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RESUMEN

A partir de la obra de Savigny, se ofrece en este trabajo dos analisis sobre la
circulacion de las ideas juridicas. Primero, se muestra las influencias que la obra
de Savigny, a través de Andrés Bello, produjo efectivamente en el derecho chileno
decimononico, como asimismo dos falsas influencias y otra frustrada. En seguida,
conecta la obra metddica de Savigny con propuesta hermenéutica de Ronald
Dworkin, desarrollada a fines del s.XX.
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ABSTRACT

Based on Savigny’s work, this paper offers two analyses of the circulation of legal
ideas. First, it shows the influence that Savigny’s work, through Andrés Bello,
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effectively had on nineteenth-century Chilean law, as well as two false influences
and another frustrated one. It then connects Savigny’s methodical work with Ronald
Dworkin’s hermeneutical proposal, developed at the end of the 20th century.

Keywords: Carl Friedrich von Savigny — Andrés Bello — Ronald Dworkin — 19th-
century Chilean law (influences) — hermeneutical legal tradition.

INTRODUCCION

Este trabajo gira en torno al gran jurista aleman Carl Friedrich von Savigny
(1779-1861) y sus influencias en el derecho chileno decimononico, mostrando,
primero, los antecedentes que prueban las efectivas influencias suyas, varias
de las cuales atn perduran; buena parte de las cuales se inician a través de un
hispanoamericano contemporaneo suyo: Andrés BerLro (1781-1865); igualmente
muestro las falsas influencias como aquellas frustradas. Inserto, ademas, una
revision de la propuesta sobre el método de Savigny y su conexion con la actual
concepcion hermenéutica; elijo para esa comparacion la actual y conocida propuesta
de Ronald DworkiN (1931-2013).

De ese modo puedo mostrar tanto la huella histérica (en un pais y a través de
un autor hispanoamericano: Bello) como la perennidad de las ideas metodicas de
Savigny, las que atn perduran entre nosotros a través de la tradicion hermenéutica
que esta en plena fase de desarrollo en la actualidad (uno de cuyos representantes
mayores es Dworkin).

I LAS INFLUENCIAS DECIMONONICAS DE SAVIGNY: EL CASO DEL
DERECHO CHILENO A TRAVES DE ANDRES BELLO

En esta parte reviso la circulacion de ideas juridicas que se produjo en Chile
al inicio de la Republica, en que las ideas de Savigny produjeron una notoria
influencia. De ahi, ademas, la relevancia del conocimiento entre nosotros de la obra
Savigny, en el estado original conocido por Andrés Bello y sus contemporaneos en
Chile: a través de su version francesa.

A partir de algunos datos biograficos liminares podemos observar las
influencias de Savigny en Bello. Al respecto, como intento demostrar, hubo
influencias ciertas de Savigny, identificadas en la obra de Bello; hubo ademas una
influencia frustrada o que no se produjo en mayor profundidad; en fin, también se
ha podido identificar una falsa influencia. A todo ello me refiero en seguida, luego
de exponer un brevisimo contexto historico de las obras de Savigny y del posible
contacto de Bello con ellas.
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Es este, entonces, un balance de las influencias de Savigny que es posible
percibir en el derecho chileno, si bien algunas han sido fuentes de discusiones;
me parecié oportuno incorporar en esta compilacion castellana, esta especie de
status quaestionis de la situacion en Chile, la que esta dirigida, como es natural,
a especialistas espafioles y de los distintos paises iberoamericanos, los cuales,
por su parte, podran ofrecer el estado de la cuestion en sus respectivos paises. En
el caso de Chile, pareciera que los especialistas del Derecho civil y del Derecho
administrativo podran profundizar las respectivas influencias; lo mismo que los
autores dedicados a la disciplina de la Teoria y fuentes del derecho.

1.1.- La introduccion de la obra de Savigny en Chile a traves de Bello

Aun existe cierta discusion entre especialistas, pero también desconocimiento
del publico en general, de las influencias recibidas por Bello en su ideario de jurista,
entre otros, de Friedrich Karl von Savigny. Esta bastante documentado el contacto
que tuvo con su obra como reviso mas adelante.

Sélo la tercera etapa de la vida de Bello, trascurrida en Chile (las dos etapas
anteriores trascurrieron en Caracas y Londres), es relevante para estudiar las
posibles influencias que recibid su pensamiento por parte de Savigny; y, dentro de
este periodo de su vida, es un subperiodo el que es importante para el analisis de
circulacion de las ideas juridicas: el momento en que tomo contacto con la obra de
Savigny, que es a partir de 1840 o 1841. Desde su llegada a Chile en 1829 habian
transcurrido al menos once o doce afios, y ya era reconocido no s6lo como un sabio
sino también como un jurista. En esta etapa Bello aplico todas sus convicciones a
la praxis administrativa y legislativa de una Republica en plena efervescencia de
institucionalizacion, en que los elementos juridicos cobraron importancia. La gran
habilidad intelectual de Bello le permitio rescatar de sus experiencias anteriores
muchos elementos juridicos, y comenz6 asi a profundizar sus conocimientos de
derecho o, si se quiere, a completar su formacion juridica.

1.1.1.- El contacto de Bello con la obra de Savigny y periodo vital en que se produce

A partir de la década de 1840 (con casi 60 afios), Bello comienza a conocer
la obra de Savigny y podemos preguntarnos si contrajo el virus savigniano, por
decirlo asi metaforicamente. En la biblioteca de Bello! existian ejemplares de las
traducciones francesas de las siguientes tres obras relevantes de Savigny:

1) Historia del derecho romano en la Edad Media, de 4 vols., publicada en

! Ello segin VELLEMAN, Barry, Andrés Bello y sus libros, Ed. La Casa de Bello, Caracas, 1995, pp.
256, lo que transcribo al final en la seccion de fuentes.
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aleman en los afios 1815, 1816, 1823 y 1826, y traducida al francés en 1839 por
Guenoux;? por lo tanto, Bello sélo pudo conocerla a partir de esta Gltima fecha.

ii) Sistema de derecho romano actual, que comenzo6 a publicarse en aleman
en el afio 1840 (los primeros tres volumenes), en 1841 los vols. IV y V, en 1847
el vol. VI, en 1848 el vol. VII y en 1849 el vol. VIII final; en 1851 el vol IX,
que es el indice general de la obra, nunca traducido este ultimo. Las traducciones
se fueron publicando después de esos afios, aunque de un modo muy rapido. La
traduccion francesa de Guenoux se publico desde los afios 1840 hasta el afio 1851,
en el siguiente orden: en 1840 el tomo I; en 1841, el tomo II; en 1843 el tomo III;
en 1845 el tomo IV; en 1846 el tomo V; en 1849 el tomo VI; en 1850 el tomo VII;
en 1851 el tomo VIII final. Esto es, cuando Bello, en 1851, ya tenia 70 afios.

iii) También habia en la biblioteca de Bello un ejemplar del primer tratado
de Savigny, Sobre la posesion, de 1803, que tuvo seis ediciones en aleman, hasta
1837. Bello tenia la traduccion francesa de Fraivre de 1845.3

Bello expreso su deseo de que se consiguieran esas tres obras de Savigny
para la Universidad de Chile.* Cabe consignar desde ya que hay una ausencia
ostensible en la biblioteca de Bello: no esta el archi-famoso folleto Vom Beruf
Unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft (De la vocacion de nuestro
siglo para la legislacion y la ciencia del derecho), de 1814,° escrito programatico
éste con el cual Savigny se enfrentd con Thibaut; ni tampoco tenia Bello noticia,
al parecer, de la fundacion de la Revista para la ciencia del derecho desde un
punto de vista historico, en 1815, con la cual, al mismo tiempo se funda la Escuela
Historica del Derecho.

La influencia que recibe Bello de las obras de Savigny, como veremos, no
es polémica, pues es aceptada y ampliamente documentada por diversos autores;
cabe anotar también que es algo tardia, pues sucede a partir de 1840 o 1841. Bello
ya habia recorrido sus vidas intelectuales anteriores; en efecto:

i) sus primeros afios de formacion, en Venezuela, hasta los 29 afios, en que
los elementos propiamente juridicos casi no existieron o fueron menores; afios en
que su formacion propiamente filosofica se la suele calificar de iusnaturalista; pero

2 SAvIGNY, Frederich Karl von, Histoire du droit romain au Moyen Age (trad. del aleman por M. Charles
Guenoux), Charles Hingray éditeur, Paris, 1839, 3 vol.

3 SaviGNy, Frederich Karl von, Traité de la possesion en Droit romain (trad. del aleméan por Ch.
Faivred’Audelange), Joubert, Fain et Thunot, Paris, 1845.

* Vid. la evidencia de ello en BeLLo Lopez, Andrés, Obras Completas de Andrés Bello, Vol. XXII:
Temas educacionales, II. Fundacion La Casa de Bello, 2da edicion facsimilar, Caracas, 1982, p. 478.

5 SaviGNY, Friedrich Karl von, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschafft,
Heidelberg, 1814, (traducido al castellano como De la vocacion de nuestro siglo por la legislacion y
la ciencia del derecho, por Adolfo Posada, Editorial Comares, Granada, 2008, 102 pp.; actualmente
superada por la traduccion de Juan Antonio Gémez Garcia, Valencia, Tirant lo Blanc, 2017, 212 pp.].
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no se sabe cuan iusnaturalista lo fue, a pesar de sus estudios en un colegio militante
con tal pensamiento;

ii) ademas, ya habia pasado su primera época adulta, desde los veintinueve
hasta los cuarenta y siete afios, en Londres, afios en que se agregaron, entre otros,
todos los conceptos y convicciones benthamitas.

Asi, en 1840, a once afios de llegado a Chile y con casi sesenta, en que ya
era entonces un jurista consagrado, conoce la obra de Savigny y se impresiona con
ella. Por cierto, coincide igualmente con su toma de conocimiento de multiples
otros autores de derecho y filosofia, cuyas obras plagan su biblioteca, como es el
caso, por ejemplo, de Francis Bacon (1561-1626) e Inmanuel Kant (1724-1804),
los que menciono por su conexion con la materia de las fuentes del derecho. Lo
que hizo, entonces, fue agregar estos nuevos conceptos juridicos historicistas o
savignianos a su anterior caudal de ideas, y lo mas notable fue su intento por darle
coherencia, al mismo tiempo a los siguientes elementos, unos anteriores otros
nuevos: (i) por una parte, a los elementos legalistas previos (provenientes no s6lo
del benthamismo, sino del ambiente de la época, de exaltacion de la ley como
fuente tnica del derecho), lo que no cabe confundir con un supuesto positivismo
suyo, que es una tendencia filosofica que a esas alturas desconoce Bello como tal; y
(ii) por otra parte, a los nuevos elementos provenientes de Savigny, quien anteponia
el espiritu o conviccion del pueblo a la Ley, como génesis del derecho, lo que lo
llevaba a exaltar a la costumbre y a la posicion de jueces y juristas en el sistema de
fuentes, sin desconocer a la ley como fuente principal del derecho positivo.

