “orgéanica”
del derecho, destinada a sustituir al positivismo legalista, que acaba
sirviéndole de “forma mentis” y de complemento expansivo. Una con-
tinua paradoja con una inequivoca moraleja: no cabe rechazar el
legalismo sin plantear una alternativa a los supuestos en que se apo-
ya: estatalismo, normativismo, voluntarismo... ¢Superard Savigny en
su teoria de la interpretacién del derecho esta inevitable tendencia
a la contradiccién?

La relevancia de este tema para un replanteamiento del saber juridi-
co es una constante de sus escritos. En las reflexiones metodologicas
de Marburgo presenta ya la historia de la ciencia juridica como una
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historia del problema de la interpretacién del derecho. Considera que
ni los glosadores, ni los comentadores, ni los humanistas del Renaci-
miento, ni los juristas holandeses de la Modernidad, ni la escuela
“alemana” llegaron a plantearla adecuadamente: como reconquista
del significado histérico del derecho y descubrimiento de sus conexio-
nes sistematicas (22).

Mas tarde, cuando se sienta empujado a la polémica para consolidar
su intento, incluird en la lista de agravios contra el positivismo lega-
lista su intento de conferir “una seguridad mecénica a la adminis-
tracion de justicia”, lograda a base de que “el juez, relevado en
todo de su propio discernimiento, se limitaria simplemente a la apli-
cacion literal de los textos” (23).

La teoria de la interpretaciéon del derecho del positivismo legalista
parece ineludiblemente destinada a saltar en pedazos. En su dura
diatriba contra la codificaciéon va pormenorizando su tratamiento en
los distintos proyectos: su prohibicién por Federico II, que aspiraba
a sustituirla por el reenvio al legislativo; el juego de los principios
generales y de la analogia en la primera versién del cédigo prusiano;
su permision final de todo tipo de interpretacién... Aun a esta ultima
actitud, que reconoce “al magistrado un caracter méas cientifico y me-
nos mecanico”, la diferencia desventajosamente de la experiencia ro-
mana (24), por reiterar su caracter excepcional.

La interpretacion no puede, para Savigny, prohibirse ni entenderse
como excepcional. Su funcién es la de captar la conexiéon natural de
los principios generales y las circunstancias individuales, fundiendo

(22) Cfr. al respecto G. Marini, Savigny e il metodo della scienza giuridica, Mi-
lano, 1966, sobre todo pags. 74 y ss. Sobre el alcance de estos tanteos iniciales
de Savigny, también H. KantorRowicz, Savignys Marburger Methodenlehre, en
Rechishistorische Schriften (nota 1), pags. 465 y 471.

(23) F. C. SavieNy, Vocacion..., 1 (nota 6), pag. 52. El mismo O. v. GIERKE, cri-
tico implacable de la labor de la Escuela, la presenta acosada a la vez por «la
doctrina del derecho natural» y por «el positivismo escueto, para el cual el
derecho estd en el texto legal vigente, y la administracion de justicia es un
asunto de técnica mecdnica» —La Escuela histérica y los germanistas, en La Es-
cuela histdrica (nota 10), pag. 150.

(24) «Entre los romanos todo se basaba en que el jurista, en virtud de su viva
posesion del sistema juridico, estd en situacién de encontrar el derecho para
cada caso dado»; por el contrario, «la mayoria de las disposiciones del codigo
prusiano no alcanzan la altura de los principios rectores generales ni la evi-
dencia de lo individual, sino que gquedan fluctuantes a mitad de camino de ambos
extremcs, en tanto que los romanocs poseian ambas €osas en su conexién natural»
—F. C. Saviany, Vocacion... (nota 6), pags, 113-115—. Sobre la imposibilidad de
evitar la interpretacion, insiste en System... (nota 9), vol. I, pags. 305 y 314.



S. ANTE LA INTERPRETACION DEL DERECHO

ser y deber ser. El alejamiento del positivismo legalista parece notorio.
Se rechaza un planteamiento segtin el cual “el juez debe limitarse a
aplicar mecanicamente un texto dado, que no le estd permitido inter-
pretar”. Esto implicaria asumir el caracter creador de su labor y afron-
tar las consecuencias, tedrico-juridicas y politicas, de esta actitud.

Sin embargo, la alternativa propuesta, aun admitiendo que el juez
tiene que ‘“encontrar para cada caso litigioso el derecho”, no parece
asumir las implicaciones éticas y politicas de ese protagonismo, sino
que mas bien aspiraria a evitarlas ‘“como consecuencia de la seguridad
de un riguroso método cientifico”, que ain no existe, pero al que “es
posible, por lo menos, una aproximacion” (25). Reaparece la paradoja.
La interpretacién cientificamente racionalizada se confiesa como el
horizonte, forzosamente aplazado, de la labor juridica. La razon si-
gue siendo llamada a superar a la historia, el calculo racional a la
prudencia ético-politica; el problema seria s6lo de tiempo.

Por ultimo, cuando Savigny al elaborar su Sistema ya ha llegado
a la madurez, las paginas dedicadas a la interpretaciéon del derecho
seran de una particular lucidez; su veta innovadora, tantas veces
soterrada, se muestra con especial vigor. El derecho no se “pone”
—como pretendia el positivismo legalista— mediante la creacién es-
poradica de una ley, sino que la regla juridica “pasa a la vida” al ser
captada: o por el jurista que elabora su ciencia, o por el juez que dicta
sentencia, o por los particulares que establecen determinadas relacio-
nes; en cualquiera de estos casos se da, con més o menos conciencia
y perfeccién, una actividad “espiritual” y “cientifica”. La consecuen-
cia es inmediata, y justifica una detenida transcripcién: “la interpre-
tacién no depende, por tanto, como muchos opinan, de la casual cir-
cunstancia de la oscuridad de una ley”; “aquella cualidad de la ley
constituye una imperfeccién y es preciso partir de la consideracion
del estado normal para poder encauzar con seguridad el estado patolo-
gico” (26).

