
1 
.1 

,¡ 

1 1 

•I 

38 INTRODUCCION HISTÓRICA, 

limitarse un espacio por un objeto material_, as[ la libertad: que 
tiene su espacio en el esplritu, no pu_ede rec1b1r sus ¡ustos hm1tes 
sino por los bienes, que son su obje_to y justifican s~ empleo. En la 
aplicaciou práctica esta teoria dehia mamfestarse rn,ufic1ente. En 
el derecho ptivado hay bastantes relaciones juridicas, que no se 
han constituido por la libre voluntad y para libertad. d_e aquellas 
que están comprometidas, y en el derecho público la m1s1on del Es
tado no puede restringirse á la simple protecc1on de la hbertad de · 
sus miembros. 

El sistema filosófico de Kant fué transformado por J. G .. Fichte (1) 
(1762-lSU), en la primera época de su especulacion, en un idea
lismo subjetivo, donde el sujeto, el yo, se sienta como_ la sola rea
lidad negando á la vez el mundo exterior y la realidad absoluta 
de Di~s. La teoría del derecho apenas podia esper!lr de un sistema 
tal un verdadero perfeccionamiento. Tambien el mérito que se 
puede reconocer en la doctrina de Fichte se limita principalmente 
al método. En el fondo hace retroceder la ciencia, rompiendo com
pletamente el vínculo establecido por Kant entre el derecho Y la 
moral. Segun Fichte, la fórmula de la moral es: ama el. deber por 
el deber mismo; la fórmula del derecho al contrano: amate ante 
todo y á tus conciudadanos á causa de ti mismo. De donde él de_
<luce la necesidad de instituir, por el poder del Estado, una auton 
dad de ohligacion para la coexistencia de la libertad de rodos. En 
sus·observaciones para reparar los juicios sobre la revoluc1on fran
cesa publicadas en 1793, Fichte, todavia jóven, inspirado por un 
vivo ~entimieóto de libertad, cree que la restauracion de la filosofía 
realizada por Kant y la revolucion francesa conducían al mismo 
resultado: el de fundar un nuevo órden de derecho y de libertad. 
Pero mas tarde en la segunda época de su especulacion filosófica, 
en que compre;de la necesidad da sustituir al yo ,objetivo el yo 
absoluto, Dios, asigna igualmente al derecho un fin mas elevado; 
entonces concibe la libertad en sus relaciones intimas con la moral, 
con la religion, y sobre todo con el Cristianismo, del cual da , bajo 
su nuevo punto de vista , una profunda explicacion en el sentido 
de la razon y de la libertad. Volverémos á este punto al exponer 
las doctrinas de la escuela teológica. . 

El racionalismo de Kant , en el que se resume el espiritu de una 

{1) Véase, sobre la doctrina de Ficbte y su influencia en el m.ov~miento P?.Htico 
nacional de Alemania mi discurso en la fiesta secular del nac1m1ento de Ficbte, 
en el momento de ,; solemnidad universitaria de Leipzig; Fichte's politische 
~thre, etc. Leipzig, Veit et Co. 1862, 
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grande época, abierta por la reforma religiosa , ha ·encontrado en 
Alemania muchos partidarios entre los filósofos y los jurisconsultos 
lilas distinguidos. Pero esta doctrina apenas ha pasado las fronte;as 
de los paises germánicos, porque sus resultados, á los que se ha

. bia llegado en Francia y en otras partes por otro camino, eran de
masiado poco satisfactorios y demasiado desnudos por su carácter 
crítico y negativo de potencia organizadora para responder á las 
verdaderas necesidades sociales. Se había detenido en la mitad del 
camino, y esperaba en Alemania todavla progresos ulteriores. Por
que debían apercibirse bien pronto que ella no consagraba por to
das partes mas que la voluntad , la libertad individual , y que se
ñalaba al Estado un limite demasiado estrecho, dándole por mision 
mantener el derecho en el sentido de Kant. Se reconoció que el 
Estado no puede ser una simple inslitucion de policla, llamada so
lamente á proteger á cada uno en su derecho; que su mision posi
tiva es tambien favorecer por medios positivos el perfecc.ionamiento 
en todos los órdenes del bien. 

La filosofia del derecho de Kant, desenvuelta en un sentido to
davia mas restrictivo por Firhte, forma el último término de este 
movimiento subjetivo, en el cual el hombre emprende la· construc
cion del órden juridico y politico segun algunos principios pura
mente formales, hecha abstraccion de la historia y de las relaciones 
religiosas y morales del hombre; no podia tardar en producirse la 
opo,icion, cuando estas doctrinas iban á encontrar su aplicacion en 
Francia; ella se promovió por las razones indicadas mas arriba, en 
diferentes direcciones dentro de las escuelas histórica, teológica y 
especulativa, que nosotros tenemos que considerar mas en detall, 
despues de haber dirigido una ojeada sobre la doctrina de Ben
tham, que encontrándose en todo un poco aparte del progreso del 
derecho natural, presenta algunos puntos de vista , secundarios es 
verdad, pero que merecen ser brevemente examinados, 

§ VIII. 

