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INTRODUCCION

La Escuela Historica se inicia en Alemania a
comienzos del siglo XIX con Hugo, Savigny,
su principal exponente, yconsiderado por mu-
chos el verdadero fundador de la Escuela. Un
lugar destacado ocuparon también Puchta y
Eichhorn, entre otros juristas. Antes que ellos,
se puede mencionar a Herder, Moser, Reitmeier,
y Biener.1

La Escuela Historica, postula que el derecho es
el producto de la cultura de un pueblo; no niega
el valor al elemento racional, pero subordina su
rol e importancia a lo histérico. El Derecho vi-

gente s6lo puede entenderse como resultado de
su evolucion histérica, en funcion de un pueblo
en concreto; no es producto de un esfuerzo ra-
cional individual, sino més bien de una creacion
colectiva en la que los diversos aportes se ins-
criben en un todo mas amplio.

En cuanto al método aplicado por la Escuela
Histérica, puede decirse —segin Antonio
Hernandez Gil - que éste puede reducirse a 3
postulados generales:

a) Empirismo.- El derecho se presenta como
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algo externo, real, dado y objetivo; su conoci-
miento se deriva de la experiencia. No existen
principios juridicos a priori; independientes de
la experiencia, que tengan valor axiomatico.

b) Causalidad y determinismo. - Todo fenome-
no tiene una causa. Los actos humanos estan li-
gados de tal forma que lo posterior esta deter-
minado por lo anterior. El derecho no se produ-
ce de una manera libre, sino en virtud de una
necesidad. El derecho no puede contemplarse
en un determinado momento, sino integrado en
el pasado y orientado hacia el devenir.

¢) Irracionalismo y relativismo.- El derecho es
un cuerpo organico, natural; sometido a cons-
tantes cambios.

1.LA ESCUELA HISTORICA, LA EVO-
LUCION DE LAS INSTITUCIONES Y
SU INTERRELACION DENTRO DE UN
SISTEMA, RESULTADO DEL DEVENIR
DE LA HISTORIA

Uno de los aspectos fundamentales que presen-
ta la Escuela Histérica es la importancia que se
da a la evolucion de las instituciones. Las insti-
tuciones juridicas se inician en el pasado de un
pueblo y devienen en un contenido y forma es-
pecificos en el presente como resultado de su
evolucion.

Antonio Hernandez Gil sefiala que para la Es-
cuela Historica, “cada periodo de la historia de
un pueblo es continuacion y desarrollo de las
edades pasadas. Cada edad no se crea arbitra-
riamente ni tiene vida propia, tiene indisoluble
comunidad con el pasado; y ha de reconocer en
si algo dado ya, lo cual es necesario (en cuanto
no depende del arbitrio especial del presente) y
libre (en cuanto que no es tampoco impuesto por
una voluntad ajena).”

Tal como sefiala el mismo Savigny, es “comple-
tamente imposible rechazar lo existente, que nos
domina de una manera fatal, de suerte que, aun-
que podamos hacernos ilusiones sobre ello, no
podemos variarlo.™

Es indispensable caer en cuenta que para mejor
conocer el Derecho vigente, hay que conocer el
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Derecho del pasado; sélo podemos tener una
comprension cabal y completa del Derecho vi-
gente, si hemos estudiado el Derecho del pasa-
do y como se han desarrollado sus cambios.
Lo historico- juridico no es util solo para
comprender el pasado, sino principalmente para
comprender el presente. No es posible
comprender el Derecho presente, si no se
considera al Derecho como resultado concreto
de la evolucioén de la vida de un pueblo.

2. LA ESCUELA HISTORICA, EL TIEM-
PO Y LOS CONCEPTOS.

La Escuela Historica, enfatiza el hecho que los
conceptos varian a lo largo del tiempo. Asi, por
ejemplo, podriamos estar refiriendonos con un
término determinado a una institucién juridica
de la Edad Antigua, Edad Media, en la Moder-
nidad y también actualmente, a inicios de la
Postmodernidad; pero los conceptos detras de
los términos utilizados no necesariamente se
corresponden. Se puede seguir utilizando el
mismo término juridico, pero el concepto pue-
de ser totalmente distinto. Este es un punto en el
que se debe tener especial cuidado en la investi-
gacién y en la ensefianza del Derecho.

3. LA ESCUELA HISTORICA Y LA
INTEGRACION DE LAS INSTITUCIO-
NES DENTRO DE UN SISTEMA.

Ia Escuela Histoérica no desconoce la importan-
cia de las otras metodologias; valora el trabajo y
los resultados del método sistematico, gramati-
cal y 16gico. Lo que ocurre es que el énfasis se
pone en el método histérico, los demas métodos
se aplican en funcion de éste.