Todo lo anterior no podia escapar de la fina investigacion de Jaksic,® el
maximo bidgrafo actual de Bello, quien afirma rotundamente que “seguia de cerca
al estudioso aleman Friedrich Karl von Savigny mientras redactaba el c6digo”
(a través de las tres traducciones francesas que cito mas arriba); agrega que “un
examen de los manuscritos de Bello sobre derecho romano muestra una constante
referencia a las obras de (...) Savigny”.’

1.1.2.- Los vuelcos historicistas y metodologicos que Savigny produjo en Bello

El conocimiento de Savigny por parte de Bello, como se ve mas adelante,
le produjo una profunda impresion, y el historicismo (por resumir asi el método
propuesto por Savigny) constituyd desde 1840-1841 una de las ideas mas
importantes suyas.

6 JAKSIC ANDRADE, Ivan, Andrés Bello: La pasion por el orden. Editorial Universitaria, Santiago, 2001,
pp- 204-207.

7 JAKsIC, cit. (n. 6), p. 206 y en especial en notas.
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Asi, segun Guzman,? el historicismo aleman seria una cuarta idea presente en
el pensamiento juridico de Bello (la primera idea seria a su juicio el iusnaturalismo; la
segunda, el benthamismo; y la tercera, el positivismo cientifico).” Este historicismo
de Bello lo habria aprehendido a través de sus lecturas de la obra de Savigny, el que
propugna la relacion entre la ley y el modo de ser de cada pueblo. Guzman califica
esta etapa como un “vuelco historicista de Bello”, pues recién se produce en el afio
1848, en su Cuenta de rector de la Universidad de Chile correspondiente a ese afio
(Cuenta que cito infra, en seguida).

También califica Guzman las ideas historicistas tardias de Bello como
“vuelco metodoldgico”.!° Como digo mas adelante, a esa época ya habian aparecido
los dos primeros volumenes del System des heutigen rémischen Rechts, de Savigny
(de 1840, en aleman)," los que luego comenzarian a editarse en francés segun la
traduccion de Charles Guenoux, de 18402 (bajo el titulo de Traité de Droit romain).
Guzman sefiala que es posible que en Bello “el historicismo haya atenuado tanto su
benthamismo como su iusnaturalismo racionalista”.!?

Efectivamente, su Cuenta quinquenal como rector de la Universidad de Chile
de 1848 (dato que no escapa a dos de sus grandes bidgrafos: Jaksic,'* y Guzman's)
es efectivamente un rastro expreso de la huella de Savigny en Bello pues, como se
lee en sus obras completas,'® recurre en dicha instancia a la autoridad de Savigny
para fundamentar la importancia del estudio del derecho romano dada su utilizacion
por los jurisconsultos franceses para ilustrar y completar el estudio del Code Civil.
Lo cual prueba que en esta década de 1840 Bello ya se habia imbuido de la obra
del autor aleman, antes de terminar de redactar el primer proyecto de Cdédigo Civil
para Chile, entregado en 1852.

8 GuzmAN BRrito, Alejandro, Vida y obra de Andrés Bello, Editorial Globo, Santiago, 2009, p. 112.
> GuzMAN, cit. (n. 8), pp. 110-112.
10 GuzMmAN, cit. (n. 8), p. 90.

1 SaviGNy, Friedrich Karl von, System des heutigen rémischen Rechts, Scientia, Aalen, 1840 (reimp.
Berlin, 1981). Este texto en su traduccion castellana: SAvioNy, Friedrich Karl von, Sistema del derecho
romano actual, (Trad. Mesia y Poley), Gongora y Compaiiia, Madrid, 1878; Savieny, Friedrich Karl
von, Sistema del derecho romano actual. Reedicion, Ed. Comares, Granada, 2005, 1882 pp.

12 SaviGNY, Friedrich Karl von, Traité de Droit Romain, traduit de I’allemand par M. Ch. Guenoux.
Firmin Didot fréres, Paris, 1840-1851, 8 vols.

13 GuzmAN Brito, Alejandro, Andrés Bello Codificador: Historia de la fijacion y codificacion del derecho
civil en Chile, Ediciones Universidad de Chile. Santiago, 1982, Tomo I, p. 258.

14 JaksIC, cit. (n. 6), p. 205.
15 GuzmAN, cit. (n. 8), p. 112.

16 Véase BELLO LopEz, Andrés, Obras Completas de Andrés Bello, vol. XXI: Temas educacionales,
1., Fundacion La Casa de Bello, 2da edicion facsimilar, Caracas, 1982, p. 69; misma obra, Vol. VIII:
Opusculos literarios y criticos, III. Ed. Pedro G. Ramirez, Santiago, 1889, p. 388.



Juristas - Sobre Savigny: Influencias en el Derecho Chileno... 453

1.1.3.- La polémica de Savigny con Thibaut fue desconocida para Bello

No hay huella alguna de que Bello hubiese conocido o leido un libro muy
importante de Savigny, el cual no estaba en su biblioteca ni en la de los Egafia (como
se comprueba por Salinas'?) la que Bello frecuentaba, ni al parecer en ninguna
otra en el Santiago de la época. Me refiero a uno de los libros mas importantes e
impactantes de la historia del pensamiento juridico de la modernidad y que Bello
entonces no conociod: se trata del citado Vom Beruf Unserer Zeit fiir Gesetzgebung
und Rechtswissenschaft (traducido al castellano como: De la vocacion de nuestro
siglo para la legislacion y la ciencia del derecho), cuya primera edicion en aleman
es de 1814 y la 2% ed. con anexos de 1828, en el cual despliega todo su arsenal
a favor del espiritu o convicciones del pueblo, en las que a juicio de Savigny se
encuentra la génesis de las leyes y no al revés.

(Por qué no llego a las manos de Bello? Bello no leia aleman y recién se
tradujo al castellano a fines del 5. XIX (por Posada, en 1892),!® y para qué decir
lo renuentes que estuvieron los franceses en traducirlo (se comprende, pues el
VonVeruf, fue considerado por ellos como una ofensa contra el Code Civil de
1804): recién se tradujo en 2006. No obstante que antes se tradujo a multiples
lenguas desde principios del s. XIX. Hay una edicion inglesa de 1831, en Londres,
esto es, solo dos afios después de que Bello abandon6 Inglaterra. Lo méas probable
es que Bello nunca leyo De la Vocacion. Habria sido un problema para él, la
verdad, pues se habrian enfrentado dos convicciones sobre la codificacion: la de
Bentham, que la propiciaba; y la de Savigny que en ese folleto la rechazaba, al
menos temporalmente. Quizas Bello, con su sistema de absorcion de ideas ajenas,
habria tomado algun elemento y rechazado otro.

1.2.- Influencias de Savigny en el derecho chileno a través de Bello: cuatro
efectivas, una falsa y otra frustrada

1.2.1.- Influencias efectivas de Savigny en Bello

En varias materias existen trazas de influencias de Savigny en Bello (y de
ahi en el Codigo Civil), para lo cual son fundamentales los aportes de Avila (La

17 SALINAS, Carlos, “La biblioteca de Mariano Egafia”, Revista de Estudios Histérico-Juridicos, 1982,
N° 7, pp. 389-540.

18 SAVIGNY, cit. (n. 5).
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filosofia juridica de Andrés Bello),"” Guzman® y Hanisch, entre otros. Asi:

1) Personas juridicas. Esta bien documentado entre nosotros (en especial por
Hanisch?') la amplia influencia de Savigny en materia de personas juridicas, en el
titulo XXXIII del Libro I del Codigo Civil (materia e idea juridica que a su vez esta
contenida en el tomo II del System). El propio Bello lo consigna paso a paso en el
proyecto de Codigo Civil de 1853.

Siguiendo a Hanisch en el andlisis de este proyecto, es posible establecer que
los elementos utilizados por Bello en esta materia fueron tomados de Savigny. El
jurista aleman postula en su System los siguientes elementos fundamentales de toda
persona juridica: “a) se trata de personas ficticias, términos que le son originales
y que deduce del latin fingere; b) que tal calidad solo se aplica a entes de derecho
exclusivamente en lo que se refiere a la capacidad artificial de las personas juridicas;
¢) que la persona juridica sélo tiene alcance patrimonial, pero no se refiere a las
situaciones de familia, que es un atributo exclusivo de la persona humana; d) en
materia de bienes, la reglamentacion se refiere tanto a la persona humana como a la
persona juridica; e) que la extension del poder sobre los bienes que tiene la persona
juridica esta relacionada con la obtencion de sus fines especificos”.??

Bello incorpora estas ideas en la definicion de persona juridica en el Codigo
Civil. El art. 545, inc. 1 del Codigo dispone que “Se llama persona juridica una
persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de
ser representada judicial y extrajudicialmente”. En esta definicion se aprecian dos
expresiones tomadas de Savigny, “persona juridica” y “persona ficticia”. A mayor
abundamiento, “[1]a expresion clara de que Bello sigue a Savigny la constituye el
Apéndice de sus Principios de Derecho romano, contenido en el tomo XIV de las
obras completas editadas en Caracas en 1959, que expresamente sefiala en el final:
“Este apéndice es un breve extracto de la doctrina de Savigny, Droit romain lib. 11.
2 parr. 85 a 102”. Y la nota que coloca en el proyecto de 1853 al pie del art. 645,
que se remite a “Savigny, Droit romain, parr. 87 a 100”.%

Savigny clasifica las personas juridicas de la siguiente manera: “las personas
juridicas tienen una existencia natural o necesaria o una artificial o contingente. Son
de existencia natural el Estado, las ciudades, el fisco, de modo que su personalidad no

19 AviLa MARTEL, Alamiro de, “La filosofia juridica de Andrés Bello”, en ComiSION NACIONAL DEL
BiceNTENARIO DE DON ANDRES BELLO (Eds.), Congreso Internacional: Andrés Bello y el Derecho,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1982, pp. 41-62.

2 GuzMAN, cit. (n. 13).

2 HaniscH Espinpora, Hugo, “La influencia de Savigny en Bello en materia de personas juridicas”.
Revista de Estudios Historico-Juridicos, 1980, n° 5, pp. 167-198.