III. Doctrina utilitaria de Bentham (1). 

La teoría explanada por Jeremlas Bentbam (17'8-1832) se distin
gne por este espirito práctico que caracteriza al pueblo inglés, y 

(i) Eu las ediciones precedentes de este curso se halla una exposicion crítica 
bastante detallada de la doctrina ·de Bentbam, quien en la época de la primera 
edicion (1839¡ estaba muy en boga en Inglaterra y en Francia. Aunque la tenden
cia utilitaria y positivista haya hecho todavía despues mas progre$Qs, ha tomado 
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que se apodera inmediatamente de un pri~cipio q~e la reflexion Y 
el buen sentido parecen justiticar, pero sin exam~narlo e~ su ori
gen ni ponerle en relacion con el conjunto de un sistema filosófico. 
Bentham pertenece á la escuela de Locke, y so.bre to?o de Hobbes, 
cuyas ideas sensualistas acepta. La escu~la sensualista, desde la 
antigüedad hasta nuestros dias, ha sostenido que el hombre no se 
mueve mas que por motivos de placer y de pena, qu~ él obra_ po_r 
interés ó por un interés bien entendido. Bent?~m da a este prmc1-
pio el nombre mas ngo y mas seductor de ullhd~d, pero le deter
mina enteramente segun las máximas del sensuahsm~. ~o~ tanto, el 
mérito del autor no consiste en el enunciado del prmc1p10, pero si 
en la aplicacion práctica que ha ensayado hacer de él. _ . 

La nocioo de la utilidad parece al primer aspecto ?xt~a~ia ~ la 
ciencia del derecho; pero del mismo modo que este pnnc1p10 SJr~e 
de base á la division conocida del derecho romano en ?erecho pu
blico y privado (Ley I, ~ 2, D. De justitia et jvre: !ubhcum est _q~od 
acl statum rei Romanre spectat, privahtm quod ad si~gu~orum u~1ltta
tem; sunt enim quredam publice utiha, qu~da~ _privatim), as1 tam• 
bien está en una relacion intima con el prmc1p10 del derecho'. lla
mado á arreglar en el organismo social , donde_ ~odo se contiene, 
las relaciones de ayuda, de asistencia y de _s~rvic10 entre los hom
bres, y prosigue de este modo objetos ~e ~t_1hdad; con todo, el ~~
recho no es idéntico á lo úlil: es un princ1p10 que a~re?la las utili
dades; y la regla que debe dominar todas las aprec1ac10_nes y todas 
las acciones de utilidad es el bien ó lo que es confo~me .ª la natura
leza racional y moral del hombre. ~~ , pues, una 1lu~10n_ de parte 
de los utililarios el considerar la ut1hdad como un criterio, sobre 
el que pueden fácilmente los hombres ponerse de acuerdo. No hay 

otras formas y se aproxima más á un movimiento ~aterialista qu_e de francés 
ue era en el siglo xvm se ha esparcido ahora por casi todos los pa1ses. P?r ~s~ 

~zoo preseotarérnos solamente algunas observaciones criti~as_ sobre el_ prmc1p10 
d utilidad en general. Jérémie Beotbam anunció ya sus pr'.nc1pales miras en un 
e:crito anónimo: e A fragmeot on governmeot ,• 1 ií6; pubhcó, despues de haber 
hecho muchos viajes por el conliueote, sus , Cartas sobre (contra) las leye~ de 
sora.• escribió á favor de la Asamblea nacional en Francia, que le concedió el 

~ituio 'de ciudadano francés , so Essay on political tactics, 1791. N~ ha cesado de 
hacer esfuel"tOS (con Alejandro I en Rusia, 1814, en los Estados Unidos desde 1~1_1 
á 1817 en Inglaterra con respecto á la reforma parlamentaria\ para hacer admitir 
sus id~as en la práctica· pero no ha sido sino por la redaccion que Durno~t, de 
Ginebra (bibliotecario durante largo tiempo del marqués d~ Lo~dsdo~,-~e), hizo 

1
d: 

las obras principales de Oentbam en los «Tratados de ltg1slac1on c1_nl Y ~~na : 
180'!, sobre todo desde la segunda edicion, 18'.!0, por lo que la doctrma ullhlaria 
ganó partidarios. 
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dos hombres que tengan las mismas ideas sobre lo que es útil 
cuando su punto de vista antropológico y moral es diferente; el ma~ 
terialista no verá lo útil mas que en la satisfaccion de los placeres 
de los sentidos; el espiritualista reconocerá bienes mas elevados. 
Sin entrar en el exámen del lado inmoral del principio de utilidad 
tal como ha sido presentado por Bentham ( exámen que ha sido he~ 
cho de una manera incisiva por Th. Jouffroy en su Curso de dere
ch? natural, rn36, t. IIJ, esta nocion es un término puramente re
l~t1vo, que_ ~onduce á un principio superior absoluto, que es el 
bien. La utilidad expresa una relacion entre dos cosas, de las cua
les la una sirve á la otra de condicion de existencia y de desarrollo. 
Para determinar la utilidad es necesario, pues, conocer los dos tér
minos que se encuentran en esta relacion, es necesario sobre todo 
apreciar justamente la cosa á la que se refiere otra como útil: de 
otro modo se ignora la preferencia que la una merece sobre la otra 
y se sacrificará fácilmente _un objeto mas importante á un objet~ 
de menos valor. En la sociedad actual se trastorna á menudo de 
esta manera eJ órden verdadero, porque se consideran las mejoras 
materiales mas útiles que los progresos intelectuales y morales. Por 
1~ a~li~acion del principio de la utilidad mal determinado se llega
ria fac1lmente, en lugar de reformar la legislacion social, á justifi. 
car la mayor farte de los abusos que existen, y aun á multiplicar
l~s. Lo esen~aal en toda teoría de organizacion social es, pues, el 
fiJar el espir!t~ de los hombres sobre el bien , el ohjeto y sobre to
das las cond1c1ones de una cultura armónica de la sociedad. La uti
lidad no está en oposicion necesaria con la justicia, como la dicha 
no lo está ~on el bien. Pero en todas las cuestiones es necesario por 
de pronto rnterrogar á la justicia ; y examinando bien los resulta. 
dos, se enco_n~·ará que ilo que es justo es al mismo tiempo lo que 
ha~ de mas util que hacer. Se puede, pues, decir que hay una es
pecie de armonfa preestablecida entre la justicia y la utilidad en
t_re el ~ien y la dicha, en el sentido de que la justicia, como c~u,a, 
t1~ne siempre, considerado todo, los efectos mas útiles para el bien 
de los hombres que viven en sociedad. 

