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1-INTRODUCCION

La expresi6n “Historia del Derecho” alude tanto ala vida y evolucién
del Derecho, a las transformaciones y cambios experimentados por dicha
realidad a lo largo del tiempo, como a la ciencia cuyo objelo es, precisa-
mente, el estudio de dichas alteraciones; sentidos ambos que se refieren a
realidades distintas.

Por este motivo, precisamente, resulta imprescindible aciarar desde un
principio que, con caricter general y salvo que expresamente se advierta lo -
contrario, la expresién indicada se emplea en el segundo de los sentidos des-
critos —l epistemol6gico—, a lo largo de estas pdginas, en las que voy disertar
sobre los caricteres de la Historia del Derecho como disciplina cientifica.

Hecha la precisién antecedente creo conveniente aclarar al punto de par-
tida de mi reflexién sobre 1a Historia del Derecho como ciencia, situdndome,
también aprioristicamente, respecto del que ha venido siendo un planteamien-
1o tradicional: El de desmembrar los términos integrantes del enunciado de la
disciplina, subrayando la consiguiente tensién, real o presunta, existente en-
tre Historia y Derecho. Lo que obliga a suscitar la cuestién de la pretendida
“naturaleza” histérica o juridica de la ciencia Histdrico-Jurfdica y constrifie,
con cardcter pricticamente ineludible, a oplar por una o por otra; con la im-
portante consecuencia metodelégica de que apartir de entonces la Historia del
Derecho debe estudiarse o desde la Historia o desde el Derecho: en el primer
caso partiendo del concepto de Historia para buscar después el de Derecho en
cuanto objeto de ella, y en el segundo anteponiendo, l6gicamente, ¢l andlisis
de 1a realidad del Derecho al estudio de su historicidad!.

I Como pone de relieve Aquilino IGLESTA “El derecho es algo que hacen los hombres en su
vida diaria en sociedad, algo por ello radicalmente hisiérico y sélo histéricamente puede darse cuen-
1a cabal del mismo. Ahora bien, admitir el cardcter histérico del derecho no significa que sélo histéri-
camente pueda ser estudiado” Cfr. La creacidn del Derecho. Una historia del Derecho espasiol. Lec-
ciones. Fasciculo I Barcelona 1987, pag. 45.
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Resulta claro que pueden hacerse, y de hecho se han realizado, ambos
planteamientos en el seno de 1as ciencias hist6ricas, por cuanto toda cien-
cia que trata de reconstruir el pasado debe utilizar los métodos y las técni-
cas propias de la Historia. El hecho de que este pasado sea el juridico 1o
mds que puede justificar es que nos encontremos ante una historia especial
con un objetivo especifico que debe integrarse con el de las otras ramas de
la ciencia hist6rica. Para otros, en cambio, 1a historia del Derecho sélo tie-
ne sentido si se considera como una ciencia estrictamente juridica cuya
funcidn es la de explicar los mecanismos y caracterfsticas de los sistemas
juridicos del pasado, fomentando, adems, el desarrollo del sentido critico
del jurista respecto de la separacién jurfdica que ticne que mane;jar.

Los dos planteamientos mencionados me parecen, sin embargo, en si
mismos rechazables, fundamentalmente porgue considero que la pretendi-
da oposicién entre ambas categorias carece de sentido real, al no constituir
el Derecho y la Historia categorfas irreductibles?, Asf, por una parte, el re-
conducir 1a Historia del Derecho -segiin una tendencia probablemente ma-
yoritaria- al campo exclusivo de la Historia, considerando aquella discipli-
na como parte de ella o como mera rama o especialidad de la misma, ¢s
una postura que adelece a mi juicio del grave defecto de conducir inexo-
rablemente a la disolucién de lo juridico en el amplio mar de las manifes-
taciones de la cultura y de la civilizacion humanas, con la grave consecuen-
cia de desposeer al iushistoriador de toda una serie de conceptos instru-
mentales, indispensables para comprender el sentido de la transformacion
del derecho a lo largo del tiempo®.No conviene olvidar que la peculiar es-
tructura del Derecho como realidad que tiende a la permanencia, lo més
que puede justificar es el tratamiento de su evolucién con arreglo a un rit-
mo propio, diverso del de otros &mbitos de la realidad humana, como el
politico, el econémico o el social; sin embargo, ello no oscurece en abso-
luto 1a evidencia de que el Derecho, como todo hecho de civilizacion, tie-

2 Ricardo ORESTANO llega incluso & afirmnar que todos los significados y aspectos del bino-
mio derecho e historia *“sono it riconducibili a un problema unico, quello della storicité del diritto
vid. su Introduzione alio studio del diritto romano 11 mulino Bologna 1987, pag. 175.

3 Son paricularmente significativas en este sentido las palabras de Alfonso GARCIA GALLO
para quien “el conocer histérico es tan sélo uno de los modos de conocimiento, que puede y debe em-
plear toda ciencia sin convertirse por ello en Historia"” Cfr. “Historia, Derecho e Historia del Derecho™
en AHDE 28 (1953), pag. 23.
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ne una innegable dimensidén histérica que justifica plenamente el estudio
de su objeto recurriendo a las técnicas de la ciencia hist6rica®,

Quizds la clave de la cuestidn radique en la inadecuada utilizacién del
iérmino “naturaleza”, producto de los excesos de un positivismo decimo-
nénico que pretendid aplicar un concepto tomado de las ciencias naturales
a las sociales, en una visién tan abusiva como equfvoca y, en cualquier ca-
so, manifiestamente superada®. Por ello, a2 mi entender, resulta preferible
tratar de avanzar en otra direccién, partiendo, més sencillamente, de las ac-
titudes que puede adoptar el iushistoriador a la hora de estudiar el pasado
juridico y de su incidencia en el modo de enfocar dicho estudio.

Dos son, basicamente, desde 1a perspectiva descrita los acercamien-
tos posibles a la Historia del derecho. Cabe, en efecto, tratar de definir de
un modo aprioristico los caracteres, la esencia o el sentido de la Historia
juridica, desde un punto de vista intrinsecamente l6gico-tedrico, perspec-
tiva que puede denominarse “racional”, o, por el contrario, adoptar una ac-
titud analftica “a posicriori” con la que se busque conocer el hecho de la
evolucidn jurfdica, supeditando a dicho presupuesto fictico la orientacién
y el método de la conciencia iushistérica; aproximacion esta tiltima califi-
cable de “empfrica” y que implica, necesariamente, una permanente reno-
vacion de orientaciones y métodos con el objeto de adaptarlos continua-
mente a la realidad cambiante que pretende analizarse®.

Ambos planteamientos se han presentade a menudo con un caricler irre-
ductiblemente exclusivo y excluyente. Los “empinstas” suelen reprochar a
los *“racionalistas™ un alejamiento de 1a realidad histdrica, producto de su in-
tento de proyectar sistemédticamente sus categorfas 16gicas sobre 1a investiga-
cién histdrica, 1o que, a su juicio, limita la tarea del investigador a 1a demos-

4 Entre otras cosas porque, como pone de relieve José Manuel PEREZ PRENDES, “la histoni-
cidad confiere al Derecho una peculiar e intransferible fisonomia, tinica e irreproducible™ Vid. su Cr-
so de Historia del Derecho Espafiol vol. T Facultad de Derecho de 1a Universidad Complutense de Ma-
drid. Madrid 1989, pag. 177.

5 Vid. al respecto la cldsica critica del planteamienio epistemolégico positivisia que hace RIC-
KERT, principalmente en su Die Grezen der naiurwissenschafilichen Begriffsbildung Quinla ed. Tu-
bingen 1929, pfigs. 31 y ss (Primera edicidn Freiburg 1896-1902).

6 Un maniqueismo melodologico que llevado al extremo conduce a la esterilidad cientifica; mé-
Xime si lenemos en cuenla que, segiin pone de manifiesio Karl JASPERS, “la ciencia, como realidad
efectiva de la actitud total centifica, ha sido siempre muy rara en todos los siglos y acaso se haya tor-
nado hoy més rara” Cfr. Origen y meta de la Historia Trad. Femando Vela. Revista de Occidente. Cuar-
1a ed. Madrid 1968, pag. 131,
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tracion ejemplificadora de tesis formuladas “a priori”. Para los partidarios del
acercamiento empfrico el historiador no debe ser mas que un mero o simple
espejo del pasado jurfdico, debiendo limitarse a reflejarlo lo m4s fielmente po-
sible, sobre la vinica base de datos facticos objetivos’.

El enfoque “racional” o “apriorfstico” en sus diversas variantes, por
el contrario, coincide en sefialar que una aproximacién “empfrica” conde-
na al jushistoriador a una visién meramente descriptiva del pasado jurfdi-
co, rehuyendo una dimensién explicativa, indispensable a toda disciplina
que pretenda ser cientffica. En consecuencia se advierte que Ia Historia ju-
ridica resultante de aplicar una actitud “a posteriori” se ve limitada a una
mera enumeracion de los sistemas jurdicos pretéritos sin atender a las con-
diciones objetivas -geogrificas, polfticas, econémicas, sociales, etc- que
marcaron su aparicién, cambio y desaparicién®. Todo ello sin contar con
que desde una perspectiva metodol6gica resulta considerablemente inge-
nuo concebir la posibilidad de que 1a pura reconstruccién de! derecho del
pasado pueda verificarse con la asepsia pretendida por los empiristas. Es
cierto que cuando analizamos hechos los pensamos como hechos objeti-
vos, pero ello implica siempre de modo necesario un complicado proceso
racional, que en un modo u otro se encuentra en la misma base de 1a inves-
tigacion histdrica; aunque s6lo sea porque la simple seleccién de hechos
supone ya una indudable discriminacién, ejercitada con arreglo a criterios
innegablemente intelectivos. En consecuencia, para los racionalistas la His-
toria tiene que explicar los hechos tal y como pasaron, pero sin olvidar que
ello es el resultado y no el inicio de la reflexién histérica®.

Por mi parte considero rechazable el adoptar de principio, actitudes y
plantcamientos supuestamente itreconciliables, por cuanto estimo que en

7 Un ejemplo protoiipico de acercamiento epistemolGgico neoempirisia es €l desarrollado por
A. EDDINGTON, quien basindose en los nueves planteamientos establecidos por Ia fisica cuintica
rechaza basar el itinerario cognoscitive en la supuesta naturaleza del mundo fisico, para preferir una
aproximacién inversa congistente en fundar nuesira concepcién del Universo en la teoria del conoci-
miento fisico. Vid. su Philosophy of Physical Science Cambridge 1939, pags. 209 y ss.