22 HANISCH, cit. (n. 21), p. 171.
2 HanNiscH, cit. (n. 21), p. 172.
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es dudosa; en cambio, tienen una existencia artificial o contingente las asociaciones
y las fundaciones a las que se da el caracter de personas juridicas. En efecto, ellas
existen evidentemente en razon solo de la voluntad de uno o muchos individuos™.*

En fin, Andrés Bello, siguiendo a Savigny, reconoce los siguientes grupos de
personas juridicas: “las necesarias como la nacion, el fisco, los municipios, etc.; y
las contingentes o artificiales, que se subdividen en dos grupos; las corporaciones
y fundaciones regladas por el titulo XXXIII del Codigo Civil y las sociedades
industriales que se rigen por el titulo sobre la sociedad de este mismo Codigo y por
el de Comercio”.®

ii) El Fisco como persona juridica. La idea de la incorporacion del Fisco
como persona juridica en el Codigo Civil, sin confundirlo con los demas 6rganos
administrativos, proviene de Savigny. Gracias a ello este tema de la personalidad
juridica del Fisco fue resuelto en nuestro pais desde entonces, y en nuestra
tradicion no existe discusion juridica al respecto, descartando una supuesta
personalidad juridica del Estado (como una supra persona juridica, integrando los
tres poderes del Estado), quedando este como un concepto politico y no juridico. El
concepto juridico que explica el aspecto patrimonial del Estado es desde entonces
precisamente el de Fisco, el cual es considerado una especial persona juridica o
corporacion publica.

Bello se dej6 influir notoriamente por Savigny en esta idea de la personalidad
juridica, sobre lo cual existe una nota suya al art. 645 del Proyecto de 1853, el que
luego seria el actual art. 547 inc. 2°, que considera al Fisco como tal. Corresponde
por lo tanto tener a la vista las bellas paginas que Savigny le dedica al Fisco en el
System, libro 1I capitulo 11, § 85 y ss. En especial en § 86 in fine; 88, [V y 101; en
este ultimo sitio, Savigny no solo califica al Fisco como persona juridica, sino que
agrega que cabe considerarlo la mas importante de las personas juridicas, definiendo
asi al Fisco: “es el Estado considerado como capaz de propiedad privada”.?
Recuerda Savigny que, en el derecho romano, en tiempos de la Republica, el
Estado considerado como sujeto de derecho de bienes se llamaba erarium, porque
todos los derechos de esta especie se resolvian en ingresos y gastos en la caja del
Estado; durante el Imperio, el tesoro del Senado continué llamandose eerarium,
pero al del emperador se le comenzo a llamar fiscus (que significa canasta, cesto de
mimbres, en donde se trasladaban o guardaban cantidades considerables). Luego
cerarium perderia su significado original y se fusionarian ambas expresiones, para
significar tesoro publico.

De ese modo, de la mano de Savigny, Bello realizé un aporte significativo al

24 HANISCH, cit. (n. 21), pp. 172-173.
2 HANISCH, cit. (n. 21), p. 175.
26 SAVIGNY, System, cit. (n. 11), § 86 in fine.
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Derecho administrativo.

iil) Regla de la ventaja. Se ha analizado la posible influencia de la doctrina
de la ficcion, respecto de los nasciturus, en la regla de la ventaja para el concebido,
en especial a partir de los términos del art. 79 del Codigo Civil, tan semejantes a un
parrafo del System de Savigny. En efecto, dicho articulo sefiala que: “la existencia
legal de toda persona principia al nacer, esto es, al separarse completamente de su
madre”, siendo igual en todo al parrafo respectivo de Savigny, salvo en la expresion
“capacidad natural”, que Bello reemplaza por “existencia legal”. Luis Claro Solar
(1898)7 planted que tendria origen en Savigny; en lo que lo sigue Chacén (1890),%
no obstante que ahora Henriquez® descarta que Bello haya seguido la teoria de la
ficcion de Savigny, pues, habiéndola conocido, éste habria decidido dejarla de lado
al regular la materia en el Codigo Civil.

Seglin este ultimo autor, existen variados argumentos que harian descartar
el supuesto seguimiento de la teoria de la ficcion por Andrés Bello. En este
sentido, Henriquez sefiala que Bello “...suprimio6 en el art. 74 los requisitos que
enuncio en los Principios de Derecho romano (dar sefales de vida, tener forma
humana). De igual modo, si Bello hubiese querido seguir la tesis de la ficcion, el
giro lingiiistico ya denunciado (“capacidad natural” por “existencia legal”) no se
hubiese justificado, y la redaccion de los arts. 77 y 962 podria haber sido mucho
mas simple: Sélo las personas son capaces de suceder”.*

En fin, sefiala que se debe descartar la influencia de Savigny en Bello sobre
este punto, pues “...todos los autores doctrinarios tenidos a la vista por Bello
adherian a la doctrina por la cual al concebido se le tiene por nacido para todo
lo que le favorezca, en tanto regla de paridad, salvo Savigny, quien elaboré una
doctrina propia: la de la ficcion”, postura que segin €l no fue recogida finalmente
por Andrés Bello en el Cddigo Civil chileno.*! Discusion que, como se ve, esta
abierta entre los autores del Derecho civil.

iv) El enfoque de la disciplina del Derecho romano. No hay dudas sobre
la adhesion de Bello, si bien tardia, a la Escuela Historica del Derecho, fundada
por Savigny. En especial en cuanto a las bases de esa Escuela, como es el caso de

27 CLaRrO SoLAR, Luis, Explicaciones de Derecho civil chileno y comparado, Est. Poligrafico Roma,
Santiago, 1898, Vol. I, pp. 217-229.

28 CHACON, Jacinto, Esposicion razonada i estudio comparativo del Cédigo Civil chileno, Imprenta
nacional, Santiago, 1890, Vol. I. pp. 73-75.

2 HENRIQUEZ HERRERA, an, “La regla de la ventaja para el concebido y el aforismo ‘infans conceptus
pro iam nato habetur’ en el derecho civil chileno”, Revista de Derecho P. Universidad Catdlica de
Valparaiso, 2006, Vol. XXVII, n° 1, p. 106.

30 HENRIQUEZ HERRERA, cit. (n. 29), pp. 107-108.
31 HENRIQUEZ HERRERA, cit. (n. 29), pp. 113.
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la idea del volkgeist, esto es, considerar la costumbre como fuente del derecho.
Pero existen otras consecuencias propias de la perspectiva de estudio del derecho
romano como disciplina, sobre lo cual los trabajos de Avila®? y en especial el
notabilisimo Andrés Bello y su obra en derecho romano, debido a Hanisch,* son
fundamentales. Ambos confirman el cambio sustancial en el pensamiento juridico
de Andrés Bello tras conocer la obra de Savigny, en especial en su enfoque de la
disciplina del derecho romano.

1.2.2.- La falsa influencia de Savigny en Bello respecto de los elementos de
interpretacion de las leyes

Existe una falsa influencia de Savigny en Bello sobre los elementos de
interpretacion de las leyes; es un mito. Pero no obstante ello, cabe seguir estudiando
el tema de las leyes defectuosas, que es donde se producen las lagunas, en conexion
con la propuesta de Savigny.

a) El mito de la influencia de Savigny en los articulos del Codigo Civil
que consagran reglas de interpretacion. Existe el mito, recogido por diversos
autores, de que las reglas de interpretacion contenidas en los arts.19 a 24 del
Codigo Civil habrian sido tomadas por Bello desde los conocidos cuatro elementos
de interpretacion enunciados por Savigny en el System; a saber: los elementos
gramatical, logico, historico y sistematico. Pero eso es un malentendido. Esta
falsedad hoy esta clara y fue denunciada y bien documentada por Guzman en
sendos trabajos de 19923 y de 2007,* pues resulta claro que Bello no se inspird
en Savigny para redactar esos articulos sobre interpretacion. Barria (2010)%° sigue
igualmente esta tesis.

La historia de este mito es la siguiente: fue en el s.XIX cuando ocurri6 el
fenomeno de difusion de la idea contraria, y la doctrina civilista y la jurisprudencia
aun hasta hace pocos afios afirmaban que los elementos de Savigny, a través de

2 Véase AviLa, cit. (n. 19); y AviLA MaRTEL, Alamiro de, “Las ideas de Bentham sobre las pruebas
que fueron ensefiadas por Andrés Bello en Chile”, Revista Chilena de Historia del Derecho, 1983, N°
9, pp. 67-69.

33 HaniscH EspinpoLa, Hugo, Andrés Bello y su obra en Derecho Romano. Ediciones del Consejo de
Rectores de las Universidades Chilenas, Santiago, 1983.

3% GuzMAN BRiTo, Alejandro, “La historia dogmatica de las normas sobre interpretacion recibidas por el
Codigo Civil de Chile”, en AA.VV., Interpretacion, integracion y razonamiento juridicos. Conferencias,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1992, pp. 84-87.

35 GuzMAN BRrito, Alejandro, Las reglas del “Cédigo Civil” de Chile sobre interpretacion de las leyes.
LexisNexis, Santiago, 2007, pp. 209-211.

36 BARRIA PAREDES, Manuel, “El elemento de interpretacion gramatical. Su origen en Savigny, algunos
autores modernos y la doctrina nacional”, Ars Boni et Aequi, 2010, Vol. VII, n° 2, pp. 257-279.
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Bello, estaban en estas reglas. ;Quiénes difundieron la falsa noticia? Veamos citas
a modo ejemplar (tomadas de Guzman 1992):

(i) el primero que lo hizo fue, al parecer, un penquista: Alejandro Méndez
Eguiguren, en su memoria de Prueba: Interpretacion de las leyes, de 1880, en el
Curso de Leyes de Concepcion (precursor de la que es hoy la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad de Concepcion). Entonces, seguramente eso
ya se enseflaba desde antes en Concepcion;

(i1) en seguida, hubo complices capitalinos, los que luego difundieron la
especie en Santiago; es el caso de Alfredo Barros Errazuriz, en 1904, también Luis
Claro Solar, en el primer tomo de su monumental Explicaciones de derecho civil
chileno y comparado, de 1898; y en sus primeros Apuntes, de 1906.

(ii1) desde ahi la doctrina civilistica o sigui6 repitiendo durante todo el s. XX,
hasta la denuncia de Guzman (1992), en que se han acallado algunas voces, pero
no todas.