La doctrina utilitaria ha hecho no obstante á la ciencia del dere
cho y de la legislacion el gran servicio de haber hecho sentir la ne
cesidad de reemplazar ó de completar las cuestiones de formas por 
problemas que entren en el fondo de la vida real , y de haber he
cho comprender mejor que son necesarios otros elementos en vez 
~e vagas fórmulas para construir un edificio de legislacion. füla 
tiene el mérito de haber retraído las investigaciones polilicas Iegis-
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lativas al exámen de la naturaleza del hombre, de sus facultades y 

de sus necesidades (1). 

IV. Oposicion contra las doctrinas subjeti~as y abstractas, forffl(lda 
por las escuelas histórica, teológica y especulativa. 

§ IX. 

Escuela histórica. 

La concepcion histórica del derecho forma nna parte integrante 
de la idea completa del derecho. Porque la idea del derecho no ei 
una nocion abstracta, pero si un principio de vida, que se desar
rolla bajo la influencia del carácter y de toda la cultura de un pue
blo. Con todo, el estudio de la historia presupone ya el conoci
miento de la idea del derecho, que por st misma no puede sacarse 
de la experiencia. Esto es lo que no ha comprendido la escuela his
tórica. Ella tiene solamente el doble mérito de haber hecho depen
der la importancia del elemento histórico de la ciencia del derecho 
y del Estado, y de haber buscado el origen del derecho por encima 
de la voluntad individual, en el ser moral y colecti~o de la nacion. 

La escuela histórica traza sus raíces, en cuanto á la explicacion 
del derecho positivo, en una época bien anterior. Ya Cujas, el gran 
romanista francés del siglo xv1 (muerto en 1590), habia llamado á 
la historia del derecho «su anzuelo de oro.» Despues de él Vico 
(nacido en Nápoles, 1688, t 17 U), en su obra De universi juris 
uno principio el fine, 1720), divide toda la ciencia del derecho en 
tres partes: la filosoíia del derecho, la historia del derecho, y una 
tercera parte consistente en el arte de aplicar la filosofla á los he
chos; distingue profundamente en las leyes el espirito ó la volun
tad del legislador (mens legis}, y la razon de la ley (ratio legis), que 
reside en el acuerdo de una ley con los hechos históricos y con los 

(t l Las tendencias utilitarias hao hecho desde Bentham nuevos progresos, sobre 
todo en Inglaterra. Desde que la antigua aristocracia, que praclicaba realmente el 
viejo adagio nobleza obliga, y que ha dado pruebas de grandeza y de perseveran
cia, sobre todo en la gestion de la politica exterior, ha tenido que repartir su in
fluencia, por la reforma electoral de i831!, con la pequeña nobleza y en general con 
las clases medias, representadas en la C:imara de los oomunes, preponderante 
ahora, y se ha originado en ella un debilitamiento moral; la democracia I que se 
ha aumentado cada vez más y que tiende á entrar con una nueva reforma electo
ra\ en la Cámara de los comunes, no se Inspira desgraciadamente sino en las doc
trinas exclusivas del sensualismo empírico, que Mili y otros esparcen , con bue
nas intenciones sin duda, pero r.on el efecto inevitable de estrechar el espíriLU y 

debilitar el carácter moral, 

, 
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prmc1p10s elernos de la verdad y del bien Ca . 1 . . M · · s1 a mismo uempo 

ontesquieu ( 1689-1755), con una tendencia mas práctica 
pren~e, en_su «Esptritu de las leyes, 47!8• (del que hubo e'n e~
cos anos vemte y dos ediciones), el considerar las institucione/ci ~ 
v,tles y poltt1cas de los pueblos en sus relaciones con todos los otros 
e ementos de cultura ' con la religion' la moral' la educacion la 
mdustna' el comerc10, y sobre todo con el med· f' . ' d 10 IS1co, en cuyo 
seno se eseuvuelve la nacion. El pensamiento fundamental ue 
msptra i?da la _obra está expresado en la definicion de las ley~s 
~::: las "relaciones necesarias que derivan de l~s cosas.» El au' 

t 
alce observar que « los seres particulares inteligentes pueden 

ener eyes que han hech . h 0, pero que tamb1en tienen otras que no 
anl hecho;» él se declara francamente por allí adversario de la es

~nu¡_ ~iue hace derivar las leyes de la voluntad convencional de los 
io '.\¡ uos. Sm em_bargo, falla en Montesquieu la unidad de princi-

la
p · elemenlo luStónco, como tal, no se ha puesto todavia bas-

nte en relieve en opo · · 1 • . . • 
l 

, s1c10n con as teorías mdlVlduahstas y abs-
ractas y se ha dad . . . b O una grande importancia a las influencias fisi-

~as' so re lodo al clima. Pero la obra respondia al espíritu de la 

¡
epoca ' cuyas tendencias liberales alimentaba · condenaba al abso-
u11smo po ¡ h' · ' 

1 
•I r ª 1stºna, Y señalaba á los pueblos la constitucion de 

00 aterra como un modelo que imitar. 
La verdadera lucha c t ¡ d . 

1 
. . on ra as octrmas abstractas principió casi 

a mismo tiempo en ¡ d 
e t d 

. os os patses, Inglaterra v Alemania donde 
s as octrmas d b. h 11 • ' 

d 
e tan a ar una fuerte repugnancia ó al menos 

un po eroso contrapeso e l b . . ' . . . n as costum res , los hab1tos y la orgam-
zac1on social del p bl F é 1 . . 