Esto plantea un problema en cuanto a como se
aplicarian los distintos métodos, dentro de un
trabajo de investigacion integrado. En realidad,
si bien es cierto que, segun esta escuela, los de-
mas métodos estan de cierta manera subordina-
dos al método histérico, esto debe entenderse
en el sentido que la correcta comprension de una
norma necesariamente debera estar vinculada a
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su contexto social y normativo, pero no quiere
decir que no pueda aplicarse -por ejemplo- el
método de la exégesis, como primer paso den-
tro de una estrategia de investigacion, para que
luego, en un segundo paso y reconociendo sus
limites, se pase a la escuela dogmatica o Histo-
rica. En realidad, en lo que respecta a las
metodologias tradicionales que examinamos, me
parece que un buen camino es el de iniciar el
trabajo con la exégesis, luego pasar al método
dogmatico, para después proseguir con la Es-
cuela Historica y luego con el Sincretismo de
Carnelutti.

4. LA ESCUELA HISTORICAY EL EN-
FASIS QUE SE DA A LA COSTUMBRE,
A LATRADICION, A LO QUE YA ESTA
PROBADO POR LA EXPERIENCIA.

La escuela Historica da mucho énfasis a la cos-
tumbre, a la tradicion, a lo que ya esta probado
por la experiencia. Considero que esta caracte-
ristica de la Escuela Historica, tiene su aspecto
positivo y negativo.

El aspecto positivo se da en el hecho de que al
valorizar la costumbre, lo que ya esta probado
por la experiencia, necesariamente se parte de
la realidad, y no de principios a priori indepen-
dientes de la verdad empirica. Esto da una ri-
queza extraordinaria al derecho y le permite una
aproximacion a problemas concretos.

El aspecto negativo, es que la evolucion del de-
recho -en tanto tiene que darse de una forma
orgéanica, debe mantener una tendencia a man-
tener la tradicion, lo cual le proporciona un cierto
tinte estatico y conservador.

La Escuela Historica reconoce los cambios, e
inclusive considera que el estudio y formacion
del derecho, debe privilegiar la evolucién de las
instituciones. Pero por otro lado, también reco-
noce las instituciones probadas por la sociedad;
si existen fuerzas sociales renovadoras en ésta,
se tendera al cambio lento, sin contrastes ni lu-
chas enconadas, se evitara las revoluciones.

5. LA IMPORTANCIA QUE DA LA ESCUELA
HISTORICA AL DERECHO ROMANO.

La Escuela Historica da importancia al estudio
del Derecho Romano, pues en donde se desa-
rrolla esta escuela. Alemania a comienzos del
siglo XIX- el Derecho Romano formaba parte
de las instituciones vivas de la sociedad. Puede
decirse, entonces, que el estudio del derecho de
esta época en Alemania, representaba el estudio
del Derecho Romano.

Con relacién al Perti, no podemos negar que el
estudio del Derecho Romano es importante, y
que muchas de las instituciones juridicas actua-
les conservan los ingredientes propios de Roma.
El estudio del Derecho Romano, entonces, apa-
rece importante en nuestro medio, siempre que
no se exagere su utilizacion en forma tal que
queramos aplicar formulas anacronicas para re-
solver los problemas del presente. En cualquier
caso, pensamos que el estudio del Derecho Ro-
mano es util, pero hay que utilizarlo de forma
creativa, que no impida el avance el Derecho.

6. LA ESCUELA HISTORICA Y EL ES-
TUDIO DIRECTO DE LAS FUENTES.

El estudio directo de las fuentes es otro aspecto
rescatable de la Escuela Historica, que es nece-
sario tener en cuenta tanto para la investigacion
como para la ensefanza del derecho.

La Escuela Historica recurre al estudio directo
de las fuentes, no se fia de informaciones y ela-
boraciones de segunda mano. Es frecuente en
Jos trabajos juridicos que tienen cierto perfil his-
torico, encontrar afirmaciones que estan susten-
tadas por lo que dijeron otros autores, sean de la
época o de época pretérita. Con ello, se generan
dos peligros:

a) Si el autor en el que nos basamos, es un autor
antiguo o de otra época, es muy probable que
esté analizando el problema juridico con los 0jos
de su tiempo, que tiene sus propias concepcio-
nes filosoficas, sociales, etc., las cuales trasla-
daran al fenémeno estudiado. Por ejemplo, se
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sabe hoy dia, que muchos de los romanistas del
siglo XIX, explicaron las instituciones romanas
viéndolas con las «gafas» de su propia época,
pero que distaban mucho de corresponderse con
el verdadero espiritu del Derecho Romano
Justinianeo.

b) Si nos basamos en un autor de nuestra propia
época o de época cercana a la nuestra, corremos
el mismo riesgo anterior, con el adicional de que
al no recurrir nosotros al estudio directo de las
fuentes, se crean distorsiones muchas veces di-
ficiles de creer (a veces, los mismos autores que
citamos, tampoco han hecho un estudio directo
de las fuentes).