Tan difundido esta incluso hasta ahora, que tengo un recorte periodistico de
la famosa columna del tradicional diario santiaguino EI Mercurio, llamada Dia a
Dia, de 27 de mayo de 2014, en que se hacia esa afirmacion como un saber comun.
Lamentablemente nadie, ni quien escribe, tuvo tiempo o animo para enviar luego
una carta al diario retrucandolo. En todo caso, como aclara Guzman (1992), la
intencion de estos autores recién citados (Méndez Eguiguren, Barros Errazuriz y
Claro Solar) para introducir a Savigny en su argumentacion fue para combatir el
literalismo con el que se solia (y suele) interpretar las leyes, a partir de la regla del
art. 19 del Codigo Civil (de lo cual todos sabemos que el culpable fue el mismo
Bello, pues hay pistas contradictorias sobre su real apego al /iteralismo: Bello en
eso fue evolutivo).

Estos autores, al propugnar que los elementos de Savigny estaban detras de
los arts. 19 a 24 del Codigo Civil, introdujeron, a la vez, otro vicio interpretativo
(complementario al literalismo), y que hasta hoy hace estragos en las mentes de
muchos estudiantes, abogados, doctrina y jurisprudencia: la descomposicion de
la tarea hermenéutica, transformando unos meros elementos en algo distinto.
En efecto, en Savigny los elementos eran partes de un todo, pues para él la
interpretacion era un proceso mas complejo pero unitario. Sin embargo, en Chile
estos profesores propugnaron varias especies sucesivas de interpretacion, partiendo
por la interpretacion literal, en donde se podia cerrar el proceso interpretativo
completo, sin avanzar hacia los demas tipos de interpretacion. Esto es, se perdio la
unidad del acto interpretativo, compuesto de varios elementos, como propugnaba
Savigny.

Es necesario sefialar que resulta sorprendente que un autor como Fueyo haya
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incurrido en alimentar este mito en su, por lo demas notable, Interpretacion y juez.”’
Materia esta sobre la cual existe cierto silencio en algunos textos muy difundidos
dedicados a la interpretacion o a la explicacion general de la disciplina del derecho
civil, como es el caso de Ducci®® y de Alessandri, Somarriva y Vodanovic.* No
obstante, cabe consignar que, en el curso mas actual sobre la disciplina, debido
a Corral,* este autor explica con acierto el problema. Igualmente existen aportes
desde la filosofia del derecho, en especial de Quintana Bravo,*' quien ha venido
revisando en varias obras suyas la interpretacion de la ley en nuestro medio, y
de Nufiez Vaquero,* originando asi un didlogo con la dogmatica y la teoria del
derecho. El tema es, por ende, bastante discutido.

ii) La reinsercion de Savigny en materia de interpretacion: lagunas y
principios. No obstante, cabe seguir estudiando el tema de la influencia de Savigny
en materia de interpretacion de las leyes, ya no en el caso de las sefialadas reglas,
pues Bello conocio la doctrina savigniana sobre la materia, todo lo cual no ha sido
suficientemente leido por la doctrina chilena, tanto la antigua como la actual, con
las excepciones indicadas. Aquellos autores citados que deformaron la doctrina
de Savigny olvidaron otro gran presupuesto savigniano en la tarea interpretativa;
en efecto, €, ya en el s.XIX, prefigur6 una idea (nada positivista, se diria hoy) y
que esta en la base de lo que en el s.XX propugnarian, por ejemplo, Emilio Betti
(1890-1968) y Ronald Dworkin (1931-2013): el relleno de las lagunas con fuentes
extralegales.

En efecto, suele olvidarse que Savigny distingue en el System dos tipos de
interpretacion:

1) por una parte, la interpretacion de los textos aislados (§ 33), en donde
incorpora los conocidos cuatro elementos (pareciera que so6lo esta parte se suele
leer); y

ii) por otra parte, Savigny agrega la interpretacion de las leyes en su conjunto
(§ 42,43, 44, 45 y el fundamental 46), refiriéndose alli expresamente a las lagunas,

37 Fueyo LANERt, Fernando, Interpretacion y juez. Eds. Universidad de Chile y Centro de estudios “ratio
iuris”, Santiago, 1976, p. 43.

3% Ducct Craro, Carlos, Interpretacion juridica, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2006.

39 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo; SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel; VobaNovic HAKLICKA, Antonio, Tratado
de Derecho Civil. Partes preliminar y general. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2005, pp.171-199.

40 CorraL TALCIANL, Hernan, Curso de derecho civil. Parte general. Thomson Reuters, Santiago, 2018,
Vol. 1, pp. 175-177.

4 QuINTANA BRravo, Fernando, Interpretacion y argumentacion juridica. Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 2006, pp. 109-143 y 2016, pp. 98-141.

2 NUREZ VAQUERO, Alvaro, “Breve ejercicio de teoria (realista) de la interpretacion: veintitrés problemas

interpretativos sobre la regulacion del Coédigo Civil chileno sobre la interpretacion”, lus et Praxis,
2016, vol.22,n° 1, pp. 129-164.
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en que previsualizo su relleno a través de lo que hoy llamamos principios generales
del derecho (parte esta Giltima que no se suele leer, o si se lee, pues se le olvida).

Entonces, esta especie de ceguera de nuestra doctrina, obnubilada primero
con el comprensible legalismo decimononico y luego con el positivismo, no fue
culpa de Bello.

Al respecto, existe una variante en esta discusion y es la propuesta de
Bascufian, quien, en un completo trabajo,* junto con discutir una tesis anexa de
Guzman (planteada en sus escritos de 1992 y 2007),* segun la cual estas reglas
provendrian de Domat, reinserta a Savigny en la materia de interpretacion de las
leyes, pero ahora como influencia en Bello, ya no mediante esos elementos (en lo
que coincide con Guzman), sino que ve la influencia savigniana en su analisis de
las leyes defectuosas; tema este, como dice Bascufian, que es una tarea pendiente
en la cultura juridica chilena.

1.2.3.- Una influencia frustrada en el Codigo Civil: la costumbre como fuente del
derecho

Hubo una influencia frustrada de Savigny respecto del Codigo Civil. Al
respecto, resulta claro que Bello, como jurista, se convencid de la idea savigniana
de que la ley no es la tnica fuente del derecho, pero ¢l no logré la incorporacion
de esta idea en el Codigo Civil chileno. Pareciera que no pudo hacer nada a esas
alturas contra la gran influencia que se operd desde inicios del s.XIX por la idea
dominante del imperio de la ley. La ley produjo tanto bienestar en las sociedades
democraticas nacientes que nada le podia hacer sombra; pues la ley, segun el mito,
era obra de todos, del pueblo, el que habia expulsado al Rey, que era un déspota; la
ley fue asi considerada la reina de las fuentes del derecho.

Es paradigmatico el ejemplo de los arts. 1 y 2 del Codigo Civil: el primero
exalta a la ley; el segundo sepultd a la costumbre dejandola como fuente sucedanea,
dependiente de la aceptacion expresa de la ley (no de los vacios de la ley). Sin
embargo, tenemos registros de que durante la discusion del proyecto de Codigo
Civil de 1853 Bello intentd que la costumbre fuese una fuente del derecho,
autonoma de la ley, pero el resto de la Comision no le dejéo cumplir ese deseo.
El imperio de la ley, el legalismo en el imaginario juridico de la época fue mas

4 BASCUNAN RoDRIGUEZ, Antonio, “El mito de Domat”, en ATria, Fernando; CorRREA, Rodrigo; LOPEZ
MasLE, Julian; Sierra, Lucas (Eds.), Una vida en la Universidad de Chile: Celebrando al profesor
Antonio Bascuiian Valdés, LegalPublishing - Thomson Reuters, Santiago, 2013, pp. 263-349.

# V. GuzmAN Brito, Alejandro, “La historia dogmatica de las normas sobre interpretacion recibidas
por el Cédigo Civil de Chile”, en AA.VV., Interpretacion, integracion y razonamiento juridicos.
Conferencias, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1992, pp. 41-87; GuzmAN Brito, Alejandro, Las
reglas del “Codigo Civil” de Chile sobre interpretacion de las leyes. LexisNexis, Santiago, 2007.
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fuerte. Y esta decision radical en la historia juridica chilena fue fundamental para
la conformacion del pensamiento juridico nacional; o para la conciencia y vigencia
de estas dos fuentes del derecho.

Es asi como Savigny no pudo influir en materia de costumbre como fuente
del derecho. De otro modo, el art. 2 del Codigo Civil no habria quedado escrito
como lo vemos hoy (que es la misma redaccion de 1855-1857); se habria redactado
distinto. Bello, en los primeros textos y proyectos de Codigo Civil de 1840y 1847,
habia incorporado la costumbre como fuente del derecho, y eso lo hizo por una doble
razon: siguiendo los textos castellanos e indianos (por ejemplo, Las Siete Partidas)
y, ademas, siguiendo a Savigny, pues ya habia tenido en sus manos el Tomo I del
System en que aparece esa materia, y pudo observar el lugar predominante que se
le asigna a la costumbre como fuente del derecho. ;Qué sucedi6?

Si bien Bello propuso la costumbre como fuente autonoma, como sefialo
mas arriba, fue la Comision revisora la que no lo aceptoé y dejo el art. 2 del Codigo
Civil con su actual contenido, sepultando a la costumbre y dejando a la ley en
su reinado. Desaparecioé asi, al menos en la letra, la costumbre como fuente del
derecho. Ese acto fue, podriamos decir, de una gran adoracion a la pura ley, una
exaltacion al primado de la ley, digno de un espiritu positivista, diriamos hoy. Lo
que no era en verdad la conviccion intima de Bello, pues €l ya se habia infectado
del espiritu savigniano. Lo que ocurrio en esa Comision (que Bello integraba) es
que éste acepto la opinion de los restantes miembros, transformando formalmente
el acuerdo de mayoritario en unanime; no hubo voto disidente. Se inclino. De
ese modo quedo plasmado el legalismo entre nosotros. Si Bello hubiese ganado
esa batalla de la costumbre, el sistema de fuentes hubiese sido seguramente muy
distinto en nuestro pais.

1.3.- Bello y la circulacion de las ideas juridicas de Savigny en Chile: Recuento

A partir de los antecedentes y evidencias con que contamos, las influencias
de Savigny en Bello son efectivas. Asi:

1°. La influencia que ejercio Savigny en Bello se produce aproximadamente
a partir de 1840, en que conoce la obra traducida de aquél. Sélo a partir de esa
época es posible observar en los papeles de Bello la cita de Savigny y captar lo
hondo que cal6 en él la lectura del System. El resultado es que, desde 1840, en que
Bello toma contacto con la obra de Savigny, hasta 1865, en que fallece, trascurren
veinticinco afios de incorporacion de esas ideas en sus escritos.