1 
ue o. u a revoluc10n francesa la que hizo sur-

gir en nglaterra de t d l p 1 ke 
I 

M' b ' n ro e ar amento, un orador célebre Bur-
, e ira eau de la co l ¡ · ' n rarevo uc1on (1), que no cesaba de trasla-

1•¡ No obstante, Burke c1730 1797 muo de esta palabra. era . - d ) n~ es contrarevolucionario en el sentido CO· 

los derechos de Amé;ica ;~:~º d'~ la libertad civil y polHica; babia abogado por 
Warren Hasting. no era si . en Id o la causa de la India contra el gobernador 
no podia serlo e~ su conce~~~e~: :n ~:sario d~ _la teoría de un contrato social' Y 
un punto de vista mas alto g y de "h1g. Pero concibe el contrato ba¡'o 

. , como un lazo histórico . 
uerac1oues y no puede ser roto or la . . que se extiende sobre las ge-
esw dice en su pintoresco estu!. e L:rb1~r1edad ó la ,·iolencia. A propósito de 
con.tratos que se refieren á objeto~ de u~1edad es, ~n erecto, no contrato. Los 
la hbre voluntad Pero el Estad mterés pasaJero pueden disolverse segun 
ciedad sobre pimienta ó café o es¡°ºª cosa mas elevada que un conlrato de so
un negocio, no tiene un intet:ca ~ ta~aco; en nada se le puede comparar con 
cho de los partidos. El Estado de~:ns1tor10, y no p~ede ser disuelto por el capri
porque no es ttna socit:da" e 1 ' pues' ser mirado con mucho mas respeto 

u n as cosas pereced · . . ' eras, que sirven uu1camente á la 
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H a las docLrinas '! los actos de la revolumon 
dar á la barra de .la Eu:op mo rofeta las peripecias de este grande 
francesa ; predema casi e.o P f • a· toda tentativa de reforma . ponia oon uerz. • drama pollt1co; se O • . • s abstractos v-persegma 

. d rJo con pnnc1pIO ' ' . de la soCiedad e acue I rovectos sucesivos de constllu-
gos sarcasmos os P , . B k con los mas amar ada nueva situac1on. Segun ur e, 

cion que Sieyes inventa.ha P.ara c del que todas las partes están uni-
. d d un ser m1stenoso, • ó de la soc1e a es 1 . . 'ble El arte de orgamzar 

das entre sl por un lazo mora i?v,s, . os.a priori La verdadera cien
perfeccionar un Estado sobre prmcT f uto de ~na larga experien• 
cia polltica no puede ser mats qulaedeo qrue en la série de los tiempos 

. 't . nes por o ro , d cia . Las mst\ ucw , d ben reformarse en algun mo o por 
Pueden hacerse defectuosas , e . de la rellexion ! de la volun-

. . auna mtervencwn 1 
sl mismas, sm mn.,_ . . de los hombres. Pues estos son os 
tad , mas ó menos arbitraria k en la olítica que se desplegaron 

Principios profesados por Bur e. pel dom,inio de la legislacion 
. t' po en Alemama , en b' tó casi al mismo iem . 1 dos jefes de la escuela ,s -

civil y de la jurisprudenCI~, p~ ~t~ngue y de Savigny (1778-1861) 
rica, por Rugo (1768 18í~ ~n temitido,el primero la mayor parte 
en Berlín. Aunque Rugo l) 1 ay Savigny quien los ha formulado, 
de los principios de la .escue ~' es 
dándoles un cará~t~r s1:tem~!1~:Íebre jurisconsulto, el derecho n~ 

Segun la expos,mon e estl . voluntaria todavía menos arb1-
es mas que una creadcioln re ex~:~• El derecho' nace en un pueblo 
ttaria del hombre ó e a some . 

. ad en toda ciencia, en todo arte; una sociedad ~n 
existencia animal; es una soc_1ed o no es osihle llenar los fines de esta socu~
toda virtud y en toda pe_rfecc1on. co: á ser uJa sociedad, no solo entre los que vi-
dad en algunas generac1ones, llegar los que nacerán. Cada contrato de 

. t los que han muerto Y • 
ven sino tamb1en en re l d ese gran contrato primitivo de una socie-
un Estado partricular es una cláus? ~er:ores con los superiores; que une el m~ndo 
dad eterna, que enlaza los seres m to determinado y garantido por un 1ura• 
visible con el invisible, segun u; pac tiene señalado su lugar. Esta ley no está 
mento inviolable' y en el que cal~ se~e ser así los hombres tienen el deber, en 
sometida á la voluntad bu~an~: eJOS erio; de someter su voluntad á esta 
virtud de uns obliga~i~ m:n;tam::: ::pdroit ~t de l'Etat' t. I' p. 225, y el ar• 
ley.» Véase Buss' Ristoire e a set Deux•Monde1' i.835' t.º de íebrero. . 
ticulo sobre eurke .en l~ Revue des . i n ublicando en los Gottinger An~eigen, 

(t) Bugo babia enu.nc1ado ya su :p1; ~ S~blosser acerca del código prusiano, y 
número UO, 1.789, a1gun~s car~as. et . ·Los principios politicos de Burke' que 
la precisó más en los anos s1gu1en es, e·ercieJ1on gran influencia en los 
Brandis y Rehberg se esforzaron en pr~pagar,x ~so sus principios con lucidez, 
progresos de la escuela histórica. De sa_v1gnJe:uf unserer Zeit zur Gesetzgebun~, 
precision y método, en su cél!~repe::~~~a la legislacion), y en su nueva obra ll· 
i.815. {Inclinacion de nuestro i_em 1840 
tulada svstem des heutiqen rom1Schen Recht1, . 