8 Y es que, como subraya John COTTINGHAM, con arreglo a la actual perspectiva filos6fico-
cientifica, resulta indudable que 1o0da verdad se encuentra condicionada por una cosmovisién determi-
nada, sin la cual no puede lograrse una “correccién objetiva” en el acercamiento episiemnoldgico. Cir.
El racionalismo Trad. Juan Andrés Igiesia. Barcelona 1987, pag. 174,

9 Pues de lo contrario se pierde el sentido del progreso cientifico. En este sentido pone de re-
lieve Angel SANCHEZ DE LA TORRE come “mientras la civilizacién europea se proyectaba a si
misma hacia un casi infinito horizonte de progreso, espoleada por una triunfal euforia por las vias de
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realidad sélo corresponden a enfoques diversos que, en tiltima instancia, se li-
mitan a insistir en las conexiones del Derecho con el entomo en sus aspectos
técnico-normativos, en una aproximacion racional 0 en un acercamiento em-
pfrico, presentando en cualquier caso apoyaturas tedricas en las que lo que se
pone esencialmente de relieve son los aspecios diferenciadores'C,

El origen de tal comportamiento debe buscarse, sin duda, enla ya cla-
sica aproximacién Kantiana al Derecho. Kant concebfa, esenciaimente, un
doble acercamiento al Derecho, segin tratara de analizarse dicha realidad
desde una perspectiva empfrica ;quid iuris?, -en su doble direccién del de-
recho presente -;quid sit?- y del derecho del pasado- ;quid fuit?- o, porel
contrario, quisiera estudiarse desde un punto de vista especulativo -;quid
ius?-. En definitiva, pues, razén prictica de la dogmitica y de la historia
frente a razén pura de la filosoffa del Derecho!!. De aquf derivaron tres
aproximaciones cldsicas al Derecho: 1a16gica o critica, 1a histérica o feno-
menoldgica y 1a deontolégica o valorativa, que permitieron la aparicién de
una ciencia jurfdica con un objeto disgregado y desarticulado en tres ra-
mas esenciales: 1a dogmdtica, la historia y la filosoffa juridicas, cuyo ob-
jeto era respectivamente, 1a estructura sistemdtica y la conformacion 16gi-
ca del Derecho, la sucesion de los sistemas jurfdicos en el tiempo y el ané-
lisis de los conceptos juridicos ideales: el derecho como es, el derecho co-
mo fue y el derecho como debe ser'2.

Desde un punto de vista teérico, los tres acercamientos descritos pre-
sentaban la gran ventaja de separar claramente (res planos diversos, per-
mitiendo una aproximacion intelectual al derecho util y esclarecedora. En
este sentido justo es sefialar que a partir de Kant las ciencias juridicas co-

los descubrimientos cientificos y de las invenciones lecnoldgicas, sdlo ciertas figuras excepcionales
volvian log ojos hacia la continuidad hisi6rica y hacia las condiciones que habjan hecho posible el
avance social y moral de 1a humanidad”. Cir. Estudios de Arqueclogia juridica Dykinson Madrid 1988,
pag. 9.

10 Coincido en este punto con la aproximacion de U, CERRONI para quien “en el campo de
las ciencias sociales el olvido de las diferencias reales entre los diferentes niveles de actividad huma-
na se ha pagado no s6lo con una persistente unificacion que plantea la filosofia como scientia scien-
tiarun, sino Lambién con una desintegracién de los objetos sociales”. Vid. su conocido estudio Melo-
dologia y Ciencia social Trad. de R. de ]a Tglesia Barcelona 1971, pag. 135.

11 Vd. al respecto M. KANT Fundamentacidn de la metafisica de las costumbres (1785) trad.
de M. Garcia Morente, tercera ed. Austral, Madrid 1967, pags. 87 y ss.

12 Cir. A. HERNANDEZ GIL La ciencia juridica tradicional y su transformacidn Civitas. Ma-
drid 1981, pags. 21-23.
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nocieron una extraordinaria expansién. No obstante, 1a desvinculacién ra-
cional entre los tres 4mbitos de 1a aproximacién al Derecho plantea tam-
bién no pocos inconvenientes, derivados de la propia incomunicacién es-
tablecida apriorfsticamente, entre la dogmitica, la historia y 1a filosoffa ju-
ridicas; 1o que tiene consecuencias especialmente preocupantes, desde el
punto de vista de la definicién de nuestra disciplina iushistérica, en 1a me-
dida en que resulta considerablemenie problemético adoptar una compar-
timentaci6n tan tajante, por cuanto ni puede estudiarse la historia empfri-
ca del derecho sin saber 1o que es el derecho, ni puede saberse que es el de-
recho sin haberlo analizado nunca concretamente!?,

Las anteriores consideraciones no pretenden tanto resolver una cues-
tién que sigue siendo ain objeto de intenso debate, como poner en guardia
acerca de cualquier actitud monista que pretenda zanjar el tema de una vez
por todas en un sentido o en otro, por cuanto entiendo que la conceptua-
cién de la disciplina no es algo que pueda darse definitivamente por cerra-
do. Tampoco me identifico, sin embargo, con una posicién inflexiblemen-
te ecléctica en la medida en que admito la insistencia en uno u otros de los
enfoques aludidos, pues la Historia del Derecho puede contemplarse pre-
ferentemente desde un punto de vista histérico o desde una perspectiva ju-
ridica. Asf puede hacerse incapié en la conexi6n de lo juridico con una se-
ric de fendmenos geogrificos, econdmicos, sociales, polfticos o ideolégi-
€os, etc; se consideren estos como factores determinantes 0 meramente
concurrentes, en cuyo caso resulta claro que el acercamiento que prevale-
ce es el histérico; o, por el contrario, apuntar hacia un acercamiento més
jurfdico, atendiendo no tanto a la conexién del Derecho con los fendéme-
nos descritos, como a la cnstalizacion técnico-normativa que se produce
en cada época. Todas las aproximaciones a la Historia jurfdica son, acep-
tables, siempre y cuando el historiador sea consciente de que mira desde
ellas y no rechaze 1a complementariedad de otros enfoques!?.

13 Asdf lo pone expresivamente de relieve U. CERRONI cuando afirma que “el derecho como
conjunto de normas positivas coercibles resulia controlable y experimentable, pero 1a ciencia que lo
estudia no puede acceder por €l al concepto™ Cir. “Conoscenza scientifica e diritto” en Infroduzione
alla scienza sociale Roma 1976, pag. 77.

14 Coincido en este sentido, plenamente, con Bartolomé CLAVERO cuando afirma que “la mg-
Jjor técnica —a mejor prdctica, la mejor politica— es 1a que se vincula a una ciencia en su sentido estric-
10, la que asiste a su progreso y entrafia su aplicacion”™ Vid. su interesante aniculo “Hisioria, Ciencia,
politica del Derecho” en Quaderni Fiorentini 8 (1979), pag. 55.
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Hechas las precisiones antecedentes, debo sefialar que el enfoque que
prefiero es el jurldico, por la propia concepcion que tengo del Derecho co-
mo una realidad histérica cuya correcta comprension sélo puede lograrse
desde unas técnicas precisas y concretas, que s6lo posee el especialista y
sin las cuales el objeto de la ciencia jurfdica aparecerfa diluido y perdido
en vaguedades.

Debo afiadir, para acabar de ajustar este planteamiento inicial, que el afir-
mar que la Historia del Derecho deba ser realizada a mi juicio por especialis-
tas versados en ciencia jurfdica no supone en absoluto desconexion con el mé-
todo o las écnicas propias de la ciencia histérica, pues, el estudio del derecho
del pasado implica para m{ una explicacién integral dirigida a permitiruna re-
construccién empfrica o real de los sistemas jurfdicos pretéritos, investigando
los modos de creacion, de exposicién y aplicacion de las normas, su alcance
social y su vigencia, incidiendo especialmente en el enfoque que contempla
el hecho normativo como la resultante de un juego de fuerzas e intereses en
conflicio, en el que deviene indispensable precisar la conexién de lo juridico
con aguellos elementos de fndole diversa —econémica, social, etc.— que inci-
den en o normativo y, en su caso, resultan influidos por ello. Sin olvidar tam-
poco la aproximacion tedrica o racional, consustancial a una realidad como ¢l
Derecho siempre tendente a la objetivacién y alaestabilidad, que requierc una
pemanente reconstruccién del significado de los signos jurfdicos con arreglo
al prisma de la época estudiada'>.,

Construirla Historia del Derecho con arreglo al planteamiento expues-
to requiere, obviamente, un amplio concepto del Derecho, motivo por el
que el paso siguiente debe ser aclarar la idea que tengo de dicha realidad.

2. EL CONCEPTO DE DERECHO
A) ;Una cuesti6n irreductible?

Pocas preguntas referentes a la sociedad humana, aunque limitemos

15 Es aceriada la imagen que ofrece al respecto A. IGLESIA cuando compara la tarea del his-
toriador del derecho con la del paciente restaurador de estaruillas fragmentadas que antes de proceder
a su lares, y como decisién que condiciona el resultado, debe primero identificar sus restos como pro-
pios y decidir, ademss, sobre 1a totalidad o parcialidad de los mismos. Cfr. en “De Re histérica” AHDE
57 (1987), pags. 851 y ss.
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nuestra atencién a la teorfa juridica de los \ilimos ciento cincuenta afios —
dejando, pues, a un lado la especulacién medieval y 1a cldsica acerca de la
“naturaleza del Derecho”™—, han sido formuladas con tanta persistencia y
respondidas por pensadores serios de maneras tan diversas, extrafias y ain
paraddjicas, como la pregunta ;Qué es el Derecho?. Es forzoso sin embar-
£0 constatar que, como pone expresivamente de relicve H1.: HART en su
mds conocido ensayo de Teorfa del Derecho, esta situacién que para cual-
quier estudioso de lo jurldico resulta algo evidente y familiar, no encuen-
tra paralelo en ninguna otra parcela de la realidad humana estudiada en for-
ma esquemadtica, como disciplina académica auténoma!'s.

Y es que el tantas veces invocado dictum de E. KANT, recogido en su
Critica de 1a raz6én pura, aparecida en 1781,: “los juristas todavfa se afanan
en la hiisqueda del concepto del Derecho”!?, resulta ain, dos siglos des-
pués, plenamente actual. Incluso puede decirse que con el transcurso del
tiempo el niimero y l1a variedad de las definiciones se han multiplicado y
con ellas las dificultades para lograr reducir las divergencias sugeridas por
los diversos planteamientos, hasta el punto de que ha llegado a hablarse de
1a existencia de una radical “inconciliabilidad” en este punto!®.