2°. Desde 1810 (o pocos afios mas) comienza la influencia del benthamismo
en Bello y desde 1840 (o pocos afios mas) opera el agregado de las ideas savignianas.
Una vez ya operada esta doble influencia en Bello es que luego realiza su magna
obra: el Codigo Civil, el que a su vez no pudo sino recibir ambas influencias, de
Bentham y Savigny.
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3°. Savigny y Bello creian que las costumbres, junto a las leyes, también eran
fuente del derecho. En el caso de Bello es sabido y hemos abundado en la evidencia
de que intentd que la costumbre fuese una fuente paralela y no dependiente de la
ley (como en definitiva quedo plasmado en el art. 2° del Codigo Civil chileno), bajo
el influjo especialmente de Savigny. Pero ese articulo segundo fue el fruto de una
decision en la que su voto fue minoria. Entonces, se puede decir que Bello, desde
el punto de vista de su concepcion de las fuentes del derecho, esto es, del método
juridico, esta muy cerca de Savigny, con quien en esto no muestra contradicciones.

4°. Tanto Savigny como Bello se distancian de las tradiciones hoy llamadas
iusnaturalismo y positivismo; en buena medida, el pensamiento de Savigny
estd en la génesis de unas tradiciones juridicas distintas a las anteriores, como
la realista y la hermenéutica. Bello en algunos aspectos sigue esa misma senda;
de ahi que el sincretismo de Bello ha terminado por impregnarse también en la
estructura del derecho chileno actual, en que los elementos costumbristas (por la
via de los principios generales del derecho) son hoy habitualmente recogidos por
la jurisprudencia.

5° Si hubiese que conectar a Savigny con juristas del 5. XX, son los nombres
de Betti y Dworkin los mas proximos y, como digo antes, la huella genética que
los une se manifiesta en la técnica de los principios generales del derecho, los que
son ostensiblemente los sucesores de la técnica costumbrista, que era el derecho no
escrito que imperaba en el 5. XLX para el relleno de las lagunas del derecho escrito.
A la conexion de las propuestas de Betti con Savigny ya se ha escrito antes;* de lo
cual no hay dudas y basta para constatarlo una somera revision de las obras de Betti,
las que no solo estan plagadas de referencias a Savigny (sobre lo cual no abundo
ahora) sino muestran que es un abierto partidario de los principios generales del
derecho como herramienta para el relleno de las lagunas del derecho escrito.

II. CONEXION DE LA PROPUESTA METODICA DE SAVIGNY CON LA ACTUAL
CONCEPCION HERMENEUTICA: EL CASO DE DWORKIN

Dedico esta segunda parte a la conexion de la propuesta metodica de Savigny
con la conocida concepcion hermenéutica de Ronald Dworkin. Para ello reviso de
modo sucinto algunos aspectos de la teoria del método en Savigny, luego de hacer
notar la desconexion de su propuesta metddica con las tradiciones iusnaturalista y
positivista del derecho, muestro su conexion con la actual concepcion hermenéutica,

* VERGARA BLANCO, Alejandro, “La batalla de Betti para situar la hermenéutica en medio del método
juridico” (Estudio preliminar), en: BeTTi, Emilio, Teoria de la interpretacion juridica (Compilacion y
traduccion de escritos). Ediciones UC, Santiago, 2019, p. 24.
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para lo cual realizo una comparacion con Dworkin, su mas insigne representante de
la neomodernidad. Me sirvo para ello de algunos escritos anteriores.*

2.1- Teoria del método e idea de principios para rellenar lagunas en Savigny

Como digo mas arriba, junto con iniciarse el s. XX, nace la época del derecho
democratico (poniéndose fin a la larga época anterior del derecho aristocratico),
en que se instala la idea del derecho como generado desde el pueblo. Es el inicio
del fenémeno de la positividad del derecho, en que parecia instalarse como tnica
fuente del derecho a la ley y haberse relegado toda otra génesis de justicia material.
Esta época trajo consigo el conocido culto a la ley, entendida como producto
democratico de asambleas y parlamentos, integrados por delegados del pueblo.

Pero en Alemania, en los afios 1814 y 1815, en un manifiesto breve, el que a
la postre seria considerado el mas grande jurista de la contemporaneidad, Savigny
comienza su propuesta de un nuevo método para la comprension de la empiria
juridica, esto es para comprender las fuentes de ese fenomeno que conocemos
como derecho positivo vigente. Su propuesta eleva a un primer lugar los usos y
costumbres del pueblo, en donde se encontraria el origen del derecho legal, lo
que llamo después “espiritu del pueblo”. Igualmente, resalté la relevancia del
derecho cientifico. Ademas, analiz6 y desarroll6 la estructura del sistema juridico,
identificando, como células de este a la relacion juridica y las instituciones.

Argumento en este acapite que podemos vincular estos descubrimientos
de Savigny con la actual discusion y distincion entre reglas (leyes) y principios,
tomando como base la estructura de la empiria juridica y sus fuentes.

2.1.1.- Las etapas del pensamiento de Savigny

Se pueden distinguir tres etapas en el desarrollo del pensamiento y obra de
Savigny, en lo que sigo a Larenz (1994).%

a) Elprimer Savigny: sus escritos juveniles. Laprimeraconcepciondel derecho
de Savigny es la que consigna en sus escritos juveniles: por una parte, su monografia

46 VERGARA BLANCO, Alejandro, Teoria del derecho. Reglas y principios, jurisprudencia y doctrina.
Thomson Reuters, Santiago, 2018, de donde extraigo para la segunda parte de este escrito los textos
relativos a la teoria del método en Savigny (pp.97-101) con diversas correcciones y agregados; VERGARA
Branco, Alejandro Teoria del derecho: Identidad y transformaciones. Ediciones UC, Santiago, 2019,
de donde extraigo para la segunda parte de este escrito los textos relativos a la conexion entre Savigny
y Dworkin (pp.199-206) con diversas correcciones y agregados.

47 LAReNz, Karl, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, (4*. ed., Berlin, 1980), traduccion castellana
por Marcelino Rodriguez: Metodologia de la ciencia del derecho, Madrid, Ariel, Madrid, 1994), pp.
31-38.
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de 1803 sobre el derecho de posesion (muy elogiada contemporaneamente) en que
inaugura, de manera practica, un nuevo método de trabajo en la ciencia juridica;
Savigny no so6lo teoriza, sino que aplica directamente su método a este tema de la
posesion; por otra parte, cabe mencionar su Metodologia juridica, de 1802-1803,
en que destaca la distincion de lo “filos6fico” y lo “sistematico” y su apego a las
leyes (en la interpretacion).

En este texto Savigny distingue una elaboracion interpretativa del derecho,
otra historica y otra filoséfica (sistematica). Sefiala que la mision de la interpretacion
es “la reconstruccion de la idea expresada en la ley, en cuanto cognoscible a partir
de la ley”. A este fin, la interpretacion tiene que constar de tres elementos: “el
logico, el gramatical y el historico”. Ademas, la precariedad de un pasaje particular
del texto, como su significado respecto del todo; y el “todo” del derecho es visible
en el sistema, por tanto, en toda interpretacion de la ley se debe manifestar, ademas,
un elemento sistematico.

Es notorio el caracter «positivista-legalista» de este primer escrito de
metodologia de Savigny, lo que queda aun mas en evidencia por su rechazo a
lo que llama interpretacion “extensiva” y “restrictiva” (por tales entiende una
interpretacion amplificadora o limitadora del tenor literal de la ley, conforme al fin
o al fundamento de la ley.

Rechaza la interpretacion teleologica; sefala que el juez debe atenerse a lo
expresado en las palabras de la ley; ejecutar la ley y no desarrollarla creativamente:
“un perfeccionamiento de la ley si bien es posible, solo puede realizarlo el
legislador”.

No obstante, admite la analogia. Para argumentar la no contradiccién con
lo anterior, segun €1, la analogia opera asi: si existe una regla especial en una ley,
que se puede aplicar a otro caso no regulado, tal regla es en realidad “superior”, y
se puede aplicar a ambos casos; en este caso “la legislacion se complementa a si
misma”, decia.

b) El segundo Savigny: sus escritos programdticos. En ellos inaugura la que
se llamara “Escuela Historica del Derecho”; mas bien lo que se inaugura es la
propuesta de este jurista de un nuevo método para la ciencia juridica. Aqui en
estos escritos (todos los cuales se contienen en esta compilacion) encontramos
la génesis del método juridico de la época contemporanea: “De la vocacion de
nuestro tiempo...” de 1814; “Recension a un libro de Gonner de 1815; Opiniones a
favor y en contra a “De la vocacion” de 1815; “Sobre el fin de esta Revista...” de
1815; y los prefacios de los vols. I y IV de su Historia del derecho Romano en la
Edad Media de 1815 y 1826 respectivamente.

Existe una notoria variacion del pensamiento de Savigny a partir de su De
la vocacion de nuestro siglo, de 1814,y de los escritos que le siguieron, en que ya
no considero a la ley como fuente originaria de todo derecho, sino a la conviccion
juridica comun del pueblo, el “espiritu del pueblo”.
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¢) El tercer Savigny: su obra de madurez, el Sistema del derecho. En el
Sistema, publicado a partir de 1840 (continuado en su Derecho de obligaciones,
en 1851), aparece un concepto mas depurado no sélo de la interpretacion, sino del
sistema juridico, y ya realiza su propuesta mas relevante en materia de método:
considera a los “institutos juridicos” como punto de partida y fundamento de la
evolucion del derecho. Para él la estructura del derecho, en sentido conceptual,
parte del concepto de instituto juridico. Asi, las reglas no pueden entenderse
partiendo de la ley, sino so6lo partiendo de la contemplacion del instituto juridico,
“por la que también se dejo guiar el legislador al formularla”.

Por lo tanto, ahora, para él, la mision de la interpretacion es la “reconstruccion
de la idea inherente a la ley”; esto es, hacer surgir nuevamente la ley en el
pensamiento. Tanto en su escrito juvenil como en el Sistema, distingue los cuatro
elementos de la interpretacion: el gramatical, el ldgico, el historico, y el sistematico.
No se trata de cuatro clases de interpretacion, sino de “diferentes actividades, que
tienen que actuar unidas si la interpretacion ha de conseguirse”.