ESCUELA IIISTÓIIJCA , (o 

por un instinto racional, como la lengua , las costumbres y toda la 
constitucion El pueblo mismo es un todo natural, viviendo y des 
arrollándose, bajo la influencia de un esplritu comun, por un con
junto de funciones, cada una de las cuales da 110 producto social, 
y entre las que se halla tambien esta funcion particular que engen
dra el derecho. El conocimiento mismo de esta funcion especial no 
le deja comprobar históricamente ; y por esto es que se refiere , en 
los mitos el origen del derecho á los Dioses. La edad juvenil de 
los pueblos es mas pobre en ideas, pero tiene mas clara la i11tui
cion de sus relaciones y de sus estados sociales , expresados primi
tivamente en los simbo/os , en seguida en el lenguaje, mas tarde 
solamente la conciencia reflexiva de los jurisconsultos reemplaza 
á la conciencia nacional. Todo derecho nace , pues , como derecho 
consuetudinario; se engendra por las costumbres , por las creen
cias nacionales, y, en fin, por la jurisprudencia, pero siempre por 
medio de una fuerza oculta , de una accion tranquila , sobre ,todo 
cuando el desarrollo nacional se realiza de una manera arreglada. 
Pues esta condicion favorable se encontró realizada en Roma. Lo 
que constituye el crédito de los jurisconsultos romanos es que sa 
ciencia no se separó jamás de la experiencia ni de la intuicion in
mediata de la vida. Son principalmente los ,tiempos de la libertad 
republicana los que suministraron á los jurisconsultos el fondo de 
su ciencia , y los que les enseñaron su admirable método. El dere
cho progresaba con la vida ; las instituciones poHticas permitían al 
juez arreglar los principios establecidos sobre las nuevas necesida
des, modificarlas segun los casos presentes. La grandeza de Roma 
depende del sentido político de este pueblo, que sabia siempre re
juvenecer las formas de su constitucion, de manera que las leyes y 
las instituciones nuevas no eran mas que el desarrollo de las que 
precedían. Rabia tambien en Roma un justo equilibrio entre lai 
fuerzas de conservacion y de movimiento. El mismo carácter se de
muestra en el derecho romano, que se ha formado de uaa manera 
regular y orgánica, y que por esta razon puede servir de modelo á 
los pueblos modernos y hacerse la base de su legislacion. No se 
encuentra ya hoy esa prudencia tranquila , ese espirito de conse
cuencia que hace el fondo del carácter romano. El esplritu de las 
naciones modernas está menos concentrado, es mas expansivo, mas 
cosmopolita; tambien estas naciones poseen hasta un grado mas 
elevado el poder de asimilacion, consistiendo en esto el no haber 
podido adoptar el derecho romano como ellos han recibido el Cris
tianismo. El uno y el otro han venido de Roma. Pero para conser-



'6 INTRODUCCION HISTÓRICA- t eº1dad de accioo 
• l"b t d la espon an 
var tanto como es posible la I e~:sa;rollo del derecho' es necesa-
de los pueblos eu la formacwn y El derecho consuetudma
rio oponerse á las cod1ficac1oncs :"e:::~dades de una oacioo ' vale 
rio expresioo verdadera de las a fuente viva para el derecho. 

, . - e no son un 1 · la-mas que \os cod1gos ' qu deben recaer menos sobre la eg1s 
Las reformas que se recla_mao 
cioo qne sobre el proced1m1eot°g . nv y dirigida principalmente 

Esta doctrina' formulada por /tgci~n nueva y general para la 
contra las tentativas de una. co i ,eta atacada por jurisconsultos y 

'ó d ser v1vamen e h' · v de Alemania' no de¡ e . a de la Filosofía' de la istorta ' 
filósofos, bajo el puot_o de V1_5\ Thibaut (') mostró que ella des_co
las exigencias de la ~ida socia_- al del hombre al someterle al im
oocia la oatu'.aleu libre y _ramoo de las costumbres mas ~ menos 
perio del iost10to, de los bab1tos ~blos modernos la ongrnahdad, el 
reflexivas· que destruia en los pu lt do en el pueblo romano al 

' - 1 se bah1a exa a . d en carácter propio, 0 que 
1 

. lacion que habia sido adopta. a 
obligarlos á mantener una eg1s 'f te y que no respood1a de 
un estado social enteramente d~ e~:o o'acidas en consecuencia de 
modo alguno á las nuevas oec~s1 ªd/la aoti•üedad; que las reíor
ideas y de relaciones desconocidas ido como ºnecesarias en las otras 
mas, en fin' que se hab1ao recooocmioal comercia\' público, eran 
ramas del derecho, el derecho tr do·./ por la forma en la legis
igualmente indispensables por ela ~stórica ha considerado al pue
lacioo civil. En efecto, la escue I b\o elegido revelador del 

do como a pue ' . . 
blo romano en algun roo. . 1 derecho romano en código un1ver-
derecho '! ha querido erigir e_ e este derecho ha debido 

' bl s mientras qu 1 
sal para todos los pue O

.' d ducacioo y entrar como un 6 e-
servir únicamente de medio e e . 'dica de los pueblos moder- . 
mento de asimi\acioo en la cultura ¡u11 bstáculo para su libre des
nos · no es necesario que él_se baga un º"as tarde, el sistema filo-

' . propio caracter. ,u . . 1 vez arrollo conforme a su . . . o como adversa110 a a 
• 1 (i) e anunció a si m1sm 

sófico de Bege s d H 'detberg quien provocó con 
. d l ·versidad e ei ' " . h G ~ 