Anite tal dificultad, al iushistoriador s6lole caben dos caminos. O aban-
donarel 4mbito estrictamente racional conel propdsito de posponer 1a adop-
cién de un concepto de derecho a la realizacién de una futura sintesis, in-
tervenida (ras avanzar por una via puramentec empfrica; o, por el contrario,
proveerse de un concepto “‘aprioristico” de dereche, como presupuesto in-
dispensable para acceder al conocimiento epistemolégico de las manifes-
taciones jurfdicas del pasado'?. De ambas opciones, sin embargo, conside-

16 H.L. HART El concepto de Derecho irad. castellana de G. Camié y A. Perrot 2a. ed. Buenos
Aires 1977, pap. 1.

17 E. KANT “Kriuk der reinen Vernunfi" en Trasscendentale Methodenlehre, edicion maneja-
da la de Hanenstein, Leipzig 1853, pag. 525.

18 Resultan al respecto significativas posturas como la de M. ATTENZA quien subraya la exis-
tencia de dos corrientes respecto del problema del concepio de Derecho: la de quienes piensan que no
es posible lograr una definicién como 1al —o bien considerindola posible no la estiman vitil- y la de los
que consideran que la operacién no sélo es posible sino también sumamente importante. Vid su Fatro-
duccion al Derecho Barcelona 1985 pags. 5y ss.

19 Es en egte sentido que Walter HELLEBRAND pone de relieve que la Historia del Derecho,
en cuanto ciencia juridica debe constimir o presuponer su propio objeto. Vid su “Die juristische Funk-
tion der Rechisgeschichte” en fus ef Lex. Fesigabe 1um 70 Geburstag von Max Gutzwiller Friburgo
1959, pags. 135-147.
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ro unicamente vilida la segunda, atendiendo al hecho, que estimo incues-
sionable, de que no puede construirse una Historia del Derecho cientffica-
mente v4lida fuera del 4mbito estricto de la Ciencia del derecho?.

Otra cuestion distinta es que pueda accederse a conocer el derecho
desde una perspectiva estrictamente racional, pues, si tedricamente es po-
sible separar el plano de la investigacion 16gico-critica de un acercamien-
to sustancialmente fenomenolégico o histérico al derecho, esta disociacién
aplicada en sentido estricto plantea problemas insuperables. Asf lo ha pues-
to de relieve entre otros, U. CERRONI cuando constata la paradoja de que
si no se puede saber qué es el derecho sin haberlo analizado nunca concre-
tamente, no es menos cierto que resulta imposible estudiar 1a historia jurf-
dica desde una perspectiva exclusivamente empirica, sin saber previamen-
te 1o que es el derecho?l. _

Coémo salir de este callejon sin salida? Sin duda el dilema sélo pue-
de tratar de resolverse recurriendo a la adopcién de un *“‘concepto instru-
mental” de derecho que, de acuerdo con la funcién esencialmente “orien-
tadora” que se persigue, no podrd ser mds que una nocién “mfnima” de lo
juridico, en la que se incluyan, dinicamente, los elementos tedricos estric-
tamente indispensables a su operatividad?2. La tarea, sin embargo, no re-
sulta nada f4cil. Para el jurista en general, por cuanto este debe tratar de
acufiar un “modelo” o “esquema’” definitorio que resulte tan flexible como
para incluir derechos surgidos en marcos histéricos-culturales muy diver-
sos, como suficientemente inequfvoco para permitir un deslinde certero de

20 En 1al acepcién creo que, por ejemplo, utiliza el término €l prof. TOMAS Y VALIENTE
coando afirma que “como no existe un éntica juridica (al menos yo no creo en ella) no es posible for-
mular un conceplo filos6fico abtracto del derecho”, en “Historia del Derecho e Historia™ en Boletin
informativo de la Fundacién Juan March (febrero de 1975), pag. 13 in fine. Personalmenie no consi-
dero que pueda elaborarse un arquetipo o forma conceptual al que resulte atribuible, en sentido meta-
fisico, la realidad plenania del Derecho; ahora bien, a mi entender, Lratar de definir conceptualmente
el Derecho, no sélo es posible sino que constituye el punio de partida —o de llegada— de la ciencis ju-
ridica, que sin ello perderia 1al cardcter.

21 CERRONI postula, por ello, la fusién de los tres modos de acceder al Derecho. De esta for-
ma —dice— el conocimiento del Derecho no se descompondria en una Leorfa desconectada de 1a histo-
ria y en una historia desconectada de 1a teorfa. Vid. esia perspectiva integradora en La fiberiad de los
modernos irad. cast. de R. DE LA IGLESIA Barcelona 1972, en panicular pags. 37 y ss.

22 Scbre 1odo si tenemos en cuenta, como subraya TORRES SANZ, que nuesira disciplina*'es
la encargada de investigar qué es el Derecho en cada sociedad y, por tanto, de ofrecer los elementos
que permitan la posterior elaboracidn de un o unes conceplos de Derecho™. Historia del Derecho. Ba-
ses para un concepto Valladolid 1986, pag. 61.
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lo “juridico™ frente a otras realidades fronterizas. Para el iushistoriador en
particular, en la medida en que contempla ¢l derecho como un proceso di-
ndmico caracterizado por un continuo trasvase material de realidades di-
versas que son “juridicas” en un momento histérico determinado y que en
otro pueden dejar de serlo?,

Es preciso advertir, por otra parte, que no puede soslayarse el proble-
ma con una remisién mas o menos genérica al concepto elaborado por una
escuela concreta, en la medida en que un planteamiento coherente implica
que el concepto de la disciplina concuerde con la idea que se tenga del de-
recho, puesto que esta ultima condiciona decisivamente aquél. Concebir
asf el derecho como una serie de leyes cuyos antecedentes hay que cono-
cer lleva a conceptuar la Historia del Derecho como ciencia de la legisla-
cién, del mismo modo que imaginar lo jurfdico como contenido de una tra-
dici6n iusliteraria transforma la investigacién iushist6rica en una Historia
de textos. Diversidad que se acrecienta en el caso de que consideremos, en
vez del modo de ser, 1a funcién que al derecho corresponde en €l marco so-
cial, ya que entender el Derecho como ideal conformador de una sociedad
hist6rica, como nivel auténomo que da forma jurfdica a la restante mate-
ria social 0 como una superestructura condicionada por las leyes econémi-
cas y dirigida a perpetuar unas relaciones de poder, nos conduce a plantea-
mientos muy diversos®*

B) La concepcién tridimensional del Derecho.

Atendiendo a las consideraciones expuestas, no resulta, desde luego,
sencillo resolver el que PM. GOLDING describe cémo el mayor de los
problemas que plantea la Filosoffa jurfdicas; especialmente si se parte de
la aproximaci6n cl4sica que pretende una biisqueda conceptual de 1a refe-

23 La cuestién aparece claramente planteada por P. VINOGRADOFF en su Irireduccion al De-
recho, particularmente en el vol II “Las normas juridicas™ Méjico 2a. ed. 1957 pags. 36 y ss y A.LA-
TORRE Introduccisn al Derecho Barcelona 1972, especialmente pags. 23-29.

24 En cualquier casc resulta obvio que el planteamiento escogido habrd de probar su eficacia
en la produccién cienfica general o monogrifica. BRUNNER que abomrecia, segiin HECK, las polé-
micas metodolégicas, sefialaba con razén que no hay més orientacién vélida que la que prueba su via-
bilidad en el banco de pracba de 1a produccion cientifica. Vid. la cita de Heck en su Ubersetzungspro-
bleme Bem 1931 pag. 26.

25 M.P. GOLDING Philosophy of Law New Jersey 1975, pag. 3.
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rida realidad, situdndola en nuestro horizonte cultural atendiendo a la mul-
tiplicidad de perspectivas desde las que puede abordarse 1a cuestién; diver-
sidad que sin duda constituye 1a causa principal de que no se haya alcan-
zado una “communis opinio” en este aspecto. Quiz4s por ello la dinica vfa
provechosa para obtener un concepto instrumental de derecho satisfacto-
Ti0 sea la que parte de considerar, precisamente, los problemas a los que
tiene que enfrentarse el estudioso que pretende responder a la pregunta
¢Qué es el Derecho?; siguiendo en este punto andlisis recientes que resul-
tan a este respecto considerablemente clarificadores como, entre otros ~y
por s6lo citar algunos de los més significativos—, los realizados por C.S.
NINO? y L. LEGAZ LACAMBRA?', La considerable complejidad del
problema no exime a mi juicio de que, ain a riesgo de simplificar, procu-
re avanzarse por esta via hacia la fijacién de un concepto instrumental de
Derecho \til para conocer 1a realidad jurfdica pretérita.

Desde la perspectiva indicada resulta claro, por ejemplo, que, en pri-
mer término, la definicién perseguida deberd obviar las dificultades de ca-
récter seméntico que afectan a la “inteligibilidad” del propio término “‘de-
recho”, oscuro, vago y dotado de una fuerte carga emotiva?®, que en el len-
guaje comtin se presenta con tal variedad de sentidos que dicho vocablo
aparece como uno de los m4s ambiguos y polisémicos del campo lingiifs-
tico?®, Lo que agrava los problemas derivados de l1a adhesi6n a una deter-
minada forma de entender el vinculo entre el lenguaje y 1a realidad, enla
megida en que dificulta Ja formulacién de una idea clara sobre los presu-
puestos, las técnicas y las consecuencias que generalmente se consideran
cuando se definc una expresion lingiifstica. Y ello porque, como subraya
NINO, en el campo jurfdico m4s que en ningidn otro, todav{a tiene vigen-
cia para algunos la cl4sica concepcién platdnica segyin la cual los concep-
1os reflejan una presunta esencia de las cosas y las palabras en la medida
en que constituyen vehfculos de aquéllos, tienen un significado especial
que va mds all4 de 1a mera convenci6n®®; forma de razonar expresivamen-

26 C.S. NINO Insroduccidn al andlisis del Derecho, Barcelona 1983, pags. 11 y ss.

27 L. LEGAZ LACAMBRA Filosofia del Derecho 5.2 ed. Barcelona 1979, pags. 250y ss.

28 Vid. al respecto C.S. NINO /atroduccidn cit. pags. 13 y ss.

29 Aspecio puesto de relieve por S. CASTIGNONE, R. GUASTINI y G. TARELLO en su fn-
troduzione ledrica allo studio del diritto. Lezioni Genova 1979, pags. 7y ss.

30 C.S. NINO Introduccisn cit. pag. 12.
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te designada por Rudolf CARNAP “concepci6n mdgina del lenguaje’™! —
que suele traducirse, como seflala GARZON VALDES, en la biisqueda in-
fructuosa de “esencias”, “naturalezas”, “estructuras légico-objetivas™ y
otros pardmetros de los que da cuenta una abundante literatura jurfdico-fi-
loséfica’2. En realidad, como pone de relieve A, ROSS, no puede olvidar-
se que el significado que asignamos a las formas auditivas o visuales en
las que el lenguaje se manifiesta es claramente “convencional”, por cuan-
to el contenido atribuido a los stmbolos lingiifsticos se encuentra inevita-
blemente determinado por las costumbres de la comunidad®.