Por fin, la interpretacién ha dejado de entenderse como la correccion
de un defecto, o el tratamiento de una enocjosa enfermedad, y pasa a
presentarse como sintoma de salud juridica, como exponente de que,
a través de la ley apergaminada, fluye el torrente vivo del derecho
en contacto estrecho con las circunstancias existenciales del caso con-

(25) F. C. Savieny, Vocacion..., 8 (nota 6), pdg. 145.
(26) F. C. SavigNy, System... (nota 13), vol. I, pags. 207-208.
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creto. “Al hacer de un estado defectuoso y casual de las leyes la condi-
cién de la existencia de la interpretacion, adopta esta ultima la natu-
raleza casual de un mero remedio de un mal, de lo cual se sigue que
la misma llegard a ser superflua en la medida en que las leyes lleguen
a ser mas perfectas”. El diagnoéstico es impecable, y no lo es menos
el pronoéstico sobre las consecuencias teérico-juridicas de tal actitud:
“desaparece por aquella configuraciéon del concepto precisamente la
aplicacibn més noble y sutil de la interpretacion, que tiende a des-
plegar toda la riqueza del contenido y de las relaciones de una ley
no defectuosa” (27). Ha llegado el momento de explicar positivamente
la interpretacién; para hacerlo, seria necesario proponer una nueva
visién del derecho, replanteando el concepto de ‘“positividad” propio
del legalismo. Savigny parece sentar las bases para ello; ¢llegara en
este caso a superar su inevitable querencia hacia la paradoja?

La propuesta de Savigny demostrara su debilidad, al no remitir a
una filosofia juridica con consistencia suficiente para sustentar un
auténtica alternativa. Tal endeblez resulta disculpable, dado que la
filosofia del derecho se mantiene hoy a la espera de una propuesta
que llene este hueco. Toda la linea “iusliberista” —heredera del ma-
nifiesto de Savigny y mortal enemiga de sus resultados practicos—
seria llevada a cabo por juristas mas atentos a modelos metodolégicos
u opciones politico-juridicas que a la profundizacién en una teoria
juridica no legalista.

Para Savigny, todo encontraba solucién gracias a un doble elemento:
por una parte, la existencia de la conexién ‘“organica” entre hecho y
valor, realidad y norma, llamada a sustituir a la conexion ser-deber
ser del iusnaturalismo; por otra, la actividad “cientifica”, entendida
como labor simultanea de captacién y reproduccién de dichas cone-
xiones. La débil base filos6fica aportada hard que su propuesta acabe
apoyandose en los materiales filos6ficos realmente consistentes de la
época; aquellos, paradodjicamente, contra los que queria luchar: racio-
nalismo, formalismo, conceptualismo... Si su ciencia “organica” ter-
minard siendo ‘“jurisprudencia de conceptos”, el planteamiento de la
interpretacion juridica seré obligadamente deudor de esta situacion.
Savigny sefala con decisiéon hacia dénde hay que ir, pero no indica
por doénde, e incluso obstaculiza posibles vias de salida.

(27) F. C, SavieNy, System... (nota 13), vol. I, pags. 318 y 319.
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La interpretacion queda, para él, enmarcada entre dos tareas diver-
sas, una demasiado corta: la simpile ‘“aclaracién”, y otra excesiva: el
“desenvolvimiento” del derecho, lleno de connotaciones teleologicas y
politico-juridicas. Pero ya en estos primeros pasos de su planteamiento
se observa la subrepticia entrada del legalismo en escena (28). La po-
lémica contra la codificacion queda ya lejos y la debilidad radical de
su teoria del derecho lleva a Savigny en el Sistema a situar a la ley,
como cbjeto casi exclusivo de esa tarea interpretativa con ia que se
identificaba la vida misma del derecho. Este legalismo de emergencia
ha comenzado ya a cerrar las puertas a una posible alternativa.

Resulta, no obstante, interesante notar cémo propone para la inter-
pretacién —cuya tarea consistiria en “obtener” de la ley “tantos co-
nocimientos juridicos reales como sea posible” —“la palabra ‘Aus-
legung’ (‘explicatio’)”, como “especialmente idonea para expresar este
fin del procedimiento, al indicar que se sague a la luz lo que hay ence-
rrado en la palabra haciéndolo evidente”, mientras considera que “la
palabra ‘Erkldrung’, en cambio, indica mas bien que se disipa el es-
tado (casual) de la cscuridad y que se convierte en claridad”, por lo
cual “expresa” “menos la naturaleza general del asunto” (29).

Interpretar no es aclarar. No es poco lo que queda dicho; pero sigue
faltando la via que permita abrirse a la profundizaciéon de una labor
interpretativa, entendida como “comprension” de un “sentido” inten-
cionalmente aludido en el texto (e intencionalmente presente en los
hechos mismos, en cuanto humanamente captades). Savigny, que
entiende la interpretacién como “reconstrucciéon del pensamiento in-
sito en la ley”, merodea esta posibilidad e incluso anota que ‘“otros
autores utilizan, con no menos acierto, la voz ‘sentido’” (en vez de
‘pensamiento’); pero, a la vez, anima a “evitar la palabra ‘intencion’
por ser ambigua, puesto que puede referirse también a la meta que
transciende del contenido de la ley” (30).

(28) «Se resiente, sin embargo, la teoria de Savigny en este punto de un de-
fecto que en €l es significativo. La interpretacidon se refiere tanto al derecho
consuetudinario como al cientifico, como a la legislacion. Consciente de ello,
circunscribe no obstante su estudio a la interpretacion de las leyes...» —A. HERr-
NANDEZ GIL, Metodologia de la ciencia del derecho, Madrid, 1971 (2.*), t. I, pdg. 109.
(29) F. C. Savigny, System... (nota 13), vol. I, pag. 216.

(39) F. C. SavieNy, System... (nota 13), vol, I, pag. 213. Su empefio por diferenciar
«interpretacion» (Auslegung) y «desenvolvimiento» (Fortbildung) del derecho se
pone reiteradamente de manifiesto en el epizrafe 50 de este primer volumen (pa-
ginas 322 y ss.). Partiendo de ello, F. HaFT, al buscar los responsables de la ac-
tual metodologia juridica, sienta a Savigny el primero en el banquillo de los
acusadcs —Juristische Rhetorik, Freiburg/Miinchen, 1978, pag. 86.
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La posibilidad de que el intérprete replantee en el marco del caso
concreto la opcioén teleolégica y valorativa que presidié la propuesta
legal, “continuando” o desenvolviendo la labor de creacién de dere-
cho, queda excluida. Cerrada esta via teleologica, el “sentido” no lle-
varia consigo una comprensiéon valorativa, predelimitada en el texto
legal pero necesitada de una actualizacién concretizadora ante el caso
concreto, contemplando (jy valorando!) ahora hechos reales y no ti-
pos generalez supuestos; el “sentido”, por el contrario, se encerraria
de una vez por todas en la ley, aunque rebose ocasionalmente de ella
por misteriosas fermentaciones ‘‘organicas”.