(') Es Thibaut' catedrauco e a um d' keít eines allgemeinen burgerl1c en e 1 
U, sculo titulado Ueb.:r die Notliwtn ig 'dad de un código ch'il genera 

su op -" 1.SU (sobre la neces1 . de la es--
&et:lmches {ür Deutschla,w' . fué constantemente adversario . 
para la Alemania) la obra de ~av1g:y~s~a escuela se explica por tod~; 1:s c~:u:: 
cuela histórica. El éxito que a canz uede ser definitivo. Las neces1 a ;s d s de 
tancias contemporáneas' pero ~o p z con mayor fuerza. Muchos sta o 

a codificacion se hacen sentir cada ve dificacion (como Sajonia en 1864-), 
~~:i:ania bao empezado la r~fonnatcon t~:~e~~o enérgico de la nacionalidad ale-

. o d tiempo en que e sen . . ~;;::~.~~:~á tambien á la unidad de ~~~!'1:~'~:-atraido un celoso parlidario 
l2) El sistema de Hegel' profesado en ' 
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de las teorías abstractas del liberalismo y de la doctrina histórica, 
y proclamó la necesidad de establecer principios capaces de reunir 
de una manera Intima el elemento histórico y el elemento filosó
fico del derecho. Sin embargo, en esta escuela la alianza proyec
tada entre la historia y la Filoso/la ha venido á ser una absorcion 
mútua, que no permite ya distinguir los hechos y los principios, y 
ha conducido á las interpretaciones mas arbitrarias de los hechos 
históricos. La verdadera alianza entre la Filosofía y la historia no 
puede verificarse fuera de un sistema, que manteoiendo la inde
pendencia relativa de estas dos ciencias, sepa combinar con mé
todo el órden de las ideas con el órdeo de progreso de los hecho& 
históricos. Este problema nos parece hallarse resuelto en el sistema 
de Krause. 

La escuela histórica tiene el mérito de haber concebido el dere
cho como independiente de lo arbitrario ó de la voluntad indivi
dnal; ella es la que ha hecho comprender, bajo el punto de vista 
práctico, la disliocioo importante que la Filosofla babia establecido 
entre el derecho y la ley ; pero en lugar de buscar el origen del 
derecho en los principios eternos racionales superiores, que cons
liluyen la naturaleza del hombre, ella ha buscado el origen en las 
tendencias instructivas inferiores. Ella ha reanimado todavla el es
tudio de las leyes y de las constituciones del pasado, reformando 
muchos juicios injustos sobre las antiguas instituciones, y hecho 
comprender mejor cómo la vida presente tiene siempre sus raíces 
en la vida anterior, en las costumbres que las generaciones se tras
miten, y que es peligroso atropellar por reglas abstractas, por re
formas que rompen la ley de continuidad. En la ciencia del dere
cho ha llegado á sustituir al antiguo método en alguna manera ex
terior, que interpretaba las leyes segun la voluntad supuesta en el 
legislador, y eslahlecia el sistema del derecho segun principios ló
gicos puramente formales un método mas interior, que penetra mas 
proruodamente en ·la naturaleza propia de cada materia y de cada 
institucioo de derecho. En fin, ella ha concebido con razoo el Es
lado como un organismo, y no como una simple agregacion de in
dividuos, ó como un mecanismo resultante de las fuerzas reunidas 
de los individuos, y mantenido por leyes convencionales: ha con
siderado el rlerecho igualmente como un elemento orgánico de la 
sociedad, influido por todos los otros elementos de cultura social, 
y desarrollándose por una impulsion interna de la vida nacional. 
eo un distinguido jurisconsulto, M. Gans, conocido especialmente por su obra: 
Da& Erbrecht in seiner wellgeschichtlichen Entwickelung. 
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Pero por otro ha desconocido el caráeter libre y raciona~ que d!s
tingue el organismo moral de la sociedad de todo organismo fis1co 
sometido á leyes fatales. Cuando los pueblos se encuentran todavía 
en un estado semejante á la infancia , el derecho se forma mas 
pronto instintivamente, por una especie ~e vegetacion, ~ue por un~ 
inteligencia clara y precisa de las necesidades que e_sta llamad~ a 
satisfacer; pero cuando la reílexion y la razon adquieren ~as rn
fluencia el derecho se traslada dentro de la esfera de la libertad, 
y la legi~lacion llega á ser mas razonada. El organismo _mora_\. y li- • 
bre, manifestado en el derecho, no dehe, pues, estar 1dentil~ado · 
con un organismo físico. La escuela histórica ha olvidado dema
siado en el hombre el carácler de la libertad; ella ha reemplazado, 
para la formacion del derecho, la ley de la razon por la d~l ins, 
tinto; ha consagrado el fatalismo, borrando en el foado la diferen
cia entre el bien y el mal moral, entre lo justo y lo injusto. El ins• 
tinto de los pueblos eslá declarado infalible , y Savigny piensa que 
seria levantar una acta de acusacion contra la vida misma el repro
bar leyes é instituciones que él ha producido. Sin duda no se puede 
condenar moralmente á unos seres sometidos á leyes fatales; pero 
en la vida de los pueblos, considerados como seres morales, pue
den encontrarse leyes é instituciones inspiradas por pasiones, por 
costumbres depravadas, y mantenidas por intereses exclusi\'OS, á 
pesar de ull estado mas adelantado de cu\lura, y se deben vilu_pe
rar esas instituciones como un obstáculo al desarrollo de la nac1on. 
La escuela histórica ha caído en el extremo; ella ha rechazado todo 
principio absoluto de justicia, sosteniendo que el derecho cambia 
sin cesar con la diferencia de cultura y las costumbres de un pue
blo; y en vez de fundar investigaciones filosóficas sobre la idea 
eterna de la justicia, no ha querido admitir mas que deducciones 
históricas del derecho, probar la bondad de una ley, haciendo com
prender las causas y las circunstancias que la habían traído. Pero 
como los pueblos, del mismo modo que los individuos, no son se
res orgánicos que crecen fatalmente, como ellos están sometidos al 
error, y con la capacidad de hacer maJ; la vida de todo pueblo pre
senta, en el cuadn~ de su desarrello, ciertas instituciones malas é 
injustas, aun para la época en que hao. existido, por ejemplo la 

