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PREFACIO

Los capitulos que integran este libro se escribieron como ensayos auténomos a lo
largo de los ultimos dos afios para diversas sedes de naturaleza romanistica, histérica y
iusfiloséfica. Algunos aparecen aqui modificados, con desarrollos y cortes que no han
alterado su argumento original. Trataba con ellos de aproximarme a la Jurisprudencia
alemana del xix en diversas direcciones concomitantes, subrayando en todos los casos
el fuerte caricter historico y el denso substrato tedrico en que se apoya la ciencia juri-
dica de la época.

Mucho se ha discutido sobre el peso de los enfoques romanistico y filoséfico para la
mejor aproximacion a la obra de los grandes autores del siglo, especialmente de Savigny.
Sin duda, ninguna de estas dos dimensiones puede desatenderse. Pero debe siempre
recordarse que los juristas de la Escuela fueron en primer lugar romanistas. Su condicién
de filésofos, precursores de la moderna filosofia juridica o iuspositivismo cientifico,
defensores de un idealismo objetivo o romanticismo juridico, es aspecto esencial, pero
secundario respecto del elemento central que debe guiar la interpretacién histérica de
los textos juridicos decimonénicos: el derecho romano, su historia cientifica. Al cono-
cimiento de este derecho antiguo consagraron sus fuerzas intelectuales Savigny, Puchta
o Vangerow. Para corregirlo, para adaptarlo o mejorarlo, en todo caso reconociendo en
él el punto de partida del derecho moderno, que se queria romano y «actual» o heutig,
en la férmula que adopta Hugo en 1789 para sus Institutionen y que Savigny mantiene
para su System en 1840. Los grandes Tratados juridicos de finales de siglo, como los
de Windscheid o Bekker, se presentaban atin «de Pandectas».

El derecho justinianeo ocupaba todas las etapas de la formacién juridica y se pro-
yectaba en todos los dmbitos del derecho. El alumno no se apartaba del modelo romano
en las diversas fases de su aprendizaje. El material contenido en las Pandectas resultaba
el mds adecuado para aprehender la estructura del derecho, su caricter sistemaético,
elemento decisivo en la formacién de la mentalidad juridica. Tampoco abandonaba ese
camino cuando concluia la formacién académica e iniciaba su trayectoria profesional.
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Por eso los famosos manuales de Pandectas, que dan nombre al movimiento pandec-
tistico, tenfan un mercado mas alla del aula, de su destino original. También el juez, el
préctico, encontraba apoyo en el Lehrbuch der Pandekten.Y no solo por contener estos
Manuales el cuerpo de categorias juridicas que atesoraban los practicos, absorbido en su
etapa de formacién como juristas, sino por encontrar alli numerosas soluciones juridicas
a los problemas de la practica cotidiana. Si no de forma directa, si indirectamente: alli
podian buscarlas por analogia, operacion intelectual bien conocida por el jurista romano
y medieval (y pandectista), que permite adaptar la dimensién material del problema
desde una misma estructura formal. La Forma, entendida aqui, con el primer Jhering,
como hermana gemela de la libertad, enemiga de la arbitrariedad.

No sorprende que el foco de su andlisis lo pusiera el segundo Jhering de Bromas
y veras de fines de 1884 no tanto en la abstracta filosoffa de algunos ni en el estrecho
positivismo de otros, sino en la formacion juridica, apoyada en exceso en el material
encorsetado de las pandectas, cada vez mas anticuado a los ojos del jurista de los fines.
Pero estos manuales pandectisticos eran solo una sintesis apretada de un mundo vasto
que si no se conocia en profundidad no permitia la ensefianza condensada que conte-
nian. No se podia entender la sintesis de los Lehrbiicher si se desconocia la historia de
las Pandekten. El saber que debia dominar el jurista era, por antonomasia, el histérico.
Unico modo, insistia Savigny, de acceder al verdadero conocimiento de la institucién,
que es histdrica en su esencia. Por eso el aprendizaje juridico conocia una primera parte
histdrica, y una segunda en que se impartian, en un momento sucesivo, las mds légicas
Instituciones de derecho privado romano. El esquema permitia as{ distinguir lo que, ya
muerto, no servia a la actualidad, segin el lugar comun de la Escuela. Tan solo habia
que liberarse de la «letra» de las fuentes para dejarse guiar por su «espiritu», como
ensenaban Puchta y Savigny apoyados en la socorrida Geist und Buschstabenthese del
Wilhelm Meister.

El momento filoséfico adquiria todo su peso precisamente en la lectura histérica del
derecho, pues esta era una historia que bebia de fuentes filoséficas. Una filosofia del todo
imprecisa, poética en ocasiones, religiosa o mistica en otras, ajustada al idealismo aleman
del momento, que encuentra en la oposicion al racionalismo juridico de la modernidad
su elemento comun. No se trata de una investigacion «puramente» histdrica, sino de
otra proyectada al presente, a su aplicacion; no es una historia «anticuaria», positivista
0 a-valorativa, sino otra que lee a través de las lentes del Volksgeist, metafisico dogma
que arrastra —o no— al precepto antiguo hasta el presente.