Reaparece asi el juego “politico” de la equiparacién ciencia-apoliticis-
mo. Le parece preciso afirmar, en aras de la seguridad, que la ley es
punto final, que no hay después de ella nueva valoracién de hechos
(jereacion de derecho!). Serd preciso romper las fronteras de la racio-
nalidad cientifico-natural y los moldes del saber técnico (y el conser-
vadurismo politico al que sirven) para, fundiendo teoria y practica,
entender el razonar como accion, el saber como praxis, y dejar de si-
tuar los fines fuera del horizonte interpretativo, para descubrirlos
como el auténtico motor de todo conocimiento. Pero todo ello parece
peligroso. Se opta por “defender” la ley, aun a costa de dejar sin con-
trol la inevitable ebullicion (¢“organica”?): axiologica y teleologica)
que late en su seno arruinando una seguridad fingida y suscitando
imperiosas llamadas de justicia: de “ajustamiento” de las relaciones
sociales.

Plantear esta alternativa teérica de la realidad juridica no supone
atentar contra el principio de legalidad, ni proponer que la ley ‘“deba
ser” algo distinto; supone enfrentarse sin ficciches a lo que la ley de
hecho “es”, a lo que puede y no puede dar, a los elementos que suplen
sus limitaciones desmintiendo su pretendida autosuficiencia; anima,
en resumen, a proponer que el derecho, para ser realmente humano,
“debe ser” algo més que ley, o, mejor aun, a reconocer que si el de-
recho se nos muestra en alguna ocasién como humano es en la me-
dida en que “ha sido” efectivamente maés que ley.

La lucha es desigual, porque luchar contra el legalismo supone con-
trarrestar el estatalismo politico, relativizar el normativismo teérico-
juridico y rechazar el formalismo de la dogmatica juridica. Pero se
trata de una lucha inaplazable para redescubrir el derecho como fe-
nomeno humano (con su riqueza y su tragica limitacion); para resca-
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tar al individuo de su esclavizadora pasividad ante el Estado; para
liberar a lc juridico de sus connotaciones represivas y reinsertarlo en
el nucleo mismo de la existencia humana social; para asumir y some-
ter a critica las “impurezas” de la tarea dogmatica, tan beneficiosas
si comprometen reflexivamente al jurista y tan irracionales si éste
prefiere ignorarlas por “fidelidad” a la ley. Todo ello hace inevitable
una profundizaciéon en el derecho, como fendmeno existencial por el
que el hombre realiza una dacion (¢descubrimiento?) de “sentido”
a su covivencia social, que posibilita la potenciacion efectiva de su
existir como ser presenfe en un mundo de hombres.

Pero volvamos a las paginas del Sistema, porque cuando Savigny re-
pase los criterios que han de inspirar la interpretacion de la ley, se
hard maéas facil ejemplificar las consecuencias de su planteamiento.
Su primera preocupaciéon serd precisar la peculiaridad de la inter-
pretacién juridica en relacién con otros intentos de “reconstruccion
de pensamientos”. La peculiar dimension pragmatica del texto legal,
su incidencia en la vida humana, confiere a su interpretacion una
relevancia bien diversa de la de una interpretacién poética o musical.
Ademss de los criterios gramaticales, que tienen en cuenta los facto-
res lingiiisticos, o de los criterios ldgicos de estructuracion dsl pensa-
miento, serd preciso contar con otros que permitan captar elementos
decisivos del derecho como fendémeno humanc vivo.

Para Savigny ello serd posible apelando a su doble obsesion: historia
y ciencia. La interpretaciéon juridica —en ello estribaria su peculia-
ridad— ha de ser “histérica” y “cientifica” y su disefio serd una de
las tareas centrales de la ‘“ciencia histérica” del derecho. El elemento
histérico de la interpretacion ha de reflejar la situacién de la relacién
juridica en el momento de promulgarse la ley. La interpretaciéon co-
bra caracter “cientifico” gracias al juego del elemento sistemdtico,
que descuire “la conexién interna que enlaza a todas las institucio-
nes y reglas juridicas dentro de una magna unidad”.

Gracias al juego combinado de estos cuatro elementos ‘“se agota la
comprension del contenido de la ley”, ya que no se trata de elegir
entre opciones alternativas ni de diseflar “cuatro clases de interpre-
tacion” (31). El planteamiento queda cerrado; ¢serd4 capaz de racio-

(31) F. C. Savieny, System  (nota 13), vol. I, pag. 215. E. ForsTHOFF detecta
aqui la incidencia del empefio «cientifizador» a que ya hemos aludido y sehala
el arranque del «iusliberismo» en Kohler y, sobre todo, Billow —Methodenge-
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nalizar el nacimiento juridico que aflora en toda interpretacion de la
ley? La respuesta de Savigny hemos de valorarla desde un doble pla-
no: el de la teoria del conocimiento que bajo €l late, y el de las con-
secuencias practicas en que desemboca.

INTERPRETACION Y TEORIA DEL CONOCIMIENTO

Dos notas nos llaman la atencién desde un punto de vista tedrico-
cognoscitivo: la separacion tajante entre conocimiento y decisién (teo-
ria y praxis), a la que corresponde ontolégicamente una ambigua re-
lacién de ser y deber ser, y la triple identificacién racionalidad-ciencia-
sistema.

La interpretacion mantiene en Savigny, pese al influjo historicista,
un caracter exclusivamente cognoscitivo; interpretar sigue siendo sélo
“conocer” algo aue el texto nos transmite. Si en el texto se incluyen
elementos de distinto signo: decisiones, intereses, valoraciones... sera
en un estado hermético y acabado que no exige (jque prohibe!) su
“continuacion”. El “lenguaje” y la “logica” se moveran a este nivel,
como instrumentos asépticos de transmision que no implican intro-
misién volitiva alguna. Gramatica y logica juegan como disciplinas
auxiliares que colaboran al traslado fiel de un contenido al que no
afectan.

Si nos detuviéramos aqui, no habriamos avanzado mucho respecto
a un planteamiento positivista y legalista de la interpretacion: soélo
la oscuridad —gramatical o l6gica— del texto justificaria la interpre-
tacién; pero ya vimos que Savigny rechaza esta acepcién “patolégica”
del fenémeno interpretativo. Por eso, para él, lo “historico” no jugara
como elemento supletorioc ni como criterio alternativo que alumbre
otras opciones, sino que sera ingrediente obligado de toda interpre-
tacion. Pero (qué supone esa invitacion a replantear la situacién his-
torica de la relacién juridica en el momento de la creacién de la ley?