Finalmente, tampoco debe olvidarse €l hecho de que otro de los fac-
tores que ha contribuido a dificultar notablemente la posibilidad de con-
cretar un concepto de derecho ha sido el que, con frecuencia, los intentos
de definicién hayan ido dirigidos sobre todo a insertar 1a realidad jurfdica
en una concepcidn filoséfica global, lo que, como destaca LEGAZ LA-
CAMBRA, supone supeditar 1a definicién del derecho a una previa opcién
metaffsica o “actitud ante valores” que marca y delimita el contexto en el
que va a moverse lo que se pretende definir; de modo que “cualquier defi-
nicién del Derecho es la expresion en términos mds o menos operativos de
¢sa previa concepcion fundamental que se proyecta en la idea gue de €l se
tiene y que puede considerarse también como una idea, punto de vista o
perspectiva sobre la justicia”4. No en vano G. TARELLO ha recordado
que uno de los medios mds utilizados por los juristas para hacer “politica
del derecho” es, precisamente el de proceder “per definizioni”33.

Por todo ello parece acertado aceptar como concepcion del derecho
aquella que considera como elementos esenciales de la expresién jurfdica:
la norma, el hecho social y el valor jurfdico, subrayando la llamada “natu-

31 R. CARNAP “The magic view of language” en Philosophical Foundations of Physics New
York 1966, pags. 15 y ss.

32 E. GARZON VALDES “Las palomas de la ley y su interprelacién: alguna tesis de Francis-
co Suarez” en Dioneia. Anuario de Filosofia nim. 23 (1977), pag. 31.

33 A.C.ROSS Tu-turad. castellana A. Perrol Buencs Aires 1974 pags. 12y ss.

34 L. LEGAZ LACAMBRA Filosofia ciL pag. 255.

35 Concretamente TARELLO recuerda como: “tra questi concetti di campo indubbiamente gio-
ca un rilevo politco, quelle di “dinitto™; ed & in troppo noto quali ipoteche abbiamo posto sull” opera-
re dei giuristi le definizioni concetiuali di diritto come forma, di diritto come noma, di dinilio come
istituzone, di diritto come ordinamento” En Diritto, enunciali, usi. Studi di teoria € metateoria del di-
ritio Bologna 1974, pag. 9.
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raleza tridimensional del derecho’; posicién que constituye desde la actual
perspectiva historica, no s6lo la manifestacion mds clara de todas las que
pretenden captar el conjunto de la realidad del Derecho —evitando, entre
otras cosas, los reduccionismos estériles de las diversas escuelas—, sino
probablemente 1la m4s extendida, al ser defendida por un amplio espectro
de pensadores jurfdicos entre los que pueden citarse, a mero tftulo de ejem-
plo, autores como Elfas DIAZ?6, Wemer GOLDSCHMIDT?’, Miguel
REALE?® Manfred REHBINDER? o Karl LARENZ*, Resultan a tal res-
pecto significativas las palabras de HERNANDEZ GIL cuando afirma que
“la consideracién del derecho como "valor", "norma"” y "hecho" es, hasta
cierto punto, un lugar comiin en el pensamiento juridico actual™,

La concepcidn descrita presenta, ademas, la ventaja de resultar consi-
derablemente 1itil desde el punto de vista epistemolégico, tanto en el 4m-
bito investigador como en el did4ctico-expositivo, por cuanto precisamen-
te esios tres elementos suministran una pauta adecuada para acceder al de-
recho desde cualquiera de las tres perspectivas bajo las que méds comun-
mente se contempla la realidad juridica. Estas ofrecen otros tantos cauces
por los que puede acercarse el iushistoriador al conocimiento del derecho
del pasado: el normativo, el fictico y el valorativo.

a) Derecho y Norma

El Derecho es en primer lugar “norma”; aspecto que, sin duda, llama
preferentemente la atencién de quien topa con la realidad jurfdica y que
tiene su manifestacion mds significativa en ese cardcter “fuerte” o necesa-
rio que peculiariza al derecho y que en cada momento histérico se mani-

36 E. DIAZ Sociologia y Filosofta del Derecho, Taurus Madrid 1977 pégs. 61 y ss.

37 W, GOLDSCHMIDT “Das Seinsollen in der juristischen Welt gemiiss den trialischen” en
ARS.P. 1965 miim. 41 péigs. 147 y ss.

38 M. REALE Teoria tridimensional del Derecho Trad. castellana de J.A.S. Piramo, Valparai-
so 1978, pags. 79 y ss.

39 M. REHBINDER Einfiihrung in die Rechswissenschafi quinia ed. Waher der Gruyter, Ber-
lin-New York 1983, pags. 15y ss.

40 K.LARENZ Metodologla de la ciencia del Derecho segunda ed. 1rad. castellana (de 1a cuar-
ta ed alemana) por Rodriguez Molinero, Ariel. Barcelona 1980, pigs 177 y ss.

41 A. HERNANDEZ GIL La ciencia jurldica y el problema de su transformacidn Real Acade-
mia de Jurisprudencia y legislacion Madrid 1977, pag. 19.
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fiesta objetivamente a través de unos cauces especfficos. Resulta innega-
ble que ¢l andlisis de la vertiente normativa del derecho reviste una consi-
derable utilidad para el iushistoriador, sobre todo por su extraordinaria ope-
ratividad a la hora de fijar los lfmites de los jurfdico en una sociedad his-
t6rica determinada®Z,

De ello se deduce que uno de los aspectos en los que debe centrar su
atencién el historiador del derecho es en la investigacién de los modos de
formacién-espontinea o artificial- del derecho; elementos que, obviamen-
te, estdn en funcién del tipo concreto de sociedad que se estudie. Asf, por
ejemplo, en una sociedad tradicional, en la que el poder politico sea débil
y plural y exista una escasa capacidad de abstraccién , prima el derecho
viejo y el modo de formacion de los elementos normativos tiende a ser es-
pontineo y consuctudiario, al mismo tiempo que la funcién judicial preva-
lece sobre la inrmovadora, determinando que ¢l derecho objetivo aparezca
integrado por la suma de los derechos subjetivos. Por el contrario una so-
ciedad racionalizada con un poder polftico fuerte y centralista y una deter-
minada capacidad de abstraccién produce un modelo jur{dico con un de-
recho que tiende a renovar las estructuras sociales a través de un modo de
formaci6n técnico en el que la realidad juridica subjetiva es consecuencia
de un derecho objetivo dindmico e innovador®’,

La consideracion de los modos formativos del derecho exige también
analizar el precepto jurfdico desde una determinada 16gica normativa —sin
duda distinta de 1a actual— en la que se examinen los modelos formales en
los que aquél se plasma. Lo que nos lleva a admitir —cuando concebimos
como unidad inseparable el elemento formal y el elemento material— que
el estudio plenario del derecho requiere observar esa peculiar interrelacion
© conexion dialéctica que existe entre ambos elementos y que provoca un
doble proceso de formacién y deformacién del derecho. Formativo en cuan-
to la norma logra objetivar determinadas relaciones sociales en el momen-
to en el que las fuerzas de la sociedad en la que aparece logran imponerla,

42 En este sentido algiin avtor como Hermann KANTOROWICZ ha llegado a considersr, sig-
nificativamenie, a la coaccidn el prius légico para definir algo como juridico La definicién del Dere-
cho Madrid 1964 pag. 57,

43 Un anilisis reciente y sistemético de los diversos modos de creacién normativa puede ver-
se en la brillanie aportacién que realiza Juan VALLET DE GOYTISOLO en su Metodologia juridica
civitas Madrid 1988, pdgs. 104 y ss.
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deformativo desde el momento en que el cambio social modifica progre-
sivamente los presupuestos que originaron esa norma, cuya tendencia a
permanecer en el tiempo con su forma inicial determina que funcionalmen-
te acabe amparando, cada vez m4s nominalmente, situaciones nuevas no
previstas por sus creadores*.

Debe advertirse, sin embargo, que en la medida en que 1a norma no es
una realidad exclusiva al derecho, el iushistoriador debe procurar recono-
cer en todo momento el cardcter o no jurfdico de un precepto; 1o que no
siempre resulta facil cuando topamos con realidades normativas limftrofes

como la Moral o los Usos Sociales.
Moral y Derecho

Ha pretendido separarse 1la Moral del Derecho con arreglo a criterios
diversos. Uno de los m4s cldsicos quizds sea el que parte de dividir en el
dmbito de la actividad personal dos esferas distintas: Una intema regida
por 1a moral y otra exterior regulada por el Derecho. Dicha delimitacién
debe, sin embargo, rechazarse desde el momenio en que hay que admitir
que algunos actos que son proyeccion extema del hombre son valorables
éticamente y que, a la inversa, determinadas actuaciones de orden intemo
pueden ser objeto de valoracion jurfdica*. Desde el punto de vista opera-
tivo que nos interesa, el criterio mencionado puede ser sin duda aplicable
histéricamente para separar el derecho de los preceptos ético-religiosos de
algunas sociedades no muy evolucionadas, aunque siempre teniendo en
cuenta que el cambio social tiende a matizar progresivamente la distincién
haciéndola insuficiente. Un ejemplo claro de lo afirmado puede verse en
la propia transformacién experimentada por el Derecho Romano, que pa-
6 del formalismo exacerbado de los tiempos arcaicos a formulaciones en
las que el Derecho empez6 a ocuparse de aspectos claramente subjetivos,

44 Muy descriptivamenle, algiin autor como E.A. HOEBEL ha llegado a hablar de un proceso
de juridificacién y desjuridificacién en conlinuo cambio The Law of primitive man. A study in compa-
rative Legal Dinamic Cambridge 1954, pag. 65.

45 Es, por ejemplo el planteamiento de VINOGRADOFF Introduccién al Derecho particular-
mente en el vol II “Las normas juridicas” Méjico 2.4 ed. 1957 pdg. 45.

46 Para una crilica general de estos planieamientos puede verse el capitulo “Droit et Moral”,
de 1a obra de BATTIFOL Philasophie du Droit 4a. ed. Paris 1970, pags. 122 y ss.
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como la buena o 1a mala fe, el dolor o la negligencia, mientras la moral,
por influencia del cristianismo, iba paulatinamente entrando a valorar la
conducta extema del hombre?.