Todo lo cual lo lleva a plantear el rol de la integracion de lagunas mediante
analogias; lo que requiere la “contemplacion total” del instituto juridico respectivo,
que es la célula del derecho en medio del cual se encuentra la relacion juridica,
conectadas con los hechos, con la realidad; esto es, con los principios. De ahi que
podemos decir que la primera formulacion de los principios juridicos en la historia
del pensamiento juridico, en sentido de relleno de lagunas de las leyes, es la que
realiza el mismo Savigny (idea sobre la cual vuelvo mas adelante en este escrito).

2.1.2.- Savigny, positividad del derecho y sistema de fuentes

Hoy no se discute la relevancia superlativa de Savigny para el método de la
ciencia del derecho. Su pensamiento, depositado en una obra admirable e inmensa,
es plenamente actual, pues la base del fenomeno juridico que €l consider6 hace
200 afios es la misma actual, constituida, ayer y hoy, por la existencia innegable e
ineludible de un derecho positivo, lo que no puede ser esquivado por el jurista, por
el juez, por el ciudadano. Existen leyes o reglas que rigen las conductas de todos en
la vida social. Pero si bien eso es real, también podemos observar que el fenomeno
juridico no se cierra con esas mismas leyes. Como lo observd a comienzos del
5. XIX Savigny, lo observamos hoy: el fendmeno se cierra con la idea de principios.

Savigny no es hoy meramente un lugar de donde extraer una coleccion de
citas, y asi darle mas elegancia al aparataje bibliografico de un trabajo: es una
cantera permanente (con sustancias minerales de buena ley, podriamos decir
metaforicamente) de donde es posible extraer la explicacion del fenomeno juridico
todo; y eso no ha cambiado desde el s. XIX, en que lo formulo, hasta hoy, en que son
observables los mismos siguientes elementos basicos del fendmeno juridico: i) ley
vigente (derecho positivo); ii) factum (hechos juridicos); iii) la interpretacion; iv)
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la jurisprudencia de los tribunales; y v) la doctrina de los autores.
Son los mismos temas de la Teoria del derecho contemporaneo.

2.2.- La conexion de Savigny con la actual tradicion hermenéutica

Existe hoy una concepcion juridica llamada hermenéutica, que se distancia
de las tradiciones iusnaturalista y positivista y no podemos decir que Savigny
hayase sentido iniciando o militando en alguno de esos movimientos, sin incurrir
en anacronismo. Lo que si podemos decir es que varias de sus ideas se conectan con
la actual concepcion hermenéutica, la que le da un gran valor a la interpretacion,
con lo que se postula que el momentum del derecho no seria inicamente el dictum
contenido en las leyes sino también el resultado proveniente de un proceso de
adjudicacion de ese derecho en que participa ademads un intérprete y puede agregar
otras fuentes del derecho para rellenar las lagunas del derecho escrito (como los
principios generales del derecho, en su denominacion actual), lo que se ve a diario
en la tarea de los jueces contemporaneos. Veamos entonces, en qué medida se acerca
el pensamiento de Savigny a esta concepcion que pareciera ser un descubrimiento
reciente y quizas tiene algunas raices en el jurista aleman.

2.2.1.- Savigny y las fuentes del derecho: ni iusnaturalista ni positivista

Savigny no fue cercano a lo que hoy llamamos iusnaturalismo; al contrario,
fue un declarado legalista (positivista, se diria hoy), en la medida que se oponia
al derecho natural como fuente del derecho que rige una comunidad, y afirmaba la
existencia de un derecho positivo. Ademas, cabe recordar que Savigny entendia que
el derecho no tenia unicamente como fuente a la ley (como lo propugna un legalista
y hoy un positivista estricto), sino que afirmaba que también las costumbres eran
fuente del derecho.

Entonces, en materia de fuentes del derecho, ambas afirmaciones acercan a
Savigny con la actual concepcion hermenéutica del derecho. En efecto, Savigny
ofrecio en su obra una notoria lejania con lo que hoy postula el iusnaturalismo,
porque no creia en la existencia de normas juridicas que no fuesen obra de los
hombres. También mostrd lejania con lo que podemos llamar positivismo estricto,
en cuanto no creia que la ley parlamentaria era la unica fuente del derecho.

En otras palabras, podriamos decir que Savigny no fue ni iusnaturalista ni
positivista, sin perjuicio de que estas son categorias actuales, que €l desconocio.
Savigny pareciera que se comportaba como un jurista realista, observador del factum
social, aceptando las dos fuentes juridicas existentes en los sistemas juridicos de la
modernidad: leyes y costumbres; sin perjuicio de que éstas (las costumbres) son la
antesala de lo que, con posterioridad, durante el s.XX, en método juridico se llegara
a denominar principios generales del derecho. Y, también, Savigny ya en su época
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se comportaba como un jurista de la actual concepcion hermenéutica (para probar
este aserto realizo mas adelante un parangén con Dworkin).

2.2.2.- La temprana referencia de Savigny a la idea de unos principios generales
no escritos

Cabe preguntarse si Savigny se refirio a la idea de unos principios generales.
No observa ni analiza Savigny con esa denominacion el moderno fenomeno de
los principios generales del derecho, surgidos de las lagunas.* Esa terminologia
proviene de la obra de los juristas del s.XX, Dworkin entre otros. En cuanto a los
principios, Savigny no los incorpora a su sistema de fuentes con esa denominacion,
pero utiliza unas técnicas diversas, que tienen el mismo fin de rellenar lagunas o
de ir mas alla de la ley. Asi, se refiere a las siguientes técnicas: por una parte, a
la analogia, para rellenar lagunas (§ 46 de su Sistema), que es donde se reconoce
“positivista” y refuta un derecho natural; y, por otra parte, al espiritu del pueblo,
como fuente, en donde se acerca bastante a lo que hoy, a 200 afios de esa formulacion,
entendemos por principios generales del derecho.

Puedo agregar, en relacion con los principios generales del derecho, que ha
pasado desapercibido el § 51 del System relativo a los “Principios de las legislaciones
modernas sobre la interpretacion”, en el cual cita el caso del codigo civil austriaco
de la época el que, regulando la materia de la interpretacion, sefiala expresamente
que “a falta de ley” y “como ultimo medio” puede el juez recurrir a los principios
generales del derecho. Con esta expresion esta traducido al castellano por Mesia
y Poley en 1878, siguiendo la version francesa de Guenoux, que usa la expresion
principes généraux du droit (= principios generales del derecho);* aun cuando
la edicion original alemana usa la expresion natiirlichen Rechtsgrundfiitzen que,
en estricto rigor equivale en castellano a “principios juridicos naturales”. Pero el
hecho es que tanto la traduccion francesa como la castellana siguiendo a la anterior,
usan la expresion principios generales del derecho, que es la que en definitiva se
utilizara para referirse a la técnica de derecho no escrito que cumple la funcion de
relleno de lagunas.

Expresion que, ademas, es sinénima de la expresion, concepto y técnica de
integracion del derecho escrito por el derecho no escrito que, como recuerdo supra,
Betti y Dworkin, entre otros nombres célebres (sobre lo cual no puedo abundar
en este sitio) propugnaran para el relleno de las lagunas. La conexion genética
es indudable; de ahi que son estos tres autores (Savigny, Betti y Dworkin), sin
lugar a duda, los mas insignes representantes de la tradicion hermenéutica en esta

4 Asi, en VERGARA, Teoria del derecho, cit. (n. 46), p. 98.
4 SAVIGNY, TFraité de Droit Romain, trad. de Guenoux. Vol. I (1840), cap. IV, p. 322.
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materia juridica (tradicion esta que es distante de las tradiciones iusnaturalistas y
positivistas). Los textos de Savigny ya los he citado; los textos de Dworkin son
referidos mas adelante; los textos de Betti sobre la materia estan en sus conocidas
Interpretazione della legge e degli atti giuridici, de 1949;%° su Teoria generale della
interpretazione de 1955°! y otros escritos suyos reunidos en el volumen Diritto,
Metodo, Ermeneutica®® de 1991 (que solo cito como referencia).

2.3.- La doble conexion entre Savigny y Dworkin: hermenéutica y democratica

Savigny y Dworkin: Un siglo y medio de distancia. Savigny escribio sus
textos principales aqui citados en los afios 1814 y 1840; Dworkin, por su parte,
escribid sus textos relevantes en esta materia a partir de 1967 y hasta 2012, entre
los que cabe en especial tener en cuenta (seglin su titulo en castellano): su trabajo
seminal: El modelo de las reglas, de 1967,% incluido luego en su volumen Los
derechos en serio, de 1977;>* Una cuestion de principios, de 1985;% El imperio del
derecho, de 1986, v Justicia para erizos, de 2011.57

Son los nombres mas famosos y luminosos de la teoria del derecho de la
modernidad. En ambos hay una conexion, pues comparten un concepto interpretativo
del derecho. Cabe agregar que estos dos autores comparten una misma concepcion
democratica y aceptan de manera fidedigna las fuentes populares del derecho.

Pero intento ver los acercamientos y distancias de ambos en cuanto a sus
analisis de fuentes y método. En apariencia Savigny es un conservador de nuestro
tiempo, pero en varios aspectos es un liberal de su época. Dworkin es hoy, para

0 Berti, Emilio, Interpretazione della legge e degli atti giuridici (Teoria generale e dogmatica),
Giuffre, Milan, 1949, 501 pp.

SUBETTI, Emilio, Teoria generale della interpretazione, Giuffré, Milan, 1955, T. 1, 634 pp.; T. 11, 1113 pp.
52 Berti, Emilio, Diritto, Metodo, Ermeneutica. Scritti scelti, Giuffré, Milan, 1991, 352 pp.

33 DworkiN, Ronald, “The Model of Rules”, University of Chicago Law Review 1967, N° 35, pp. 14-
46, en linea: https://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/3609 (luego incorporado a: Taking Rights
Seriously, Gerald Duckworth & Co. Ltd., Londres, 1977, y después traducido como: Los derechos en
serio, Ariel, Madrid, 1984, 508 pp; el texto en pp. 61-101).

5 DworkiN, Ronald, Taking Rights Seriously, Gerald Duckworth & Co. Ltd., Londres, 1977, 293 pp.
(traduccion: Los derechos en serio, Ed. Ariel, Barcelona, 1984).

5 DworkiN, Ronald, A Matter of Principle, Harvard University Press, Cambridge MA., 1985, 424 pp.
(traducido como: Una cuestion de principios, Siglo XXI eds., Buenos Aires, 2012, 493 pp.).