Savigny parece tratar simplemente de enriquecer el “conocimiento”
de la ley, enmarcandolo en su contexto social propio, para poder cap-

schichtliche und dogmatische Vorerwdgung, en Recht und Sprache, Darmstadt,
1971 (reimpresion de la edicion de Halle, 1940), pags. 23, 25 y 26. Una interesante
valoracion del alcance de los cuatro criterios desde la perspectiva de la reciente
hern;}elnsértihca, en M. KrieLe, Theorie der Rechtsgewinnung, Berlin, 1967, pagi-
nas 81-84.
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tar con mas fidelidad lo que el texto “dice”. Con ello la historia ha
dejado de fluir para convertirse en un salto comparative entre dos
momentos cerrados en si mismos (32). Para poder llenar el vacio
entre ellos se recurre a la ciencia, a la conexion “sistematica” entre
las diversas instituciones. S6lo con las anteojeras de la armonia pre-
establecida entre vida social y ciencia sistematica puede Savigny ig-
norar que ha abandonado la historia para adentrarse en la ‘“‘juris-
prudencia de conceptos”. Sus “discipulos” fueron mas coherentes que
¢él; tanto mas cuanto mas lo traicionaron.

Cuando nos negamos a admitir que racionalidad se identifique dras-
ticamente con “ciencia”; cuando propugnamos la posibilidad de un
ambito de racionalidad acientifico (o transcientifico), si por ciencia se
entiende elaboraciéon sistematica de datos facticos; cuando insistimos
en la mutua implicaciéon existencial de teoria y praxis (conocimiento
y decision), ser y deber-ser, el planteamiento de Savigny se desmo-
rona:

— El lenguaje se llena de pregnancia existencial y se resiste a trans-
mitir un contenido neto, para “impurificarlo” con implicaciones y su-
gerencias; deja de ser instrumento aséptico para hacerse fenémeno
histérico; deja de trasladar un mensaje para engendrar lateralmente
vida propia.

— La légica desborda todo enconsertamiento formal para “materiali-
zarse”; deja de proyectar sobre el texto los canones de un mundo aje-
no para hacer brotar en él las llamadas imperiosas de la logica de
los hechos, los intereses, las valoraciones...

— Interpretar historicamente el texto no es ya arroparlo erudita-
mente con datos complementarios que le lleven a “decir” algo mas;
es, por el contrario, comprender que el texto comenz6o a responder
a una pregunta, delimitada de una manera necesariamente abstracta
y general, y enmarcada en un determinado horizonte interpretativo;
que el texto contempldé un problema sentido por una sociedad y apun-
t6 una via de respuesta. Si la historia vive fluidamente —en vez de
resultar embalsamada para su ‘‘utilizaciéon” futura— se hace inevita-
ble: 1) reconstruir la pregunta en un nuevo horizonte: 2) continuar la

(32) Nos parece, por ello, precipitada la atribucién por parte de M. BRETONE
de una funcién «aplicativa» (en sentido gadameriano) a la hermenéutica histo-
rica de Savigny —Tradizione e wunificazione giuridica in Savigny, en Materiali
per una storia della cultura giuridica (ed. por G. Tarello), 1976 (VI), pdg. 197.
El dictamen de H. G. GADAMER es tajante: Savigny ignora la tension entre sen-
tido juridico originario y actual —Wahrheit und Methode, Tiibingen, 1972 (3.%),
pdagina 309.
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respuesta, concretizando un doble hueco: la distancia temporal, y
la sustitucion del supuesto general tipificado por el hecho real y de-
terminado.

Toda esta labor solo puede considerarse como ‘“cientifica” si se des-
vincula a la ciencia de sus empalizadas metodolégicas y de sus afa-
nes sistematicos, para sumergirla en el mundo existencial tedrico-
practico de la “sabiduria”. Si ello no resulta rentable, mas vale rom-
per definitivamente la caprichosa identificacién de racionalidad y cien-
cia y recuperar el contenido racional de la prudencia clasica, como
“saber hacer” lleno de referencias éticas y de responsabilidades po-
liticas.

La hermenéutica juridica relativiza el valor del método en el pro-
ceso de realizacién del derecho. Este no consiste en “aclarar” un texto
legal ocasionalmente confuso, sino en “comprender” su sentido juri-
dico, poniéndolo en contacto con el contexto social que lo hace sig-
nificativo (33). La logica cientifico-demostrativa ha de dar paso a un
razonamiento argumentativo convincente rico en elementos valora-
tivos. La interpretacion no recurre g la historia como a un deposito
de soluciones previos, sino que es ella misma fluir histérico en el que
las exigencias que surgen de la ‘“comprension” del caso concreto en-
lazan, en una “circularidad hermenéutica”, con las posibilidades de
fundamentacion “aclarativa” que ofrecen los textos legales, mitigan-
do asi su carga subjetiva.

Savigny, por el contrario, resulta deudor de una teoria del conoci-
miento positivista y ahistérica, y sigue suscribiendo, quizd incons-
cientemente, el abismc normas-hechos (ser-deber ser) caracteristico
del legalismo: “toda relacion de derecho se compone de dos elementos,
uno general y otro particular: uno es la regla de derecho, el otro es
el hecho que da lugar a la aplicacion de la regla. El juez puede y debe
conocer la regla (ius novit curia); pero puede y debe ignorar el hecho
en tanto que nc haya sido expuesto y probado por una de las par-
tes” (34). Muy al contrario; es preciso repetir que la norma so6lo co-

(33) En el lenguaje escrito, el contexto (que es un proyecto de «mundo» no
explicitado textualmente) asume la dimension ilocucional que corresponde en el
lenguaje oral al gesto, sin el cual la palabra pierde significado —P. RICOEUR,
Der Text als Modell: hermeneutisches Verstehen, en Verstehende Soziologie
(ed. por W. L. Biihl), Miinchen, 1972, pags. 257 y ss., de gran interés también
para lo ahadido a continuacion.

(34) F. C. SaviGNY, System... (nota 13), vol, I, pag. 187.
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mienza a “existir” cuando se la hace entrar en contacto con hechos
realmente existentes y no tipificadamente supuestos; el hecho se re-
siste a ser premisa menor y aspira a ser oido en la premisa mayor,
proponiendo su propio proyecto de norma, sus exigencias de valora-
cion; lejos de servir de ocasiéon a la “aplicacién” de la norma, obliga
a “comprenderla”, reconstruyéndola, interpretdndola en el horizonte
del caso; el juez debe evitar que el supuesto de hecho legal le des-
figure su contemplacién del hecho concreto y debe ser consciente de
que s6lo cuando asume los hechos puede “conocer” acabadamente
una norma, que hasta entonces encerraba un simple proyecto ju-
ridico.

INTERPRETACION Y POLiTICA JURIDICA

Si del ambito de la teoria del conocimiento pasamos al de las conse-
cuencias practicas, nos sera facil ahondar en la dimensién pragmatica
de una disputa, que hasta el momento habiamos seguido a nivel meto-
dologico. Savigny va a hacerlo al enfrentarse a la interpretaciéon de
las leyes “defectuosas” y de las que contienen “expresiones erréneas”.
Tanto en uno como en otro caso el distanciamiento respecto a la teo-
ria de la interpretacién a que se aspiraba resultard evidente.