tortura. 
Para juzgar lo que es bueno y justo e11 1a vida actual ó pasada, 

es necesario poseer un criLerio que no esté traido del pasado ó del 
presente, pero si de la naturaleza humana. En efecto, no debe con
fundirse la explicacion de un hecho ó de u11a institucion con el jui-
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c~o que se deba formar sobre su bond d . . 4g 
c1on no consiste mas que en reunir u: y su Justicia La explica
le han ~ado nacimiento, pero que ued!:cho c_on otros hechos que 
malos' Justos ó injustos. La noci:n del ser igual~ente buenos ó 
sacarse de la experiencia ó de la h. . derecho mismo no puede 
fs co~tradictoria. Se encuentran it::1a' ?ºr~ue. esta experiencia 
os d1f eren tes pueblos No h , Y . é mst1 tuc1ones di versas e 

11 · • 8) materia al d n po t1co que esté arreglada de 1 . guoa e derecho civil ó 
nes civilizadas. Para que la ~ misma manera ' aun en las nao1·0 
b 

. noc1on del d h · 
. a _raz_a~ la vida de todos los ueblo . erec o sea general ' debe 
pr10c1p1os contradictorios p . s' pero por cousecuencia de los • que rigen las • 
p~r eJemplo, la organizacion del m t . n~aterias mas importantes 
b1~rno, es imposible deducir de est:t:on10 _la ,p~opiedad ó el g/ 
universal. y si se quisiera hacer una etlos_ h1stor1~os un principio 
nocer ya los principios generales ecc1on' sena necesario co
en las instituciones existentes 1 ' segun lo que pudiera discernirse 

Además' la historia de la . o q_ue ~s bueno ó malo. 
un I s msl1 Luciones · 1 e emento constitutivo la libertad 6u socia e~' _de las que es 
mente de la experiencia que mana ' se d1stmgue esencial
leza orgánica; los objetos de ;:t:ae sobre el dominio de la natura-
arrollo completo desde su . . pueden ser observados en su des 
· • ' nac11n1ento h 1 -

c1a' mientras que la humanidad as a s~ madurez y decaden-
del _estado de pcrfeccion al ue y los pueblos están todavía lejos 
soc1~les. Asf' pues ' ningun ~staf:~:~n ~gar en sus instituciones 
ser~ir de regla para el perfeccionam. pasado _ó del presente puede 
tona es una ciencia exper· iento ulter1or. Swi duda la h1's 

, ,mental. Pero c 1 • • 
pone .lª en el dominio de la natur I orno a experiencia presu-
cuest1ones y de combinar los resul~ ~za el art~ de sentar bien las 
se hagan brotar nuevas luces ia h~ os _obtem~os de manera que 
ha~tante mas extensa lodo l'ia d~ est stona requiere una aplicacion 
toria de las sociedades acerca de lo e arte. Debe consultarse la his
:o:les' polfticos' que han sido ses tag;andes probleqias religiosos 
he humanidad' y que son sacad n d os para el yerfeccionaruient~ 
_ombre. Tarubien responde ella . os e la esencia constitutiva del 

lí~oes que se la dirigen. Un his:ie~pre en el sentido de las cues-

c
g1oso presentará una falsa ap o~rn?or desnudo de. sentido reli-

uanto reciac1on de t d ¡ . mas vasto sea el espiritu del h. . o as as religiones. 
mmar todos los aspectos de la vi istonador y mas capaz de do
completa y verdaderamente h da d~ la humanidad, tanto mas 
seliala umana sera su oh L h' . 1 . ' pero no demuestra. la d .' ra. a istona misma 
a Fllosofla de la historia 'p e~~strac1on no se hace mas que en 

ARRE~ s .-~ ' or me JO de las ideas generales, de las 



HISTÓRICA-
INTllODUCCION • p r esta nzon se 

• ces1va o 50 . una evoluc10n SU • istra vitre, lu$ 
que la hislor1~ o:re:~abras Je Ciceron: !fistor::~:;i¡¡ de la domi-
puede oponer ~ 1~ pde A.rnut' el intrépido ad I historia enseila 

. . la op1111on . e lo que a . E 
ventatis' . en Alemama, qu d or la hislona. 'n 
nacion napoleómc: que no se aprende na a tste testimonio del 
mas claramente e dernos son todavla un n de la historia. 

· pos roo · os sacan 
efecto, los t1;m ue los pueblos y los gob1et rincipios eternos de 
poco provee o q I ida que el desvlo _de os p . lista de la fuerza 

i Qu\~'::; d:'¡:,:icia, que la ad•;::::iv~ª!i~:solutisDlo I El m:: 
mora, h n necesanamen . conv1cc10nes m 
v de sus actos . ace uede ser vencido SIDO por sana filosofla . 
J • • polit1co no P t do por una . 
tenaltsmo . fortificadas ante O • irada por ideas 
rales' re~nn1;1a~as p~lítica debe ser igualmente,;~::a y el fin de una 
La historia CIVI y deen profundamente la natu1 obre todo e\ ca
filosóficas que son¡ 't eneral de una epoca' y s. menudo en los 
institucion' el ~sp ;~ ~o! pueblos' que se_ re\'ela r:bar en cada una 
rácter ó el gel~'º El genio de Roma se d_ei:1. c~mpndo se penetra asi 
menores deta es. derecho ctvil y pollt1co. ua erer encadenar la 
de las pa~tes d:::ional, se evita el error de i: hacer falsas a~a
en el caracter I ueblos al derecho romano, . obre las inslltu
vida de todos dos\ p la vida politica de uua nac1on sel molde de una 