% DWORKIN, Ronald, Law s Empire, Harvard University Press, Cambridge MA., 1986, pp. 470. [trad.
castellana, primero como: El imperio de la justicia, Gedisa, Barcelona, 1988, 328 pp.; luego como:
El imperio del derecho, Gedisa, Barcelona, 2022, 408 pp.).

57 DWORKIN, Ronald, Justice for Hedgehogs, Belknap Press, Harvard University Press, Cambridge MA.,
2011, 528 pp. (Trad. castellana: Justicia para erizos, México, Fondo de Cultura Econémica, 2014).
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nosotros, un liberal. Asi, tienen varias ideas bastante comunes, lo que desemboca
en que a ninguno se lo puede calificar, sino livianamente, ni como un pensador
iusnaturalista ni como un positivista; antes, al contrario, ambos o no compartieron
esas tendencias o las criticaron. Y eso abre una tercera opcion o camino: Savigny y
Dworkin no pertenecen a ninguna de esas dos tradiciones, y si hubiese que buscar
alguna tradicion a la que perteneciesen u originasen, cabe situarlos en fendmenos
mas amplios del pensamiento, como son la concepcion hermenéutica del saber y
el ideal democratico. Estos elementos marcan una indudable cercania entre ambos
y, al mismo tiempo, marcan una notoria lejania con las dos tradiciones sefialadas.

2.3.1-. Conexion hermenéutica en Savigny y Dworkin

Toda teoria del derecho es a la vez método y fuente de la democracia; esto
es, teoria hermenéutica y teoria de la democracia. Y las teorias del derecho legadas
por Savigny y Dworkin son ejemplos paradigmaticos de su apego por la busqueda
del saber (esto es, saber qué es el derecho) en medio de un régimen democratico.

Esta afirmacion es el mejor legado de las teorias del derecho disefiadas por
Savigny y Dworkin en conexion con la teoria del conocimiento y la teoria politica,
sin perjuicio de la tan larga distancia temporal entre la obra de uno y de otro. El
argumento que sostengo es el siguiente: las teorias de ambos autores, a pesar de su
distancia cronologica, estan conectadas genéticamente por dos ideas: tanto por el
ideal democratico como por la concepcion hermenéutica del saber. Ambos autores
no solo las comparten, sino que ambas ideas corresponden a bases sillares de sus
teorias del derecho.

De partida, podemos observar las siguientes dos conexiones entre la
respectiva obra y el pensamiento de ambos autores.

a) En ambos autores el derecho tiene dos fuentes, ambas provenientes del pueblo.
La misma concepcion de la existencia de dos fuentes del derecho domina la obra
de ambos; ambos conciben que las fuentes no solo son las leyes, sino algo mas; asi:

1) para Savigny ese “algo mas” es el espiritu del pueblo donde juristas y
jueces deben encontrar el origen del derecho y los valores unidos al mismo. El
resultado es que no solo la ley es fuente del derecho. Dada la existencia de lagunas
y la plenitud del ordenamiento, siempre ha de encontrarse una solucion a los
casos, y el juez la encuentra ya sea en las normas o ya sea en el espiritu del pueblo
(derecho vivido en el pueblo, sus valores). Aunque en el segundo Savigny de 1814
(Von Beruf) se dice que el espiritu del pueblo seria la primera fuente, de la que
se deriva la ley, el tercer Savigny de 1840 reconoce ambas fuentes en la primera
edicion del System.

ii) para Dworkin ese “algo mas” son los principios. Véase su desarrollo en
sus famosos escritos citados de 1967, 1985, 1986 y 2011.
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Ambas son similares técnicas para descubrir, mas alla de las leyes, fuentes
que aniden en los valores del pueblo. Ambos tedricos otorgan relevancia no
unicamente al legislador, sino también al juez. En ambos casos hay una reaccion
contra la pretension de considerar derecho solo a las leyes (positivismo); en ambos
casos, eso si, se mantienen las fuentes en aquellas creadas por la comunidad y
no se incorporan absolutos morales (derecho natural). En Savigny y Dworkin, en
todo caso, junto con no aceptar in totum las tesis de positivistas y iusnaturalistas,
se toman algunos elementos relevantes de cada una de esas teorizaciones: la
relevancia de la ley y de los valores mas alla de esa ley, respectivamente.

b) Conceptos juridicos indeterminados y principios. Una forma de operar por
principios en el derecho legislado es que cada vez que el legislador deja entregada
al juez las valoraciones, estas no deben hacerse de acuerdo con un personal sentido
valdrico del juez, sino al sentido social de cada clausula general.

La acogida a las ideas de Savigny en el s. XIX en el Codigo Civil chileno
se observa en que este esta plagado de clausulas generales, como la buena fe o
las buenas costumbres, las cuales debe valorar el juez en cada caso. Esta es una
forma de adjudicacion del derecho ni positivista ni iusnaturalista. Es un modo
técnico de rescatar valores del pueblo (principios). Los jueces cada dia hacen este
relleno de lagunas o cumplen la tarea de adjudicar el derecho, rellenando esa mera
enunciacion legal a través de sus sentencias.

(Cual es la fuente de esa decision? ;La ley? Pero resulta que ella nada dice
sobre el contenido completo. En verdad, tal fuente esta en el principio, el valor o
el criterio o la clausula rescatada por el juez desde el derecho vivido. Eso no es
ley, es algo similar a los principios (en la definicion de Dworkin) o al espiritu del
pueblo (en la definicién de Savigny). Y el unico modo de llegar a descubrir esa
fuente anexa a la ley pareciera que es a través de una concepcion interpretativa del
derecho pleno o integro.

¢) Ambos autores postulan la plenitud o integridad y una concepcion hermenéutica.
Ambos sostienen la misma concepcion sobre la plenitud o integridad del derecho.
En ambos casos esta constituido el derecho tanto por leyes como también por
costumbres o derecho vivido (Savigny) o principios (Dworkin), segin el autor
de que se trate. Y ambos afirman una concepcion hermenéutica, dado el rol que
le asignan a la interpretacion (adjudicacion) por el juez en la busqueda de una
solucién unica. Savigny obviamente fue influido por el origen de la hermenéutica
en el s.XIX, en especial por Friedrich Schleiermacher (1768-1834); aunque no lo
cita directamente, pero es posible observar su influencia.

Por su parte, Dworkin fue igualmente influido por la hermenéutica del 5. XX,
y cita explicitamente en su Law s Empire de 1986 a Wilhelm Dilthey (1833-1911), a
Hans-Georg Gadamer (1900-2002) y a Jiirgen Habermas (1929-); se refiere ademas
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a la validez del circulo hermenéutico. De ese modo, no cabe duda de la pertenencia
de Dworkin a la tradicion hermenéutica juridica.®

2.3.2.- Conexion democratica en Savigny y Dworkin

a) Dos teorias del derecho conectadas con las necesidades del tiempo en que se
formulan. Las distintas teorias del derecho no surgen solo como una busqueda
de explicacion técnica al interior del derecho, como si fuese una ciencia por la
ciencia; las teorias surgen conectadas con la realidad circundante y sus imperativos
contemporaneos.

Las teorizaciones de Savigny y Dworkin estin conectadas con una
explicacion perspicaz de la manera que en la sociedad de su tiempo se produce la
decision de las reglas y la adjudicacion de las mismas, a través de legisladores y
jueces, y el rol del pueblo y los juristas.

i) Por ejemplo, la teorizacion de Savigny surge como un modo de impedir
la codificacion (al estilo filoséfico iluminista, como la proponia Thibaut) y de
hacer imperar un derecho de juristas mas depurado y conectado con el espiritu del
pueblo. Igualmente, fue un modo de rechazar el imperio de la pura ley. Esto es, hay
en Savigny una conexion con el perfeccionamiento de las bases democraticas o de
la construccion o reconstruccion de esas bases.

Lamirada técnica (por ejemplo, asumiendo que la ley no es la tinica fuente del
derecho, y considerando la plenitud del derecho) es una respuesta a una necesidad
de su tiempo: evitar el despotismo del legislador. La formulacion de esa teoria es,
asimismo, un modo de consagrar, reafirmar o reincorporar un ideal democratico
o politico, que dice relacion con los objetivos del derecho, como regulador de la
convivencia democratica. En tiempos de Savigny el ideal democratico es distinto al
actual, pues regia un sistema monarquico/parlamentario que parecia monopolizar
el derecho en la ley; pero, a pesar de eso, tuvo Savigny la valentia de proponer
como fuente valida no solo la ley sino también el espiritu del pueblo (lo que le
significd, como se sabe, la acusacion de “antimonarquico” por parte de Gonner).

ii) en Dworkin es visible igualmente su deseo de proponer una teorizacion
acorde con su concepcion de la democracia, basada en la consideracion del derecho
(en contraste con la democracia mayoritaria). De ahi su insistencia en no dejar el
monopolio de las fuentes del derecho al legislador, sefialando que también a los
jueces les corresponde el papel de crear derecho a través de la jurisprudencia: en
este caso, lo que hace este autor no solo es proponer la coherencia democratica

58 Véase su natural inclusion en tal concepcion en VioLa, Francesco y ZAccaria, Giuseppe, Le ragioni
del diritto. 11 Mulino, Bolonia, 2003 (nueva edicion como: Pastore, Baldassare; Viola, Francesco y
Zaccaria, Giuseppe, 2017), pp. 248-249.
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de esto, sino también mostrar la efectividad practica de ese modo de adjudicar el
derecho por parte de los jueces, a través de leyes y principios.

iii) pareciera entonces que en ambos casos (en Savigny y en Dworkin)
no hay el deseo de instrumentalizar estos mecanismos del derecho hacia sus
propias propuestas valdricas, sino que buscan explicar el procedimiento a través
del cual en las democracias se produce la adjudicacion del derecho, sea cual sea
su contenido valdrico. No hay en ninguno de estos teoricos el deseo de utilizar
esta teorizacion para forzar la vigencia de valores sociales, compartidos. Ambos
utilizan vias paralelas para mostrar sus opciones valodricas o politicas en cada caso:
Savigny, como Ministro de la Legislacion, Dworkin como observador y critico de
la jurisprudencia de la Supreme Court de USA. Pero no proponen un método para
manipular la respuesta para que ella sea lo mas similar posible con sus propuestas
valdricas.

En ambos hay una vision ilustrada, técnica, especializada, del fenomeno del
derecho. No actuan propiamente, en este aspecto, como filésofos militantes de unos
valores u opciones, sin perjuicio de que, una vez descrito y mostrado técnicamente
este complejo panorama del derecho, pudiesen en términos personales tener sus
opciones ideoldgicas. Pero no se percibe instrumentalizacion hacia sus opciones.

b) Conexion de las teorias con las reglas basicas de convivencia. Entonces,
principalmente, en ambas propuestas hay una conexién intima con las reglas
basicas de la convivencia, en este caso democratica, y ambos autores, sin
decirlo, ponen como base de sus teorias del derecho precisamente las bases de la
convivencia democratica. Eso es visible en al menos cuatro aspectos relevantes del
funcionamiento de la democracia.