La misma expresion “leyes defectuosas” evoca aquella acepcién ‘“pa-
tologica” de la interpretacién que él pretendia superar. Plantear que
la interpretacién ha de subsanar “defectos” supone olvidar que so6lo
después de sometido a interpretacién puede el texto legal parecer “de-
fectuoso”. Por otra parte, todo “defecto” implica un modelo o arque-
tipo insuficientemente realizado, un texto legal “perfecto” con el que
no coincidiria. Es aqui donde el peculiar “iusnaturalismo conceptua-
lista” de Savigny dejara de ser criptico para jugar con toda su cru-
deza. Se olvida el “ir y venir de la mirada” en que consiste la labor
interpretativa: acercar progresivamente el supuesto de hecho general
tipificado y el hecho particular real y concreto; hacer confluir ponde-
radamente la consecuencia practica que se derivaria del texto legal
y la norma que el propio caso, desde su exigencia particular y con-
creta de solucion, propone. Realmente son dos normas —Ila encerrada
en el texto legal y la sugerida por el caso— y dos consecuencias —Ila
prevista legalmente y la exigida por la “precomprensién” inmediata
del problema— las que hay que cotejar, en un juego circular de apro-
ximacién que evite llegar a un paralelismo conflictivo: o la solucion
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desajustada del caso, en aras de la “summa lex”, o el rompimiento
frontal con la ley, en aras del “derecho libre”.

Savigny ha abandonado claramente el ambito en que este plantea-
miento seria aun viable. Por eso, no tiene nada de extrafio que, dentro
ya totalmente de un contexto “patolégico”, se pregunte sobre los po-
sibles “remedios” de las leyes ‘“defectuosas”. Analizara fundamental-
mente tres: “el contexto intrinseco de la legislaciéon”, “el lazo de la
ley con su fundamento” y ‘“el valor intrinseco del contenido resul-
tante de la interpretacion” (35).

1. El primer “remedio” no es sino la interpretacién que consideraba
“normal”, aunque utilizada ahora con fines terapéuticos. “Es aplica-
ble en tcdas partes sin la menor duda” y es el medio a utilizar para
“disipar la incertidumbre”, “en primer lugar y en cuanto sea posible”;
los demas tendran un caracter supletorio, por lo que su juego se ad-
mitird s6lo con resignacion o recelo (36). Este conterto de lo legisla-
cidn no es el meramente gramatical o l6gico, sino que implica la pre-
sencia de los elementos “historicos” y “sistematicos” en los que él
cifraba el enriquecimiento “organico” de su “cientifica” interpreta-
cion del derecho. Es esa arquitectura “orgénica” (bien pronto conver-
tida en mera estructura conceptual), y no las exigencias del caso, la
que veladamente propone un texto perfecto y modélico desde el que
criticar al texto legal y diagnosticar sus “defectos”. Cuando la cien-
cia deja de ser “organica” para convertirse en meramente conceptual,
se rompe el dialogo interpretativo entre texto y caso y se establece un
soliloquio entre la ley y la elaboracion dogmatica de si misma, lle-
vada a cabo por un jurista alejado de la realidad. La apreciacién del
“contexto” no obligaria en ningin caso a ponderar los posibles re-
sultados practicos de la interpretacion.

2. No es raro que tal “remedio” pueda resultar insuficiente; que el
chirriar del desajuste del caso concreto sea tan llamativo que denun-
cie como inadmisible la solucién dogmatico-conceptual del “defecto”
legal. Es preciso entonces recurrir a otro medio, menos cientifico
(¢menos racional?), mas politico, aceptable a sus ojos s6lo como mal
menor, por lo que “requiere ya mas cautela” (37): el “fundamento
legal”.

(35) F. C. SavigNy, System... (nota 13), vol, I, pag. 223.
(36) «Donde este remedio sea suficiente, estd excluido cualquier otro como
menos seguro y a la vez como superfluo» —System... (nota 13, vol. I, pags. 225 y 228.
(37 F. C. SaviGNy, System... (nota 13), vol, I, pag. 225,



S. ANTE LA INTERPRETACION DEL DERECHO

Aparece en escena el topico clasico de la ratio legis como medio inter-
pretativo, y, con él, toda una teoria de la norma llena de respuestas
no explicitadas. Porque aludir al “fundamento” de la ley supone dar
por sabido cual sea: si el “pensamiento” del legislador, o su “volun-
tad”, o el “problema” que pretende resolver, o los “intereses” en juego,
o las “valoraciones” con las que se los jerarquiza... Apelar a la “ra-
tio” de la ley parece decidir que la ley es “razén” méas que voluntad,
que la interpretacién es conocimiento y no valoracién, que los intere-
ses presentes en el problema no forman parte de la norma, sino que,
ajenos a ella, esperan que se les “aplique” para convertirse entonces
en ‘“juridicos”. Toda una teoria de la norma camuflada en una pasa-
jera alusion de emergencia.

Savigny pretende solucionar con este recurso los defectos legales y
rectificar las “expresiones erréneas”. Habria que repetir a propdsito
de estos ‘“errores” lo que ya se apunté sobre los “defectos”. Sélo la
verdad permite dictaminar un error. (Qué verdad? ¢(La del proble-
ma?: no; la de una ciencia “orgéanica”, la de una dogmatica con-
ceptual (38). Pero, aparte de ello, pretender que el recurso al fun-
damento legal es una operacién cognoscitiva y clarificadora, libre de
valoraciones, es a todas luces excesivo. La “ciencia” y la ‘“politica ju-
ridica” demuestran en estos casos lo artificial de su frontera. Entra-
mos de lleno en el tema de la capacidad de “expansiéon” del ordena-
miento juridico, que pretende dar cuenta del dinamismo del derecho
sin traicionar a la ley. Savigny, empeflado en mantener la frontera
entre la “interpretacion” del derecho y su “elaboracion” o ‘“‘desenvol-
vimiento” (39), se vera obligado a recurrir a sutiles distinciones.

Habria dos tipos de fundamento legal: el especial de la norma en
cuestion y el general, fruto del “contexto” de la institucion o de todo
el sistema juridico. El primero nos mantendria en el borde del pro-
ceso interpretativo; el segundo nos empujaria de lleno a una elabo-
racion creativa de nuevas normas. Savigny reconoce sinceramente la
dificultad de establecer tan fluida frontera, aunque resulta claro
que, para él, en el primer caso no habriamos abandonado el campo

(38) Cfr. G. TareLLo, Orientamenti analitico-linguistici e teoria dell’interpreia-
zione giuridica, en Diritto, enunciati, usi, Bologna, 1974, pag. 417.