Un criterio delimitador mas sutil es el que parte de situar a 1a Moral
en ¢l plano de lo subjetivo y al Derecho en el de lo objetivo, con la tras-
cendental consecuencia de que 1a vigencia de 1a primera descansa en su li-
bre aceptacién por el individuo, mientras que la del segundo se apoya, en
dltimo t¢rmino, en una imposicidn forzosa de la voluntad social: autono-
mfa de la Moral frente a heteronomfa del Derecho*®. La distincién, sin em-
bargo, tampoco resulta excesivamenie operativa por cuanio, aplicada a la
realidad de sociedades histéricas concretas, no permife siempre separar con
facilidad lo estrictamente jurfdico de otros principios ético-religiosos que
como consecuencia de un proceso de positivacién sc hayan impuesto de
modo coactivo; como, por ejemplo, ocurre claramente en el caso de la in-
diferenciaci6n teologico-juridica caracterfstica del derecho musulméan®,

En ultimo #€rminc parece que para diferenciar 1a Moral del Derecho
resulta inevitable recurrir a 1a idea de 1a particular vinculacién existente
entre 1a sociedad y el derecho, en 1a medida en que aquella es indispensa-
ble a la existencia de este, hasta el punto que puede decirse que el fendme-
no jurfdico se diferencia netamente de todas aquellas reacciones humanas
que se producen también en el medio social pero que no son, “stricto sen-
su”, derecho, por resultar aquellas tambien imaginables fuera de la comu-
nidad social. Es lo que, con frase afortunada, pone de relieve Jaime GUASP
cuando afirma que la sociedad es el “medio especffico” del derecho, en
cuanto éste es social per se, mientras 1a Moral y otras manifestaciones hu-
manas lo son en modo accidental; sentido en el que resulta significativo el
ejemplo de Robinson Crusoe, quien aisladamente puede compontarse éti-
ca, arifstica ¢ incluso econémicamente, pero no, en cambio, ser sujeto de
derecho’. La caracterizacion es sencilla pero capital, por cuanto por si

47 Ejemplos concretos de esie doble proceso pueden verse en B. BIONDI I Diritto romano cris-
tiano 11 volt, Milano 1951-1954, en particular, en el volumen I pégs. 75 y 58 y en el I pdgs. 211 y ss.

48 VINOGRADOFF Introduccidn cit. pags. 22-23.

49 Entre nosolros, como vision general del tema, sigue siendo indispensable J. LOPEZ ORTIZ
Derecho musulmdn Barcclona 1932, panicularmente pags. 84-87 —sobre la doctrina de la prueba en e]
proceso. Una aproximacion global reciente a la cuestién descrita puede verse en Lawrence ROSEN
The anthropology of justice. Law as a culture in Islamic society Cambridge 1989, pags. 58-79.

50 Derecho Madnid 1971 pégs. 34-35.
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misma deslinda €l derecho -inimaginable sin sociedad- de las otras rela-
ciones que, ain poseyendo una dimensién social, pueden concebirse al
margen de la sociedad’!.

Objetivamente, un indicio de lo anterior -y por tanto una pista para el
estudioso del derecho del pasado- es que la norma jurfdica tiende a ser for-
malmente establecida por el conjunto social, a través del comrespondiente
aparato de poder y una serie de instrumentos dirigidos a sancionar, en l-
timo extremo, su necesariedad. La norma meral, en cambio, no resulta exi-
gible de modo coactivo, al menos a través de los cauces oficiales del apa-
rato rector de una sociedad deierminada. De hecho una norma puede ha-
ber sido moral en su origen pero haberse transformado con posterioridad
en norma jurfdica; del mismo modo que una norma inicialmente jur{dica
puede acabar siendo exclusivamente moral como, por ejemplo, ocwrtié en
el caso del divorcio vincular, Ifcito en el derecho romano cldsico, prohibi-
do por influencia del cristianismo desde los 1iltimos tiempos del Domina-
do, y vuelto a contemplar juridicamenie, a partir de la Revolucidn France-
sa en virtud del proceso ya descrito que, como he indicado, se desarrolla
de modo permanente en cada sociedad como resultado de encontrarse €s-
ta integrada por hombres y, en consecuencia, resultar algo vivo2.

Derechos y Usos Sociales

Mis dificil resulta diferenciar el Derecho de los Usos Sociales, en la
medida en que éstos a través del mecanismo de 1a sancién del grupo —lo

51 Esenesie sentido cldsica la imerprewscion de A. VERDROSS, en su trabajo La Filosofia del
Derecho del Munde occidental Méjico 1962, en panticular pags. 240-247.

52 Resulla sintética de la modema aproximacion al problema la posicitn de DIEZ PICAZO,
para quien la Moral tiene un campo de actuacion mis amplio que el del Derecho. No sélo comempla
los comportamientos interindividuales y as relaciones sociales, sino 1ambién el comportamiento es-
triclamente individual. El Derecho no regula la toislidad de las relaciones sociales comempladas por
1a Moral, sino solamente alguna de ellas, cuya ordenacién se considers como necesaria desde el pun-
1o de vista de Is convivencia pacifica. El control social que ejercen las normas morales se realiza tini-
camente a través de la presion que las mismas ejercen sobre la conciencia del individuo, mientras que
las normas juridicas poseen una determinada eficacia social —fuero intemo y fuero extemo—. Por otra
pane, dicho autor pone de relieve que 1a coincidencia entre Moral y Derecho es parcial y no absoluta
por encontrarse &l Derecho al servicio de otros fines de los poramente morales, imponiendo todo ello
una cierta diferencia entre Monal y derccho, al poder el Derecho proteger sitdaciones que son absolu-
tamente morales o indiferenies desde el punto de vista moral. Vid. Experiencias juridicas y Teorta del
Derecho Barcelona 1975, pags. 48 y ss.
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que DURKHEIM llama represi6n social®>— contienen un elemento de im-
posicién exierior que les hace asemejarse al Derecho. Ello explica que los
intentos de delimitacién, especialmente los ejemplificados histéricamen-
te, resulten tan a menudo inoperantes. Creo asf que no se pueden distinguir
unos de otros, como hace KANTOROWICZ, atendiendo al criterio de la
mayor o menor gravedad de la sancién que acarrea su transgresién>* y ello
porque ¢s posible -y hasta frecuente- que el grado de reprochabilidad so-
cial que implica la violacion de un uso sea superior al de una norma jurf-
dica y, consecuentemente, su sancién més poderosa’s.

No resulta mds operativo insistir en delimitaciones conceptuales, por
cuanto las normas jurfdicas y los usos sociales constituyen realidades and-
logas que participan en grado diverso de caracteres comunes; sin duda por-
que el Derecho no es en definitiva sino un especial sistema de usos en con-
tfnua transformacién. Del mismo modo que 1a Moral se positiviza y un mo-
mento de la moralidad se resuelve, como sefialé BESTA, en una situacién
juridica, otro tanto ocurre con los usos. Meros usos sociales acaban juridi-
ficdndose al cambiar su valoracién social, mientras normas jur{dicas pier-
den su condicién para convertirse en meros usos sociales>s,

Por todo lo expuesto, 1a frontera que separa al Derecho de los usos
sociales ha de situarse una vez més en el dmbito formal, en esa *“forta-
leza” peculiar del Derecho que sitia al servicio de la norma jurfdica un
aparato de poder y un sistema de sanciones. Sin duda resulta recomen-
dable, a 1a hora de enjuiciar si en una sociedad ha habido o no Derecho,
recurrir a los criterios empleados por 1a antropologfa social, tratando de
descubrir si en una sociedad determinada existié o no una estructura
sancionatoria -espontdnea o artificial-, si l1as reglas sociales vigentes de-
finfan un sistema de conductas con consecuencias desfavorables para
los transgresores del mismo y si, finalmente, existicron personas u 6r-
ganos encargados de definir ¢ imponer una linca normativa concreta, en

53 Y que define como “1a resuluante de la vida en comiin, o producto de accicnes y reaccio-
nes que se originan entre las conciencias individuales” Vid. Emile DURKHEIM Las reglas del méto-
do socioiégice Cuarta ed. Madrid 1984, pig. 39.

54 En su obra La definicidn del Derecho cit. pag. 110.

55 Vid. cjemplos de clloen LEGAZ LACAMBRA Humanismo y Derecho Barcelona 1960 pags.
10y ss.

56 Concretamente, en su Avviamenio allo studio della Storia del Diritio Italiano 2.* ed. Mila-
no 1946, pag. 17.



REFLEXIONES SOBRE EL CONCEPTO DE HISTORIA DEL DERECHO 319

el caso de que miembros del complejo social no se pongan de acuerdo
sobre ¢l contenido de sus relaciones®’.

Ciertamente que las notas anteriores no son por sf mismas suficien-
tes a la hora de definir los lfmites entre Derecho y Moral y entre Dere-
cho y Usos Sociales. Al menos desde la perspectiva de su conocimien-
to histdrico resulta claro que el Derecho incorpora elementos éticos>8,
porque su proceso formativo consiste en gran medida en un trasvase
contfnuo de usos sociales hacia la juridificacién y viceversa. La idea
aparece ya certeramente recogida en nuestras Partidas cuando en ellas
s¢ define el Derecho como un complejo “en que se encierran dos cosas
que habemos dicho: uso e costumbre; que cada una dellas ha de entrar
en el fuero para ser firme™,

Con todo, los rasgos descritos, 1a ayuda de las ciencias antropolégicas
Yy una buena dosis de cautela son los instrumentos con los que cuenta el
jushistoriador a 1a hora de estudiar a través del prisma normativo lo que ha
sido derecho en cada sociedad histérica.

b) La “socialidad” de lo jurfdico.

Si el elemento normativo resulta fundamental, no es, sin embargo, el
tdnico importante. Resultan igualmente trascendentales para comprender la
realidad jurfdica otros aspectos, entre los que cabria destacar: los modos
de creacidn, la exposicién cientffico-técnica o la propia aplicacién del de-
recho.

Puede incluso decirse que, por si solo, el imperativo de las normas des-
vinculado de 1as relaciones humanas sobre las que se proyecta, transforma
lo jurdico en pura forma ideal desconectada de su verdadera vigencia. Por
ello resulta esencial tener presente el principio basico de que el derecho se
formula en una sociedad preexistente que no crea en abstracto las relacio-
nes juridicas, sino que, por el contrario, estas descansan sicmpre de modo
ineludible en un conjunto de fuerzas sociales que imponen su voluntad a

57 Vid. al respecto A. D'ORS. Introduccidn al estudio del Derecho Madrid 1963, pags, 13 y ss.

58 Asiloha observado FONT RIUS al seiialar que las concepciones morales “marcan una im-
pronta en la configuracidn de las instiluciones juridicas™, Voz “Derecho histérico™ en Nueva Enciclo-
pedia Juridica Seix vol. 1, Barcelona 1950, I, pag. 480.