Para evitar caer en este peligro, es necesario es-
tudiar directamente las fuentes tratando de no
quedar atrapados en nuestras propias concepcio-
nes, para luego ubicar el fenémeno juridico que
estemos analizando, tanto dentro de la sistema-
tica del propio ordenamiento juridico de la épo-
ca, como del contexto social e historico, en el
que se ha desarrollado.

7. LA ESCUELA HISTORICA, EL USO
DE JURISPRUDENCIA Y SU CON-
TRASTE CON LA LEY.

Es necesario, hacer el contraste entre la juris-
prudencia, la ley e inclusive la doctrina, las cua-
les a veces no son coincidentes, lo que se da en
muchas ocasiones en el quehacer juridico.
Para la Escuela Histérica, es fundamental el uso
de la jurisprudencia y su contraste con la ley.
Como sabemos, para esta Escuela, el derecho es
algo objetivo propio del espiritu del pueblo.

En este sentido, busca desentranar como es que
funcionan efectivamente las instituciones juri-
dicas dentro del entramado social. Es por ello,
indispensable recurrir a la jurisprudencia que es
-en tiltima instancia- el derecho vivo, el reino de
lo concreto y real.

Ademas, es necesario contrastar el desarrollo
jurisprudencial con la ley e inclusive la doctri-
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na, para apreciar si hay correlato entre ellos, 0
en todo caso, si cada uno va por su propio cami-
no como si fuera un derecho independiente.Es
necesario hacer este contraste contando con una
muestra significativa de la época que queremos
estudiar, para evitar caer en el error de hacer ge-
neralizaciones falsas.

8. CONSIDERACION QUE TIENE LA ES-
CUELA HISTORICA, SOBRE LA IM-
PORTANCIA DE LA TEORIA Y LA
PRACTICA.

La Escuela Historica considera que en el dere-
cho puede hacerse validamente la distincion en-
tre la teoria y la practica como realidades sepa-
radas, es decir, que por un lado, se cuenta con un
conjunto de reglas que conforman el conocimien-
to cientifico, y por otro, tenemos a la aplicacion
de las reglas a los acontecimientos de la vida dia-
ria.

La Escuela Histérica, no promueve la unidad de
la teoria y la practica; aunque si considera esta
union como un ideal deseable. Se considera que
no habria un teérico tan perfecto como aquel que
tuviese una experiencia completa de la practica:
pero es suficiente con que la separacion entre
teoria y practica no sea absoluta. El tedrico pue-
de tener conciencia de la praxis, y el practico,
atin cuando no se consagre a un profundo estu-
dio cientifico, puede tener conciencia de la teo-

ria:?

CONCLUSIONES

1. Los postulados que enarbolo la Escuela His-
torica, han constituido un gran avance para
el Derecho y tienen hasta ahora una in-
fluencia esencial en la conformacion de su
contenido actual.

2. Especificamente en cuanto a la investiga-
c16n juridica, nos precave de una serie de
prejuicios y nos guia para realizar el estu-
dio de las instituciones juridicas en forma
sistematica, aunque siempre situadas en su

contexto historico-social.
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3. Existe el error frecuente de estudiar como
una misma cosa, instituciones que llevan
el mismo nombre, pero cuyo contenido se
ha diferenciado en el tiempo; también el
de incluir en las investigaciones un pri-
mer capitulo introductorio sobre la histo-
ria de la institucion juridica a tratarse, que
no tiene ninguna conexién con el estudio
de la misma institucion en los capitulos
siguientes.

4. La Escuela Historica revalora el Derecho Ro-
mano, considerando la importancia que tuvo
este Derecho en la formacion de nuestra tra-
dicién juridica. También nos previene que
su revision no se haga con material de se-
gunda mano, sino mas bien a través de un
estudio directo de las fuentes.

5. Esta Escuela es importante, no so6lo porque
nos proporciona herramientas para conocer
el pasado, sino también y principalmente
para comprender mejor el presente y tratar
de mejorarlo.

NOTAS

! HERNANDEZ GIL, Antonio. Op. Cit., p. 91

? HERNANDEZ GIL, Antonio. Op. Cit., p. 95

3 HERNANDEZ GIL. Antonio. Op. Cit., p. 94

4 SAVIGNY Escuela Histérica, p. 13; citado por
HERNANDEZ GIL, Op. Cit., p. 94

5 HERNANDEZ GIL, Antonio. Op. Cit., p. 107.
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