(39) F. C. SavieNy, System... (nota 13), vol. I, pags 230 y ss. Este rechazo de la
«Rechtsfortbildung» serd el mds duramente criticado por el «iusliberismo». Sa-
vigny le da un aire patolégico, presentandola como remedio de lagunas ocasio-
nales y no como via normal de desarrollo de la «historicidad» del derecho
—cfr. W. FIKENTSCHER, Methoden des Rechts (nota 10), pags. 58 y 68.

191



192

ANDRES OLLERO

de la interpretacion (si bien en su versién ‘“extensiva”) y en el se-
gundo entrariamos en el ambito de la analogia, al que habremos de
referirnos mas tarde.

3. El segundo “remedio” ha planteado, pues, en toda su crudeza la
imposibilidad de un tratamiento “cientifico” —exhaustivamente ra-
cional, apolitico, estrictamente legal— de la interpretacién. Cuando
incluso €l resulte insuficiente, no queda sino recurrir al ‘“valor in-
trinseco del resultado”. Solamente ahora la interpretaciéon implicaria
una valoracion; la ponderacién de las consecuencias que el legislador
anticip6 se tiene que repetir en contacto con el casoc. Entramos en
consideraciones ‘“teleolégicas” v en jerarquizaciones de “intereses”.
Savigny lo hace con auténtica repugnancia, porque no considera este
proceder como el habitual y tipico del juego interpretativo, ni siquiera
como una alternativa mas a confrontar con las anteriores, sino como
prueba de las perniciosas consecuencias de la falta de “cientificidad”
del mundo juridico de su época. Si su propuesta de una nueva cien-
cia (“historica” y ‘“orgénica”) del derecho se hace inaplazable es,
entre otras cosas, para evitar estas tristes situaciones. Porque éste
“es entre los medios auxiliares el mas peligroso (sic), puesto que con
él atraviesa el intérprete con suma facilidad los limites de su misién
y se traslada al campo del legislador”. Adiés racionalidad, jadids se-
guridad!: el juez crea derecho, y se hace obligatorio rasgarse las ves-
tiduras. A la espera de una ciencia juridica que haga innecesario re-
currir a €1, este procedimiento “puede sé6lo ser admitido dentro de los
limites mas estrechos” (40).

La ambivalencia de la doctrina de Savigny se pone una vez mas de
relieve. Por una parte, al plantear la posible insuficiencia del recurso
al “contexto” y al “fundamento” legales, demuestra que admite im-
plicitamente las exigencias juridicas del caso, la gravitacién de un
“problema” que rechaza como inadecuados determinados resultados
interpretativos. Le parece tragico, pero no por ello menos legitimo,
que el intérprete se vea en ccasiones obligado, no a precisar un pen-
samiento ni a adaptar a él un término desafortunado y corto de ex-
presién, sino simple y llanamente a “corregirlo” (41). Un legalista
a ultranza se habria limitado a dictaminar la existencia de una lagu-
na “ideolégica”: de un rechazo caprichoso de la voluntad del legis-
lador. Como ya vimos, Savigny se nos muestra como un “legalista

(40) F. C. SavigNy, System... (nota 13), vol. I, pag. 225.
(41) P, C. SavieNy, System... (nota 13), vol. I, paz. 240, en especial in fine.



S. ANTE LA INTERPRETACION DEL DERECHO

aplazado”, cuando suefia que su ciencia juridica permitira evitar es-
tos cascs y racionalizar exhaustivamente todo el proceso interpreta-
tivo. (Coémo? Con el recurso a un proceder distinto al de la inter-
pretacion propiamente dicha, del que s6lo se podria disponer cuando
se contase con tal aparato cientifico: la analogia.

4. La interpretacién, dado el cometido meramente cognoscitivo que
le atribuye, s6lo podra precisar el contenido de la norma vigente,
pero sera incapaz de rellenar sus limitaciones si no quiere abandonar
el campo de la “ciencia” para adentrarse en la arbitrariedad de lo
politico-juridico. Cuando las “fuentes juridicas no resultasen suficien-
tes para resolver un problema juridico” la cuestion no seria ya inter-
pretativa. Se hace imprescindible “llenar esta laguna, puesto que la
exigencia de la plenitud hermética” del sistema “tiene a su favor un
derecho tan incondicicnado como la de la unidad”. “La duda consiste
en saber donde buscar el complemento” (42). Por supuesto, dada su
ausencia de valor “cientifico”, rechaza la vieja solucién iusnaturalista,
que parecia apelar a un sistema juridico paralelo y subsidiario; a lo
que no renunciara es a esa “plenitud” que el iusnaturalismo racio-
nalista aspiraba a garantizar y el positivismo pretende continuar. No
se llega a reconocer que plenitud y sistema son incompatibles, que
solo desbordando a éste es aquélla posible.

El sistema podra crear un cauce racionalizador, que armonice los
proyectos valorativos de las distintas normas y condicione el tenor de
los futuros, pero nunca pcdra rebasar el nivel de proyecto que es pro-
pic de los textos “legales”. La vida “juridica”, por el contrario, no es
sistematica, sino problematica, “plena” de una historicidad que se
resiste a ser encerrada en sistema alguno y que obliga en toda inter-
pretacién a cubrir dos “lagunas” ineludibles: la del transcurso his-
torico y la de la concretizacion del supuesto de hecho. La analogia
no puede ser un proceso subsidiario, que se mueva en el extrarradio
del juego interpretativo, sino que toda interpretacién al verse siem-
pre forzada a solventar lagunas se hace analbégica (43) para lograr
una plenificacion existencial.

La ‘“historicidad” frustrada de Savigny le impide asumir tal conse-
cuencia. Para €1, la analogia es “esencialmente diferente de la inter-

(42) F. C. Savigny, System... (nota 13), vol. I pag. 290.
(43) En este contexto es una rica fuente de sugerencias Analogie und Natur der
Sache de A. KaurMmanN —Karlsruhe, 1965.
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pretacion extensiva, arriba expuesta, con la cual los autores con mu-
cha frecuencia la confunden. En efecto, esta Ultima no tiene el des-
tino de llenar una laguna del derecho, sino el de rectificar un tér-
mino inadecuado de la ley con ayuda de su verdadero pensamiento.
En cuanto al procedimiento analdgico, al contrario, suponemocs la
ausencia completa del pensamiento real en una ley cualquiera; e in-
tentamos remediar este defecto por medio de la unidad organica del
derecho” (44).