59 Partidas, 1,2, 7.
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través de las nonmas, en un procese un 1anto esotérico; no sélo porque se
oculta tras el formalismo impuesto por su creador aparente -sea éste ¢l le-
gislador u otro-, resultando por ello apenas perceptible para ¢l observador
no avezado®, sino por cuanto la voluntad del aludido poder social casi nun-
ca se presenta con caricler absoluto, ratando mds bien de establecer un
cierto equilibrio de intereses que garantice la paz social®!. |

En cualquier caso, lo cierto es que no basta con analizar ¢l elemen-
to normativo aislado para conocerla realid ad del derecho presente o pre-
térito y por ello el jurista en general, y el iushistoriador en particular,
deben inexcusablemente interesarse por analizar la realidad del hecho
social-jurfdico de las relaciones entre hombres, con la finalidad de des-
cubrir su planteamiento y desarrollo, comprobar su vigencia real e in-
quirir el cambio o mutacién que aquellas experimentan en el curso de
su devenir histérico. S6lo si se adopta éste planteamiento podrd obte-
nerse -siempre que las fuentes lo permitan- una visién total de la vida
del derecho, de su penetracion, de su vigencia y de la funcién que co-
mo elemento formalizador de relaciones humanas corresponde a lo ju-
rdico. En este sentido entiendo justificada la advertencia respecto de
los peligros que encierra la exacerbada polarizacién de los estudios his-
térico-jurfdicos en los aspectos normativos y el consiguiente abandono
de los relacionales®?,

Oftra cosa distinta es, sin embargo, que €l Derecho constituya una
realidad esencialmente “social”. Ciertamente, 1a Sociedad es el “medio
especifico” del Derecho y el aplastante aforismo: ubi societas ibi ius
constituye uno de los lugares comunes mds clédsicos de la tradicién ju-
ridica. En parte por su aparente obviedad y, sobre todo, por responder
al cldsico planteamiento de que la vida humana debe ser estudiada en
dos planos o niveles diversos: el individual, que considera al hombre
desde una perspectiva fisica, orgdnica o psicolégica -cuyo estudio co-

60 J. GUASP Derecho cit. pags. 19-20.

61 Pues, de lo contrario, como subraya V.FERRAR], se corre el peligro de que el conflicie pue-
da caer “en la esfera de la anomia o en la de oiro sistema normativo, general o parcial, aliemalivo res-
pecto al sistema juridico reconocido™ Cir. Funciones del Derecho Trad. de M.J. Afion Roig y J de Lu-
cas Martin, Madrid Debate 1989, pag. 170.

62 Critica que, entre otros, recoge expresamente el propioc CALASSO, quien considera esen-
cial el estudio del Derecho en cuanto “rapporto con altri nomini” Medioeve del Diriite Milano 1954
vol. I pag. 27.
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rresponde esencialmente a la filosoffa y accesoriamente a otras ciencias
instrumentales- y el plano colectivoe ¢ relacional cuyo estudio corres-
ponde a las ciencias sociales entre las que, concretamente, s¢ encuentra
el Derecho%?,

Resulta empfricamente incontestable que el derecho surge en la socie-
dad y desde ese punto de vista no puede sino compartirse la aseveracion
aludida; no obstante, tampoco puede aceptarse lisa y llanamente su apa-
rente veracidad. Para empezar porque el hombre no es el dnico ser sociable
-constatacién importante, que parece permitir pensar en una sociabilidad
ajena en cierto modo a la realidad cultural, concebida como producto del
actuar humano y, sobre todo, porque la citada escisién entre las dimensio-
nes individual y sociable del hombre suele plantearse de modo excesiva-
mente radical. El innegable origen social del derecho no excluye que este
se cree y proyecte desde el hombre individual, como intento de reglar sus
relaciones con otros hombres; razén por la que, junto a la “sociabilidad”
de lo juridico, es conveniente subrayar su susceptibilidad de ser aprendido
y transmitido por el hombre y, en definitiva, de ser asumido intelectiva-
mente®. Es por ello gue, aunque no pueda existir sino como expresién de
la vida de una comunidad en la que impone su orden especifico, el dere-
cho posee rasgos inconfundibles que permiten estudiarlo cientificamente
con una cierta independencia respecto de los demds elemenitos que operan
en el seno de la comunidadS.

El historiador, el dogmatico, el soci6logo o el filésofo del derecho y,
en general, quien pretenda acceder a un conocimiento profundo y exacto
de 1a realidad juridica deberd proceder a un examen de la caterva de los as-

63 Compario en este punio la aproximacién que realiza RECASENS SICHES en su fntroduc-
cion al estudio del Derecho Méjico 1971 pags 219 y ss.

64 En en este sentido que P.A. SOROKIN caracteriza la cultura por su capacidad de ser apre-
hendida por personalidades distinlas de aquellas que la crearon. Society, culture and personality, their
structwre and dynamic New York 1974 pags. 313 y 551. El aulor parece compartir los planteamientos
de T. PARSONS en su Law and Society Bosion 1952 pags. 117 y ss. También recoge un enfoque simi-
lar P. MERCIER en “ Antropologie sociale el cuhurelle”, incluido en el volumen Ethnologie générale
de 1a “Encyclopédie de 1a Piéyade™, pub. bajo 1a direccidn de Jean POIRIER, Brujas 1962 pags. 226
yssy995yss

65 Es la posicion, por ejemplo, de L. LEGAZ LACAMBRA quien, sin embargo, pone en gaay-
dia contra 1a idea de una autonomis absoluta del Derecho que, en definitiva, es reflejo de 1a sociedad
en que trata de poner orden. Vid. en Introduccisn a la Ciencia deil Derecho Barcelona 1943 pag. 152
y ss y en Filosofia del Derecho cil. pags. 274 y ss.
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pectos relacionales que subyacen en toda relacién jurfdica en el sentido
amplio indicado, considerados en el marco de sus reciprocas interacciones
y dentro de su dindmica peculiar5é,

c¢) La dimensién valorativa del Derecho

Pero al iushistoriador, como cientffico del derecho, no le basta con es-
tudiar los aspectos normativo y fictico de 1a realidad jurfdica; también de-
be atender necesariamente a la dimensién valorativa que el derecho tiene
en la época histérica que estudia. Esta aproximaxion conduce, inevitable-
mente, a analizar cuestiones como la de la fundamentacién del orden jur-
dico, los fines politicos y sociales a los que la realidad jurfdica se adecia,
la propia concepcién de lo “justo” en la sociedad contemplada y, en gene-
ral, cualquier aspecto que aclare €l modo de concebir el derecho en una
época determinada®’.

Ya ORTEGA defini6 el Derecho, con su finura y precisién acos-
tumbradas como vida humana objetivada®®. Con ello aludfa inequivo-
camente a esa particular identidad que peculiariza lo jurfdico como pro-
ducto de 1a cultura, entendida ésta como manifestacién del obrar del
hombre; dentro de esa particular visién Orteguiana en la que la civili-
zacion, a diferencia de la naturaleza que se sostiene a s{ misma, es esen-
cialmente artificio y requiere siempre un artesano, ¢l hombre, capaz de
entenderla®®. La férmula resulta especialmente acertada en la medida

66 Es en este sentido que debe entenderse 1a lapidaria frase de W. FRIEDMAN de que “1a au-
tonomia del Derecho es una ilusién™. Vid. su Théorie générale du Droit, Paris 1965, pag. 27.

67 Por sélo citar un ejmplo, esta concepcion de la cultum como forma de ser intima de la vida
del hombre, subyace en 1a obra de Umberto CERRONI, si bien condicionada por el valor determinan-
1¢ que en la definicién de 1a misma se atribuye a los procesos econémicos. Vid. Al respecto Metodo-
{ogia y Ciencia Secial 2a ed. cast. Barcelona 1971, pags. 17 y ss.

68 Conforme a la ya clisica formulacion de Ornega; €l Derecho es siempre una cristalizacién
de los usos sociales que Hegan 8 adquirir 1a forma del Derecho. En cuanlo tales no son sino relacio-
nes, forma de vida humana que ha sido reflejada en la norma, vida humana objetivada, vida humana
viviente que recibe-en el Derecho validez universal. Resultan significativas de la visién orteguiana,
entre olras, las péginas conlenidas en “Culiura y Vida", incluidas en su aniculo Ei tema de nuestro
tiempo (1923). Obras Completas, Il Revista de Occidente, 5a edicion Madrid 1962 pags. 163-168.

69 “La civilizacién no esii ahi, no se sostienc a si misma. Es anificio y requiere un artista o ar-
Lesano. Si usted quiere aprovecharse de las ventajas de la civilizacién, pere no se preocupa usted de
sotener la civilizacién... se ha fastidiado usted. En un dos por tres se queda usted sin civilizacién, [Un
descuido, y cuando mira usied en demredor, todo se ha volatilizado! Como si hubiese recogido mos 1a-
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que acoge dos propiedades esenciales del Derecho: su cardcter funcio-
nal de obra humana y su tendencia a la objetivacién, concretada en su
formulacién preferentemente simbdélica.

El caricter “cultural” de lo jurfdico

El primer aspecto mencionado incide en la caracterizacién de 1o jurf-
dico como algo intrinsecamente humano, en la medida en que constituye
un producto de 1a actuacién del hombre. Y ello porque a estas alturas la ca-
racterizacion de la naturaleza humana debe realizarse, no tanto siguiendo
planteamientos sustanciales heredados de 1a Escoldstica sino con amreglo
al criterio que, atendiendo a su naturaleza “funcional”, distingue al hom-
bre de los otros seres vivos, definibles fundamentalmente por los rasgos
de su naturaleza ffsica.

El Derecho constituye, desde este punto de vista, una manifestacién
espectfica de la actividad humana como el lenguaje, 1a economfa, el arte,
1a moral, o cualquier otra integrante del amplio circulo explicativo del fe-
némeno humane. Y cllo constituye un argumento mds a favor de que la
comprension y el estudio de 1a realidad jurfdica se realicen con una visién
lo suficientemente amplia como para descubrir su estructura fundamental
inherente; particularmente si la aproximacion a lo juridico se realiza des-
de 1a perspectiva hist6rica’,

El Derecho y su tendencia a la objetivacién

El Derecho, sin embargo, no es sélo definible como un producto fun-
cional del actuar humano. También sobresale como una de las notas carac-
teristicas de su dimension valorativa la tendencia a la consolidacion obje-

pices que tapaban la pura naturaleza, reaparece repristinada la selva primitiva. La selva siempre es pri-
miliva. Y viceversa: todo lo primitive es selva.” de “Primitivismo e Historia” en La rebelidn de las
masas Vigésima quinia edicion Madrid 1986 pag. 124.