1 de roo e ar . ó d echar en d 
log as ' . de otra nac1on ' . e ueblo que en to a ciones pollt1cas . l el or"amsmo de un p 

· 10n cenlW O • 

fuerte organ1zac t ado un esplrit•1 federativo .. d de un carácter 
h. ·a ha mos r . . evestt os . 

su istor~ . . de la escuela histórica' r I d bian parecer ID· 
Los pnnciiw . . · que mora , e b 
as bien naturalista y 6s1ológ1co opuestos al racionalis~o, us

ro . . . u ellos que' aunque las inslituc1ones so
sutic1entes a aq elevado para el dere~h? y I mismo tiempo 
ooban un or_lgen m::eva escuela que, res1st1en~~ a francesa , tomó 
ciales. Surgió un:cias propaladas por la revol~c~on manifestando la 
contra ~as tend:ncialmente religioso r te?lóg1~odas las institucio
un ca~actr ;:traer el derecho, la le~1sl_a_c1on ~ea á la voluntad di• 
intenc1~n e á una revelac1on pnm1_11va 'd b'an hacer conocer 
n~s sociale~; ~:ªy las tradiciones his_tóncal~) yec~nlinuada en el es-
vina , que . d fundada por Ma1stre 
Esta escuela ha s1 o . . tenipotenciario 

t iS"1 . mm1stro P 
• ó n Cbambéry 17&1, - ' iu<lad tas Soirüs de 

(1) José de Maistre ;~~~sb:rgo en 1803, e<cribió en e~\:s~fica mucho mas pro-
de Cerdtiía en San . e . des ues de su muerte, ~bra ia ismo ultramontano. 
SI Pétersbourg, pubhcadas la cpua I formuló la doctrina del I Pto i860 asl como tas 

· d n, Pape, en . tR:i8 y i agos • . 8lS8. 
funda que la e . des Deux-Mo11des, i Dic. ' . 'd por A. tllanc,Paris, 1 
V L Binaut, Rev. 1 r d~ M3istre' pubhca as · · espond. 1 e • . · Mém. polil. et corr 
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pfritu del catolicismo por de Donald, Adam, Muller, Baader y otros 
ella fué trasformada recientemente segun el esplritu del protestan
tismo, ) apo) ada sobre mas fuertes bases filosóficas é históricas por 
Stahl (1) 

Si esta escuela no hubiera tenido por fin mas que retraer la· no-_ 
cion del derecho al principio supremo de todas las cosas, indicar 
las relaciones que existen entre la accion divina y la vida de todos 
los séres, y dar á conocer asl el fin providencial que se realiza en 
la historia de todas las in~tituc1ones, ella habría adquirido las sim
patlas de lodo hombre religioso. En efecto, un progreso real y du
radero no puede verificarse fuera de las grandes ideas religio
sas; srn ellas la vida humana es un enigma insoluble, y la historia 
una série de accidentes , un progreso abandonado al azar, despro
visto de una direccion superior que la guíe hacia el fin de la hu
manidad. Pero la escuela teológica , lejos de comprender el go
bierno de la Providencia en todas las grandes evoluciones de la 
historia, tiende á inmovilizar la sociedad, ó, si se quiere, á ha
cerla retrogradar hacia un tipo de organizacion, que no encuentra 
ya su razon de ser en el presente; ella estrecha la nocion del dere
cho, haciéndola derivar del pecado ó de la caída del hombre, la 

(

1

) M. Stabt (i802-i86t 1, catedrático de ta uni · ersidad de Berlín, colocándose 
en un punto de vista mas filosófico en su importante obra Philosophie des Rechts 
nach geschichtlicher Ansicht, ha podido libertarse de muchas ideas exclusivas y 
erróneas de las escuelas teológica é l1istórica. No ob~taote , segun el espfritu do
minante de su doctrina, y como uno de los defensores principales ele e el Estado 
cristiano,, debe ser enumerado entre los partidarios de la escuela teológ:ca. Al 
concebir todo el órdeo del derecho y del Estado como una consecuencia de la 
culpa, y como 110 estando destinado sino para conservar, por medio de ta fuerza, 
los óllimos limites , en los cuales debe encerrarse toda accion moral de una per
sona ó de una institucion, Slahl estableció uoa doctrina que por su carácter limi. 
lado y negativo no se deva sobre la Leorfa de Kant, y desconoce la mision mas 
elerada del Estado, la de contribuir tambien de una manera positiva al perfeccio
namiento del hombre ,1 de la sociedad. En el derecho público Stahl se hizo et de
fensor de la dignidad real (con un simulacro de representacion y del derecho di
vino contra el derecho, á la vez divino y humano, de los pueblos, y et sosten del 
principio exclusiro de la autoridad y de ta leg1Limidad, representadas por la no
bleza, el ejército y el clero, contra et principio igualmente exclusivo y pu1amen1e 
formal) de las mayorías; en el fondo erige en el dominio politico una dignidad 
reat liajo el modelo del u~pado eo el dominio religioso; nota bien la diferencia en
tre la funcion ó la institucion y sus órganos, reconoce que los reyes y los papas 
son pecado1es como los pueblos. pero cree que los pecado, de los reyes son mas 
humanos, los de los pueblos soberanos mas <11abólicos. La doctrina de Slahl ca
racteriza la época prusiana de Guillermo IV, con las tendencias feudales, que aun 
&oo hoy muy viras, á pesar de la revolucioo que este Estado está operando en Alemania. 

~ 