En realidad, la interpretacién extensiva, como toda interpretacién, ha
de enfrentarse a las dos “lagunas” antedichas, y s6lo en contacto con
el problema puede detectar la “inadecuacion” de un término u ob-
tener el “verdadero pensamiento” que presida su forzada ‘“extension”.
Y ese contacto con el problema tiene una entrafna profundamente
analogica porque rechaza toda univocidad y toda identificacion.
Igualmente, cuando ‘“suponemos una ausencia de pensamiento”, el
proceder analégico ya ha comenzado en la interpretacion que nos
lleva a tal resultado, por lo que la analogia no empieza ‘“después”,
sino que “continta” sin que quepa marcar solucién de continuidad
entre la interpretacion (analdgica) que dictaminé tal ausencia y la
analogia (interpretativa) que aspira a superarla.

No se resuelve el problema cuando se achaca simplemente a Savigny
no haber distinguido entre ‘“analogia legis” y “analogia iuris” (45),
intentando asi demarcar un doble d4mbito concéntrico: el de la analo-
gia “legal”, que aun seria interpretaciéon, y el de la analogia “juri-
dica”, que la desbordaria. Savigny se limita a sefalar “dos grados”
dentro de un mismo proceder analdgico, segin la laguna se produzca
por el surgimiento de “una relacion juridica nueva, y hasta entonces
desconocida”, “para la cual, por consiguiente, no existe una institu-
cién juridica como modelo en el derecho positivo en su forma actual”,
o porque “dentro de una institucion juridica ya conocida, surge de
nuevo un problema juridico particular” (46). En todo caso, no pa-
rece llegar a captar que cualquier recurso a la capacidad “expansiva”
del sistema juridico, o cualquier propuesta de “autointegracion”, obli-
ga a abandonar los presupuestos tedrico-cognoscitivos y politico-
juridicos del positivismo legalista.

(44) F. C. SavigNy, System... (nota 13), vol. I, pags. 292-293.

(45) Como hace N. BosBio en L’analogia nella logica del diritto, Torino, 1939,
pagina 66.

(46) F. C. Savigny, System... (nota 13), vol, I, pag. 291,
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La analogia que toda interpretacion encierra se establece entre dos
parejas de términos, de las cuales s6lo una es “legal” (el texto y su
supuesto de hecho), mientras que la otra se enraiza en el caso con-
creto (las circunstancias reales y la “norma” dque su ‘“pre-compren-
sién” plantea como exigible). El término que media haciendo brotar
la correspondencia “juridica” entre ambas habrd de apoyarse en la
subjetividad judicial, limitada pero humana, relativa pero vinculable
éticamente y responsable politicamente, en la medida en que se cuen-
te con un horizonte de “objetividad” (47). Proponerse resaltar los
medios que refuercen la humanidad, la eticidad y la responsabilidad
politica del juez —que le inclinen a una auténtica “prudencia”—
parece mas constructivo gue ignorar su intervencién subjetiva, en-
mascarindola tras una “ciencia” presuntamente defensora de la ley.

“GERMENES FECUNDOS DE VERDAD”

Los problemas de interpretacién del derecho hacen aparecer la pro-
puesta de Savigny como una alternativa frustrada, al resaltar la en-
deblez filosofica del empefio y su esclavitud inconsciente respecto a
formas dogmatico-juridicas incompatibles con los planteamientos de
su manifiesto. Esta frustracién va a marcar el rumbo de la teoria
juridica posterior, que intentard suplir su triple insuficiencia:

— la falta de una consciente teoria del conocimiento (y de la ciencia)
y la asuncién de sus consecuencias practicas.

— la debilidad filoséfica del historicismo roméantico.

— el agotamiento de la teoria interpretativa del positivismo legalista.

En el tercer aspecto es donde con maés rapidez surgira la reaccion.
Ihering, que habia llevado al extremo la sofisticaciéon conceptualista
de los discipulos de Savigny, es el primero en experimentar el hastio
del “paraiso de los conceptos” y en exigir una jurisprudencia atenta
a esos “resultados” cuya consideracién Savigny habia rechazado como
peligrosa. Con esta actitud confluye un intento de replanteamiento
del historicismo bastante inmaduro también filoséficamente, que ape-
lara, con més aire de slogan practico que de rigor, a la sociologia.

(47) La circularidad hermenéutica haria posible este intento de esquivar la ar-
bitrariedad subjetiva: «la anticipacion de sentido que guia nuestra comprension
de un texto no es un acto de la subjetividad», H. G. GapAMER, Wahrheit und
Methode (nota 32), pag. 277. J. EsSer propone como contraste «objetivo» el
consenso reflejado en las expectativas del grupo social —Vorverstindnis und
Methodenwahl in der Rechisfindung, Frankfurt, 1970, pags. 9, 137 y 166.

195



196

ANDRES OLLERO

Tubinga se convertird en el punto de entrecruce del impreciso campo
de esta jurisprudencia “de intereses” y/o ‘“sociolégica”.

Desde el punto de vista de la teoria del conocimiento la teoria juri.
dica ird experimentando, por una parte, la fuga hacia adelante de la
teoria de la ciencia positivista, en su afan de aquilatar cada vez mas
exhaustivamente los margenes de ‘“demarcaciéon” de lo racional. La
asfixia que ello termina prcduciendo en el &mbito juridico va a exi-
gir ese relajamiento, que explicara el eco llamativo alcanzado en los
afios cincuenta por la “topica”, y que alimentarid con més profundi-
dad la lenta elaboracién de una teoria juridica de base argumentativa,
que defiende la racionalidad de lo relativo y huye de todo dogmatismo.
Si Viehweg v Perelman simbolizan estos dos fendmenos, en la década
siguiente —de la mano de Gadamer— los planteamientos hermenéu-
ticos existenciales contribuiran a dar mayor consistencia teérica a
todo este empeno (48). Se pone asi de relieve la necesidad de una
filosofia ‘“juridica” no “legalista” sobre la que apoyarlo, que tendria
como correlato politico-juridico una actitud reformista, llena de vo-
cacion critica y ajena a toda utopia dogmatizada.

¢Queda suelto el hilo “historicista”? El intento de replantear desde
perspectivas filoséficas mas so6lidas la historicidad del derecho, su
vinculacién a la existencia social, abre una sintonia con el pensa-
miento marxista (49). En los ejemplos actuales de propuesta de una
tecria “critica” del derecho, la alusién a los contactos del Marx ju-
venil con Savigny se hace obligada. Afios después de las lecciones
oidas de boca del propio Savigny en Berlin en 1836 (50), planteara
una abierta critica a la Escuela histérica: “la opinién vulgar con-
gidera a la Escuela histérica como reaccién contra el frivolo espiritu
del siglo xvir. La difusién de esta opinién estd en relacién inversa
a su verdad. Méas bien el siglo xvir ha engendrado s6lo un producto,
cuyo caréacter esencial es la frivolidad, y este unico frivolo produc-
to es la Escuela histérica” (51). De nuevo va a verse Savigny acusado

(48) Sobre el sentido de esta inflexion, F. Wiracker, Zur Topikdiskussion in der
zeitgendssischen deutschen Rechtswissenschaft, en Festschrift fiir Pan J. Zepos,
Athen, 1973, t. I, pdgs. 391-415; también, A. KaurmanN, Durch Naturrecht und
Rechtspositivismus 2ur juristischen Hermeneutik, «Juristenzeitung», 1975 (11/12),
paginas 337-341.