70 Latransmisidn y el aprendizaje tienen una importancia capital como elementos definitorios
de lo cultural. Por ello RECASENS SICHES no duda en definirla como “todo aquello que los miem-
bros de una determinada sociedad concreta aprenden de sus predecesores y conlemporineos en esa so-
ciedad ¥ Jo que afiaden a ese legado y las modificaciones que operan en el mismo” Introduccion al es-
tudio del Derecho cit. pag. 27.
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tiva de l1a realidad jurfdica a través de la creacién de stmbolos de {ndole di-
versa’l,

Si el organismo humano, como el de todo animal, reacciona ante los
estimulos extemos mediante respuestas determinadas, tiene, sin embargo,
un mecanismo efector mis complejo cuantitativa y cualitativamente que el
de los otros seres vivos. El ser humano no sélo reacciona mais diversifica-
damente ante un mayor mimero de estfmulos sino que, cualitativamente,
incorpora entre €l estimulo y la respuesta uh esiabdn intermedio: el deno-
minado “sistema simbdlico” que, al introducir una nueva dimensién de la
realidad, transforma decisivamente 1a vida humana2. En los organismos
animales el estimulo extemo provoca una respuesta fisica inmediata; en el
hombre, en cambio, entre el estfmulo y la respuesta media un complejo
proceso de retraduccién en imdgenes o simbolos que le hace vivir en un
universo no puramente fisico sino simbdlico, con la importante consecuen-
cia de que, precisamente a causa del proceso descrito, el ser humano nun-
ca se enfrenta directamente con la realidad ffsica, pues sélo contacta con
ella a través de esa interposicion artificial que constituye 1a figuracion sim-
bélica’>.

Por supuesto, el Derecho no constituye el dnico producto del actuar
humano que se “objetiva” en sfmbolos. Ante las incitaciones del mundo
externo ¢l hombre responde también mediante el mito, el arte, ¢l lenguaje
y tantas otras manifestaciones de la representacién simbolica; no obstan-
te, a la hora de abordar el conocimiento de lo jurfdico en su dimensitn va-
lorativa resulta més que conveniente poner de relieve el hecho de que el

71 En este punto sigo la exposicion de E. CASSIRER, recogida entre otras en su Philosophic
der symbolischen Formen Vol. 1, “Die Sprache™ (1923), Vol II “Das mythische Denken' (1925) y Vol.
I “Phénomonologie der Erkenntnis” (1929). He manejado s ed. castellana Filosofia de las formas
simbdlicas III vols. 2a. ed. Méjico 1971 que serd, en adelante, la citada, En el dmbito de la comunica-
cién, ademés de la dimensién simbdlica, ha surgido en las iltimas décadas una clara preocupacion por
Yas relaciones entre el Derecho y el lenguaje, concretada en una numerosa bibliografia entre la que ca-
be destacar las aportaciones de A. LEVI en “Diritto e lingvagio" en Scritti minori di Filosofta del Di-
ritto Padua 1957, especiaimente 1. I pags. 47-67, la de S TIMPANAROQ “A proposito del parallelis-
mo tn lingua e diritto” en Belgafor 18 (1963) pags. 69-98, D. HORN Rechisprache und komunika-
tion. Grundlegung einer semantischen Komunikationstheorie Bedin 1966, especialmente pags. 157-
162 y, entre nosotros, GARCIA-GALLO, quien ha destacado el paralelismo exisients entre ambas ma-
nifestaciones culturales en su Manual de Historia del Derecho 53 ed. Madrid 1973 pag. 8.

72 E. CASSIRER Antropologa Filosdfica, \rad, casiellana Méjico, reimpr. 1974 pags. 56y ss.

73 E. CASSIRER Die Begriffsform im mytischen Denken Leipzig 1921 pags. 74-75.
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hombre como animal simbdlico crea im4genes y simbolos jurfdicos -nor-
mas- para regular sus relaciones con otros hombres’.

No resultan baladfes las consideraciones anteriores en el momento de
abordar ¢l problema de 1a decisiva incidencia de la aproximacién valora-
tiva en el proceso cognoscitivo de lo jurfdico. Y ello porque una conse-
cuencia légica del cardcter cultural del derecho, y de la peculiar estructu-
ra que a rafz de ello tiene la realidad juridica es la imposibilidad de acce-
der a su conocimiento sin un proceso propio y previo de aprendizaje, ne-
cesariamenie complejo si consideramos que los pardmetros a examinar en
cada caso son especificos y diversos’. El Derecho no constituye una ex-
cepcidn, dado que en el acercamiento a su realidad el hombre topa inelu-
dfblemente con diversos niveles o estratos desde los que puede plantear di-
cha aproximacién’, pues, incluso prescindiendo del triple enfoque teéri-
co aludido en el planteamiento, es preciso reconocer que el modo de afron-

tar el proceso de lo jurfdico depende de toda una serie de factores tanio ex-

ternos a la propia realidad juridica como inherentes a la misma’’.
La pluralidad intelectiva del Derecho

Ain considerando como vida humana objetivada, impuesta a otros
hombres, el derecho constituye una realidad que aparece de modos dis-
tintos segtin el punto de vista subjetivo o individual en el que se encuen-
tre situado el observador que lo examina; dependiendo, por ejemplo, de
su capacidad intelectual, de que su repertorio de conocimientos jurfdi-
cos sea mds o menos amplio o, simplemente, de su propio condiciona-
miento social o de la propia perspectiva hist6rica en la que se ubique

74 Vid. al respecio E. CASSIRER Filosafta de las formas simbdlicas cit. 11l pags. 72 y ss. Co-
mo pone de relieve I.L. BERMEJO CABRERO “Por abstruso que sea el pensador o las idess vertidas,
hay siempre por medio un claro sentimiento de hacerse entender. Y un buen modo de conseguirlo es &
través de simbolos que permilen, por decirlo asl, "visualizar” las realidades m#s abstractas de com-
prensidn”. Cfr. Mdximas, principios y simbolos politicos Centro de Estudios Constitucionales, Madrid
1986, pag. 7.

75 La cuestién aparece bien expuesta,con carécler general, por M.J. HERKOVITS en El hom-
bre y sus Obras. La Ciencia de la Aniropologia Cultural Méjico 1969, pags. 50y ss.

76 U. CERRONI Meiodologia y Ciencia Social cit. pag. 122.

77 Ello explica acercamientos 1an generales como el que propugna Karl LARENZ quien am-
plia el elenco de las ciencias jurfdicas hasts el punto de incluir dentro de las mismas la Sociologia y 1a
Teoria general del Derecho Melodologla de la ciencia del Derecho cit. pags. 117 y ss.
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cronoldgicamente el estudioso. Incluso centrdndonos exclusivamente
en el dmbito intrinseco de 1o jurfdico cabria separar planos diversos. Asf,
por ejemplo, desde la perspectiva de 1a creacidén del derecho cabe dis-
tinguir junto a los elementos formales —enire los que destaca sefialada-
mente la norma, como expresién paradigmdtica del cardcter fuerte del
derecho— otros productos creativos de lo jurfdico como los desarrolla-
dos por la ciencia jurfdica o la aplicacién llevada a cabo por los jueces,
notarios, letrados y pricticos en general. As{ podria hablarse de un de-
recho normativo, de un derecho de juﬂstaé o de un derecho judicial, co-
mo manifestaciones diversas de lo jurfdico que han ido alternindose his-
téricamente en sociedades determinadas’s,

Ni siquiera la propia consideracién del derecho como norma se ago-
ta en los aspectos técnicos, pues cabe examinar lo normativo desde el
punto de vista de los intereses en conflicto que l1a norma protege: las
fuerzas politicas, econdmicas o sociales que se esconden detrds de ella,
lo que nos obliga a situarnos en el plano de su efectiva aplicacién y de
la persistencia social del elemento normativo o institucional y nos con-
duce al 4mbito de la sociologfa. Tampoco cabria descartar un enfoque
en el que el derecho se conciba como vivencia que 1a comunidad expe-
rimenta respecto de aquél —experiencia jurfdica— o, mds abstractamen-
te, como las ideas que dicho conjunto humano tiene del mismo’®.

La diversidad de enfoques aludida tiene una importancia ain mayor
cuando nos acercamos a la cuestién del conocimiento del derecho desde
una perspectiva lemporal, por cuanto resuita claro que en cada época his-
térica se ha dado primacfa a una u otra forma de conocimiento de 1a reali-
dad juridica. Por poner un solo ejemplo, bastard con fijarnos en la inciden-

78 Por supuesto, esto no significa que limite lo juridico a las ires manifestaciones indicadas,
pues, mi propia visién del Derecho como un fenémeno esencialmente histérico determina que en es-
te punto suscriba la concepcion del prof. TOMAS Y VALIENTE cuando afirma la imposibilidad de
formular un concepto filostfico-abstracio del Derecho, intemporal y vilido simultinearnente para 10-
dotiempo y lugar. Vid. su aniculo “Historia del Derecho ¢ Historia™ en Boletin informative de la Fun-
dacién Juan March (febrero de 1975), especialmenie pag. 11.

79 Es esta concepeitn intrinsecamente hisidrica del Derecho lo que, como ponie acertadamen-
te de relieve David TORRES SANZ, determine que para la correcta comprensién de 1a realidad juri-
dica sea necesario “indagar las causas, las formas y log contenidos, los ritmos, los objetivos y las con- .
secuencias del cambio juridico teniendo siempre presenies algunas peculiaridades del fenémeno jurd-
dico, cuya ponderaci6n facilita una més ajustada y exacla comprension de dicho cambio™ Historia del
Derecho. Bases para un concepto cil. pag. 66.
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cia que han tenido en la concepcion del derecho a lo largo de 1a Historia
dos factores especfficicos como son: 1a existencia de una instancia de po-
der y la capacidad de abstracién. En la Alta Edad Media la falta de un po-
der centralizado se traduce en la ausencia de 6rganos técnicos que produz-
can el derecho; situacién determinante de que lo juridico fuese concebido
como creacién espontdnea de la comunidad —costumbre frente a ley—, por
cuanto la funcién del rey no se dirigfa a crear sino a conservar €l orden ju-
ridico recibido por Dios. De ahf la aparicién de un derecho judicial como
el de las fazafias o “iuditia”, manifiestamente dlejado de un derecho técni-
co, formal y elaborado, como el de la éppca romana cl4sica, donde preva-
lecfa un derecho de juristas, o el de las sociedades posteriores a la Recep-
cién en las que el surgimiento de una instancia de poder territorial propi-
cid la aparicién de un sistema jurfdico legislativo. Del mismo modo, la fal-
ta de una capacidad de abstraci6n lo suficientemente desarrollada explica
que en la etapa altomedieval prime el derecho viejo sobre el nuevo, el sub-
jetivo sobre ¢l objetivo, 1a explicacidn teocéntrica de la realidad juridica
propia de la etapa de 1a antropologfa del hombre concreto frente al esque-
ma racional de las sociedades modemas, producto de una capacidad de abs-
tracién cualitativamente superior®C,

3. LAHISTORICIDAD DEL DERECHO

Que el derecho pueda contemplarse desde las (res perspectivas -nor-
mativa, fdctica y valorativa- indicadas, no impide que pueda también ser
estudiado como realidad pretérita. La dimensién hist6rica det Derecho no
supone una cuarta perspectiva, sino una forma de considerar las tres ante-
riores con arreglo al plantcamiento —hoy ya filos6fica y cientificamente in-
discutido— de que ¢l hombre es un ser esencialmente histérico, cuya reali-
dad resulta inpcomprensible si no se analiza desde el prisma concreto de
su historicidad®!.