Este idealismo es relevante no solo desde un punto de vista histdrico-filoséfico,
sino propiamente histérico-juridico, pues la estrategia fundamental de la moderna
Jurisprudencia alemana inaugurada por Savigny, que opone la vocacion intelectual a la
tarea legislativa, la técnica del jurista a la voluntad del legislador, solo pudo afianzarse
gracias al aparato denso y complejo de la filosofia del historicismo, que imprimié la
fuerza espiritual necesaria al técnico derecho romano para volverlo actual y absoluta-
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mente principal en el marco del sistema de fuentes, retrasando un siglo la llegada de la
codificacion a suelo aleman.

El contenido de la mayoria de los capitulos lo he podido presentar ante un puiblico
romanistico y filoséfico. Quiero recordar en primer lugar el Seminario Complutense
que me invit6 a impartir su director el Profesor Javier Paricio en junio de 2018, ante un
prestigioso grupo de romanistas espafioles reunidos en la sala Pérez Prendes. Intenté
ofrecer alli una sintesis de la doctrina de Puchta y de la recepcién en Espafia de algunos
elementos de su teoria de las fuentes. No olvidaré aquella jornada luminosa de principios
de verano, acompaiiada del calor humano de su director y compafieros, necesario para
expresar lo que uno sabe como uno es, por poco que sepa y sea. Recuerdo también el
encuentro en Lucerna el pasado julio de 2019, con ocasion del Congreso internacional
de Filosofia del derecho IVR, que retine a juristas de todas las ramas con interés en la
dimensién mas tedrica del derecho, esa que no cambia con un soplo del legislador como
el evocado por el fiscal Kirchmann. Alli encontré la acogida amable de un excelente
grupo de juristas reunidos por el aliento del Profesor Gregorio Robles, director de aquel
nutriente workshop interesado en la historia de la doctrina alemana del método juridico,
a la que dediqué mi intervencién. También estd presente en estas paginas el recuerdo de
la ponencia que imparti en Alicante a principios de enero de este 2020, en los cldsicos
seminarios de Filosofia del derecho que preside Manuel Atienza. Mi intencién alli fue
la de subrayar, al hilo de la Jurisprudencia alemana del xix, las falacias en que caen
los discursos iusfilosoficos cuando desconocen su historia, centrandolo en el concreto
caso del Formalismo juridico, tan desfigurado por sus criticos. Mi defensa tacita de un
«método continental» se pudo apreciar en el contraste con la inclinacién local por el
modo més «analitico» de practicar la filosofia (juridica), que hace menos concesiones
al elemento histdrico, si puedo expresarlo asi. La discusion fue de gran provecho, como
pasa siempre que se discute de principios.

La deuda que tengo contraida con los dos representantes de la romanistica y la
filosoffa juridica hispalense, Alfonso Castro y Fernando Llano, no deja de aumentar.
Su estimulo es esencial en estos compases de esforzado y gozoso arranque académico.
El libro ve la luz gracias a su ayuda.

JoAQUIN GARRIDO MARTIN
Sevilla, 26 de marzo de 2020
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Mucho se ha discutido sobre el peso de los enfoques romanistico y filoséfico para
la mejor aproximacion a la modernidad juridica alemana que se abre con la figura
emblematica de F. C. v. Savigny a principios del siglo xix. Al conocimiento del dere-
cho romano consagraron sus fuerzas intelectuales los grandes pandectistas, reco-
nociendo en sus fuentes el punto de partida del derecho moderno, que se queria
romano y «actual» (heutig). Los famosos Tratados de finales de siglo, como los
de Windscheid o Bekker, eran aun de Pandectas. El derecho justinianeo ocupaba
todas las etapas de la formacion juridica y se proyectaba en todos los ambitos del
derecho, desde las aulas de la Universidad hasta los tribunales de Justicia. En ese
inmenso corpus casuistico los juristas encontraban fuente de inspiracion, en un sen-
tido material y sobre todo en el formal o metodoldgico, entendida la Forma en el
derecho, con el primer Jhering, como hermana gemela de la libertad, enemiga de la
arbitrariedad. Tan solo habia que liberarse de la «letra» de las fuentes para dejarse
guiar por su «espiritu», como ensefaba Savigny apoyado en la socorrida Geist und
Buchstabenthese del Wilhelm Meister. El momento filoséfico adquiria todo su peso
en la lectura historica del derecho. Pues esta historia lee a través de las lentes del
Volksgeist, metafisico dogma que arrastra —o no— al precepto antiguo hasta el
presente. La moderna Jurisprudencia alemana, que opone la técnica del jurista a
la voluntad del legislador, pudo afianzarse gracias al aparato denso y complejo de
la filosofia del historicismo, que imprimid la fuerza espiritual necesaria al técnico
derecho romano para volverlo actual y absolutamente principal en el marco del sis-
tema de fuentes, retrasando un siglo la llegada de la codificacion a suelo aleman.
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