(49) Cfr. F. WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, Gottingen, 1967, p&-
gina 358, que esboza este punto de enlace.

(50) Sobre el alcance de esta relacién, H. JAEGER, Savigny et Marx, «Archives
Philosophie du Droit», 1967 (XII), pags. 65 y ss.

(51) K. Marx, Das philosophische Manifest der historischen Rechtsschule, en
Marz-Engels Werke, Berlin Ost, 1970, t. I, pag. 78.



S. ANTE LA INTERPRETACION DEL DERECHO

de “positivismo”, pero ahora no en su connotaciéon legalista, sino
entendiéndose por “positivista” su ausencia de critica y la consi-
guiente complicidad en el mantenimiento de una situacidon inhumana.
No es extrafio que cuando hoy se intenta desde el marxismo dar paso
a una ciencia juridica alternativa se historie el episodio (52).

El marxismo ahade a la identificacién positivista ciencia-racionalidad
un nuevo elemento, destinado a transformar radicalmente su alcance:
la vinculacién de ciencia e historia. El mensaje de la realidad es un
contenido historico; nos presenta la historia de las relaciones del
hombre con el mundo material en el que se inserta y con los otros
hombres, y nes exige la anticipacién practica de su horizonte futuro.
Sélo apoyandose en esta visién histérica, edificada sobre una filoso-
fia nada endeble, cabe obrar “racionalmente” (éticamente, con legi-
timidad politica...). La historia sera la “ciencia” suprema y la fuen-
te de una politica “cientifica” que impone una obediencia inexo-
rable.

Partiendo de su teoria del conocimiento, el marxismo denuncia la
legalidad como “ideolégica” y propone la busoueda de una juridicidad
apoyada en la critica del ordenamiento vigente. Tal seria la labor
popularizada con la etiqueta ‘“uso alternativo del derecho” (53). El
riesgo del intento estriba en que, al contarse con una visién “verda-
dera” de la historia de efectos vinculantes, funcione en la practica
como alternativa dogmatica al relativismo reformista de las teorias
argumentativas o de la hermenéutica existencial. Con ello se reps-
tiria la frustraciéon del historicismo de Savigny.

Cuando la experiencia revolucionaria llevé a los tedricos a indultar
al derecho de la condena a muerte pronunciada por el marxismo ori-
ginario, fue el positivismo legalista lo que sirvié de apsyo a una teo-
ria juridica voluntarista y estatalista: de “historicidad” juridica no
ha habido ni rastro. Lo que se ofrece hoy en occidente como “alter-

(52) Asi, W. PauL, Marxistische Rechtstheorie als Kritik des Rechts, Frankfurt,
1974, pags. 43 y ss. Desde perspectivas mds «ortodoxas», J. KuczyNskl revisa la
sentencia de Marx, proponiendo indultar al «joven» Savigny —Savigny. Glanzvolle
Jugend eines reaktiondren Gelehrten von einstiegem Weltruf, en Studien zu einer
Geschichte der Gesellschaftswissenschaften, Berlin Ost, 1977, pag. 146. H. KLEN-
NER no admite matices cronolégicos en el veredicto —Anmerkungen z2u «Sa-
vigny», ibidem, pag. 160.

(53) Entre la reciente bibliografia espafiola, N. M. LOpez CALERA, M. SAAVEDRA,
P. ANDRES, Sobre el uso alternativo del derecho, Valencia, 1978. Una profundiza-
ciéon filosofico-juridica en el tema: M. Saavebra, Interpretacién del derecho e
ideologia, Granada, 1978.
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nativo” no esta exento de querencias dogmaticas y resabios de “iusna-
turalismo” (54) racionalista. Mediante el uso alternativo del derecho
se pretende corregir las “contradicciones” del ordenamiento juridico
burgués, dejando entrever no pocas veces que, una vez superadas, si
que cabria una jurisprudencia meramente aplicativa. En tal caso nos
hallariamos ante un nuevo ‘“legalismo aplazado”, que exigiria tam-
bién su codificaciéon eternizadora, cuando los campos en que hoy se
experimenta gozaran definitivamente de la postrevolucion.

Pero volvamos a Savigny. Una filosofia juridica que ahonde en !a
“historicidad” del derecho, como fendémeno humano que desborda la
legalidad formal, podria dar lugar a una alternativa fructifera. Des-
enmascarar la ceremonia de la confusiéon de esa presunta “aplicacién
cientifica de la ley” puede parecer un objetivo de corto alcance, pero
no lo sera si abre un auténtico campo de racionalizacién, limitado
pero real, de la “interpretacion del derecho”. Precisamente en esa in-
vitacién a acercarse a la ‘“historicidad” del derecho consistid el ma-
nifiesto de Savigny, aunque recordarlo a estas alturas le dé viscs de
ocasién perdida. Las palabras finales del prélogo de su Sistema pue-
den resultar, pese a todo, proféticas: “tengo la conciencia de haber
depositado en mi libro gérmenes fecundos de verdad, que haran otros
fructificar un dia; y poco importa que la riqueza de ese desenvolvi-
miento oscurezca y haga olvidar tan humilde principio” (55).

(54) Es significativo que R. GuasTiNI no dude en clasificar como «iusnaturalis-
tas», en el contexto de la época, los escritos juridicos del Marx joven —II lessico
giuridico del Marx liberale (gennaio 1842-primavera 1843), en Materiali... (nota 32),
1972 (I1), pag. 246— y en concreto su alegato contra la escuela historica. A nues-
tro juicio, se sigue dando hoy un «iusnaturalismo» inconsciente, en la medida
en que se propone una realidad «juridica» objetiva discrepante de la «legalidad»
burguesa. De muy distinto signo nos parece el «iusnaturalismo», filoséficamente
consciente, de Bloch; cfr. al respecto F. GoNzALEz VICEN, Ernst Bloch y el Dere-
cho natural, «Sistemaw», 1978 (27), pags. 45-55.

(55) F. C. SavieNy, System... (nota 13), vol. I, pag. L.