(1°) El derecho es nacional, de cada pueblo. De la singularidad del derecho
de cada pais o nacion emana el espiritu de ese pueblo o sus valores. Esto es, lo
nacional que es este fendmeno social que llamamos derecho.

(2°) Separacion y autonomia de poderes. La separacion de poderes de ese
Estado nacional y del rol que le corresponde con autonomia al legislador y al juez.
Ambos autores marcan muy bien la separacion entre legislador y juez (positividad
y coaccion de las reglas; cosa juzgada, independencia y exclusividad para el juez).
En el caso de Savigny, la distincién entre Gobierno y Administracion ain no es
visible. En Dworkin hay una nociéon mas depurada del Gobierno y las agencias
(Administracion). El cuidado de ambos tedricos para distinguir estas instancias
democraticas es la base del éxito de sus teorizaciones. La democracia surge como
una separacion de poderes; eso esta en su base, y no lo olvidan estos tedricos. Asi:
i) El legislador debe legislar y es fuente relevante del derecho, es coactivo. Es la
positividad, y es base de la convivencia democratica, aceptar las reglas aprobadas
en los parlamentos; ii) El juez debe resolver los conflictos (me refiero con mas
detalle en el numeral 4°); y iii) el Poder Ejecutivo: Gobierno y Administracion.
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(3°) Derechos y garantias fundamentales de las personas. La garantia de
unos derechos que tienen su base en las reglas que se da cada pueblo es algo que
ambos autores sostienen (ya en la Constitucion, de un modo mas directo; ya en las
leyes, de un modo delegado por los parlamentos). La democracia surge conectada
con la unién de derechos y garantias del pueblo y de los individuos, y ello no lo
olvidan ambos teodricos. Y estos derechos, en ambos casos, los hacen anidar en el
pueblo; asi, por una parte, Savigny sefiala claramente que todos estos derechos,
posteriormente incorporados a las reglas, surgen por vez primera del pueblo;
por otra, Dworkin, ante los vacios de las reglas, constata y acepta que los jueces
busquen esos valores en los principios, que estan en medio del sentir popular, ya
de las personas ya de los juristas. En ambos casos, ambos tedricos rescatan esos
derechos de dos fuentes: de las reglas y de los valores anidados en el pueblo.

(4°) Control judicial. En ambos autores es perceptible la relevancia que le
otorgan a la decision del juez y a la cosa juzgada de sus decisiones. En Savigny
el analisis es mas privatista y solo se refiere a la jurisdiccion civil y criminal (no
se refiere a la administrativa, y ello es natural por la época monarquica en que
desarrolla su tesis). En Dworkin la mirada es integral y se refiere a la jurisdiccion
en sus tres ordenes: constitucional (al legislador), administrativa (a las agencias
administrativas) y civil y criminal (con multiples ejemplos). En ambos hay un
reconocimiento a la labor interpretativa de los jueces y a su rol de “completar”
el derecho en la fase de adjudicacion: como las leyes (primera fuente) no son
autoejecutables, para tener vida en el derecho necesitan ser adjudicadas, aplicadas,
ya sea voluntariamente en la vida social (con el cumplimiento pacifico por el
pueblo) o de modo coactivo, por los jueces, resolviendo conflictos, y, ante vacios,
recurren al espiritu del pueblo o a principios (segunda fuente del derecho).

Ni Savigny ni Dworkin en sus concepciones consideran aceptable una
entrega a la libre discrecion al juez que le permita “crear nuevo derecho de fondo”,
como lo propone expresamente Hans Kelsen (1881-1973) en su famosa Teoria pura
del derecho,” siguiendo asi su modelo estrictamente positivista. Para Savigny y
Dworkin los jueces no estan dotados de un poder de legisladores para decidir por si
mismos, de acuerdo a sus convicciones, a crear un “nuevo derecho de fondo”; sino
que el juez, a juicio de ambos, debe conectarse o con el derecho consuetudinario o
con una idea de principios, en el caso de Savigny (que preciso mas arriba); o a la
integridad del derecho, en el caso de Dworkin. De ese modo sera posible rellenar
las lagunas del derecho escrito.

9 KeLSEN, Hans, Teoria pura del derecho, Eudeba, Buenos Aires, 2009, IV. Dinamica juridica, 35 g),
“La funcion judicial”.
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2.3.3.- Ambas son, a la vez, teorias hermenéuticas y democraticas del derecho

Como se ve, detras de ambas teorias del derecho, tanto de Savigny como de
Dworkin, hay al mismo tiempo una aceptacion o una teoria de la democracia, como
también una concepcion hermenéutica.

a) La base democratica de ambas teorias. Ninguna de estas teorizaciones serviria
para una dictadura ni para una autocracia o un Estado anarquico, pues estan
construidas para la vida en sociedad bajo el ideal democratico y bajo unas bases
democraticas bien definidas, como las que conocieron Savigny desde principios del
s.XIX y Dworkin a fin del s.XX; las que en esencia atin perduran. Al ser estas bases
democraticas las mismas en las sendas épocas de los autores, es intima la conexion
de ambas teorizaciones, a pesar de su distancia en dos siglos.

En efecto:

1° ambas teorias son relativas a un derecho nacional, de un solo pueblo,
de donde rescatar su espiritu, sus valores: Savigny las rescata de las costumbres,
Dworkin de los principios;

2° ambas teorias se construyen sobre la base de la separacion de poderes.
Si esta no rige, todo cambiara en la formulacion de ambas teorias, pues de ahi,
de esa esencial y necesaria separacion, fluye el rol del legislador, del juez, del
pueblo, del jurista, en la construccion de este fenomeno social ilustrado: el derecho
democratico. Asi:

i) si el legislador mayoritario, mediante mayorias ocasionales, desea
imponer sus decisiones aun en contra de valores de reglas basicas (Constitucion)
o impide la posibilidad de juzgamiento (lo que se logra por la via de un Tribunal
Constitucional en nuestra tradicion), se origina una situacion no democratica:
despotismo legislativo;

ii) si el juez abarca ambitos que no le corresponden, fallando segun fuentes
no democraticas (solo reglas y principios), o abarcando &mbitos del legislador o del
gobierno, es una situacion no democratica: despotismo judicial; y

iii) si el Gobierno intenta llevar adelante actividades administrativas
sin quedar sujeto a la jurisdiccion de los tribunales, se origina un despotismo
administrativo.

3° Ambas teorias aceptan la busqueda de los derechos subjetivos (en
terminologia de Savigny, quien la inventa incluso) o de los derechos y garantias (en
Dworkin) en las fuentes democraticas del derecho: reglas y principios (“espiritu del
pueblo” en Savigny); y

4° Ambeas teorias le dan un rol fundamental al juez en la adjudicacion del
derecho, dada la plenitud (Savigny) o integridad (Dworkin) del derecho, y mediante
una concepcion interpretativa.
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b) La base hermenéutica de ambas teorias. Ambas teorias aceptan como fondo
una teoria interpretativa del derecho. Las interpretaciones en la construccion del
derecho son dos: i) una, la del legislador quien, al aprobar las reglas, efectia una
primera interpretacion del sentir de cada pueblo; y ii) la del juez, que al resolver los
casos lo hace interpretando tanto las reglas como el sentir del pueblo y sus valores
(observando su espiritu o sus principios).

¢) Simbiosis de democraciay concepcion hermenéutica. Pareciera que ambas teorias
de Savigny y Dworkin estan conectadas por lograr ellas una verdadera simbiosis
con la democracia y con una concepcion interpretativa (hermenéutica) del derecho.
De ahi que podemos llamar a estas dos como “las teorias democraticas del derecho
por antonomasia”. Por cierto, esta es una vision de la democracia mas cercana a
los valores compartidos por la sociedad respectiva y a las garantias disefiadas para
protegerlos; hay otras visiones de la democracia puramente electoralistas.

Ese apelativo es menos propio o su concepcion de la democracia es muy
diferente a la descrita por quienes, por una parte, desde sus valores militantes, sin
perjuicio de la legitimidad de esos valores, intentan incorporar como fuentes del
derecho, a través de un ejercicio no democratico, sus propios valores (filosofias
iusnaturalistas, el movimiento del derecho libre, los Critical Legal Studies),
promoviendo la invalidez de las reglas y principios democraticos que no coincidan
con ellos, a pesar de haberse aprobado tales reglas o acogido tales principios de
acuerdo a los procedimientos regulares que establezcan las Constituciones, ya
sea por una ley regularmente aprobada o por una sentencia judicial, acogiendo
un principio. Esa es una posiciéon que tiene una pura validez filosofica y es
legitima solo en el terreno de las ideas, y puede ser contradicha en el terreno de
la misma opinologia a la que pertenece la especulacion. Por otra parte, quienes
sostienen las filosofias positivistas ofrecen una teoria nada democratica al querer
clausurar las fuentes en solo las leyes o reglas, y, ante sus vacios, ambigiiedades o
contradicciones, dejar entregada las decisiones a la sola arbitrariedad del juez; pero
el derecho esta mas alla de lo que plantean estas dos posiciones, pues legisladores
y jueces deben interpretar al pueblo al actuar como delegados de este, al legislar
y dictar sentencias, respectivamente, incorporando asi a la escena social sus dos
fuentes democraticas: reglas y principios.

COROLARIO

De ahi que toda teoria del derecho es a la vez teoria de la democracia. Esta
afirmacion es el mejor legado para el conocimiento y la convivencia politica de
las teorias del derecho disefiadas por Savigny y Dworkin. Asi, a pesar de tan larga
distancia temporal uno de otro, y sin tener ninguno de ellos conciencia de esa, su
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proximidad, estan unidos sus pensamientos.

Entonces, Savigny, maximo exponente de la hermenéutica juridica de la era
romantica,® esta conectado con el maximo exponente de la hermenéutica juridica
del s.XX: Dworkin. ;Hilo rojo invisible? ;Almas gemelas? Son simplemente
dos juristas que observaron atentamente el modo dual en que efectivamente se
manifiestan los valores compartidos en una sociedad democratica: tanto a través de
un derecho escrito como a través de un derecho no escrito; cada uno de los autores
en su lenguaje y en su contexto historico aciertan en la misma idea.
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