80 Fenomeno magnificamente analizado por M. GARCIA PELAYO, en su trabajo “La idea
medieval del Derecho™ en el vol. de estudios Def mito y de la razén en el pensamienio politico Ma-
drid 1968 pags. 62y ss.

81 Porque segin pone expresivamente de relieve ORTEGA “ninguna actuacién humana e In-
leligible si no se analiza ese subsuclo de creencias incuestionadas que operan ticitas a espaldas del

hombre” Vid su ensayo “El cardcter hisirico del conocimiento™ en Historia como sistema y ofras en-
sayos de flosofia Revisia de Occidente y Alianza Editorial Madrid 1981 pdg. 85.
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Unicamente, eso si, hace considerablemente mds complejo el acerca-
miento a la realidad jurfdica pretérita, en la medida en que a los problemas
que plantea el conocimiento de lo jurfdico -con arreglo al concepto de de-
recho expuesto-, se afladen los que suscita su comprension histdrica. De-
finir el concepto de la Historia del Derecho deviene, pues, desde este pun-
to de vista, una tarea francamente diffcil por cuanto, epistemoldégicamen-
te, constituye una disciplina que enira plenamente en el campo de l1as cien-
cias jurfdicas y en el de las ciencias histdricas; dificultad que explica que
la mayor parte de quienes han hecho de la ciencia iushistorica el objeto de
su estudio terminen por adcribirse preferentemente a alguno de los dos
campos mencionados.

Aceptar este maniqueismo conceptual, con sus inevitables implica-
ciones metodoldgicas, resulta sin embargo de una empobrecedora este-
rilidad, al dirigir el estudio del derecho del pasado, como subraya PA-
RADISI, hacia derroteros manifiestamente parciales de los que, por de-
finicién, sélo podran extraerse consecuencias incompletas y, por tanto,
erréneas?2,

Otra cosa distinta es que dicho planteamiento esquizoide pueda justi-
ficarse desde un punto de vista tedrico, en la medida en que resulte clari-
ficadora una aproximacién separada a la ciencia histérico-jurfdica desde
la perspectiva histérica y desde la perspectiva jurfdica, como el medio mds
eficaz de comprender conceptualmente la intrinseca peculiaridad de esta
disciplina simbidtica.

A) La Historia del Derecho como ciencia histérica
a) Razé6n y Tiempo

La consideracion del Tiempo ha sido una de las cuestiones que mds
han preocupado al hombre desde que éste empezo a reflexionar sobre ¢l
mundo. Reflexién que, significativamente, surgié como reaccién ante ¢l

82 Concretamenie afirma que: “Tl diritto vivente consiste dunque nella circolariti tra 1'esperien-
za che si definisce come giuridica, ma che non cessa percid di essere un fatlo storico, un fatio della vi-
1a sociale, e che ispira la legge”. Cfr. su anticulo "Questioni fondamemntali per una modema Storia del
diritto” en Quaderni Fiorentini 1 (1972) pigs. 27-28,
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fenémeno del cambio®?, tan obvio como perturbador para 1a mente huma-
na y su parafemalia instrumental de conceptos, més 0 menos rigidos, con
los que viene tratando de aprehender la turbulenta ¢ infinita variedad de las
manifestaciones de un universo en permanente movimiento®*,

Resulta a este respecto significativo que la actitud de los primeros fi-
l6sofos ante esta realidad en constante mutacién fuese la de negar, prec-
samente, la realidad de dicha mutacién, adn a costa de afirmar la imposi-
bilidad del movimiento y de propugnar la cldsica vision estitica de 1a me-
taffsica parménica®3. El callej6n sin salida al que conducfa el planteamien-
to descrito traté de ser resuelto por ARISTOTELES desde la perspectiva
del ingenioso desdoblamiento Heraclidano del ser en esencia y en aparien-
cia, pero con la novedad fundamental de que la realidad intima y oculta del
“ontos” aparecfa conectada con su manifestacién exierna —doxa—: 4mbito
que por vez primera en la historia de la Filosoffa pasé a ser concebido co-
mo el puente includible que el hombre debfa utilizar para tratar de llcgar
al conocimiento®.

Junto a la movilidad de lo real aparece en la teorfa aristotélica un pri-

83 Como subraya Julidn MARIAS es precisamente el asombro que produce entre los pensado-
res griegos de 1a elapa presocritica el propio hecho del movimiento lo que constituye el punto de par-
Lida de la reflexion filoséfica. Resuha segiin MARIAS panicularmente significativo al respecto el he-
cho de que el propio 1émino “kinesis” designe en griego hasta cuatro posibilidades de movimiento:
cambic local, modificacién coantitativa, alleracion cualitativa y transformacién sustancial. “Tedos es-
108 movimientos, y scbre Lodo el dtimo, que es el mas profundo y radical, perturban e inquietan al hom-
bre griego, pues le hacen problemético el ser de las cosas, lo sumen en la incertidumbre™ Vid. su His-
ioria de la Filosofla vigésima cuana edicién Madnd 1972, pdg. 12.

84 Hericlito es €l primer filésofo que expresa la idea del cambio perpetuo en uno de los 126
fragmentos que se conservan de su obra; concretamente, en el que tras recoger su conocida afirmacién
de “nadic se bafia dos veces en el mismo rio™ considera que “no es posible tocar dog veces una susian-
cia perecedera en el mismo esiado, porque se descompone y se reconstruye de nuevo a través de 1a ra-
pidez del cambio, o mejor dicho, no es de nuevo ni a continuacién, sino al mismo liempo como surge
y desaparece™. Vid. texio bilingiie griego-castellano en Jean BRUN Herdclito trad. espafiola Ana Ma-
ria Azar Menéndez Madrid 1977, fragmento niém. 40, pég. 183.

85 Lo que constiluye, como pone de relieve Mannel GARCIA MORENTE, la mayor revolu-
cifén que se conoce en la historia del pensamiento humano, pues, veinticineo siglos después seguimos
viviendo “en los mismos camiles y cauces filoséficos que fueron abiertos por Parménides™. Vid. sus
magnificos Fundamentos de Filosofia completados por Jnan ZARAGUETA, Espasa Calpe, octava edi-
cién Madrid 1979, pdg. 53.

86 Para lo cual 1uvo que salvar el dificil escollo de la flosofia heraclitiana, uno de cuyos prin-
cipios fundamentales, el rechazo de la ley de la no contradiceion, constituye uno de los principios bé-
sicos de la l6gica arisiotélica. Vid. al respecto J. LEAR Aristotle and logical theory, Cambridge U.P.
1985 pag. 98.
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mer intento de definir el tiempo racionalmente como “la actualidad de lo
posible en tanto que posible”, tentativa meritoria a pesar de su tosquedad
y de que s6lo consideraba la dimensién temporal como una més de las po-
sibles manifestaciones extemas del ser®”. Prueba de ello es que veinte si-
glos m4s tarde 1a visién cartesiana de la realidad volvfa a soslayar el pro-
blema del tiempo, al defender una visi6n apriorfstica y antihistérica del
mundo —res extensa—, concebido como una mera cadena de deducciones
Iégicas en el espacio®.

Fue KANT quien tuvo que colmar la irmportant(sima laguna dejada
por DESCARTES, al distinguir en la “res pensante” o elemento ordenador
del caos externo de sensaciones lo que €1 llamaba las “formas a priori de
1a sensibilidad™: el espacio y el tiempo. Asf, 1a dimensién temporal pas6
de ser un elemento més de la realidad a constituir uno de los prismas bisi-
cos para conocerla®. La puerta abierta no podfa dejar de dar vértigo al ra-
cionalismo y por ello HEGEL se encargé de cerrarla, afladiendo a su vi-
si6n “sistémica” del espacio una ordenacién 16gica del tiempo en estadios
sucesivos concatenados®.

87 Como subraya J. FERRATER MORA, ello supone un avance considerable sobre el pensa-
miento platénico, criticado por el andlisis aristotélico por duplicar innecesariamente las cosas al ten-
der a mantenerlas alejadas de las ideas. ARISTOTELES se enfrenta en este punto radicalmente con
PLATON en la medida en que procura de veras entender, y no s6lo vagamente explicar, la génesis on-
lolégica del objeto. Cfr. Diccionario de Filasofta Alianza Edilorial Tercera ed, Madrid 1981. Vol I, voz
“Anudieles”, pag. 208.

88 El stemporalismo de DESCARTES resulta ya manifiesto, por ejemplo, en la segunda de las cua-
tro elapas de su “método” en la que aconseja “diviser chacne des difficultés que j'examinerais en antant
de parcelles qu'il se pourrait, et qu'il serait requis pour les miewx résoudre”, y, muy particularmente, en la
lercera en la que se fija como regla: “conduire par ordre mes pensées, en commengant par les objeis les
Plus simples et les plus aisés 3 connaitre, pour monter peu & peu comme par degrés jusques  la connais-
sance des plus composés: et supposant méme de 1'ordre entre ceux qui ne se précédent point namrellement
les uns les autres” Le Discours de Iz méthode Flammarion Paris 1573, pig. 37.

89 Aunque el subjetivismo inherenie a 1a concepcién lemporal kantiana resulta mucho menos
plausible que su 1eoria espacial, fundamentalmente porque resulta dificil suponer que la temporalidad
impuesta por la mente sobre objetos no temporales sea unicamente consecuencia del Propio proceso
introspectivo del sujeto pensante. Una buena y reciente sintesis sobre la concepeion kantiana del tiem-
po pucde verse en C.D. BROAD Kant, an infroduciion Cambridge U.P. 1979, pdgs. 51-57.

90 Segiin deswaca R. GARAUDI, “Hegel se asigné la tarea de hallar un método capaz de juasli-
ficar lo real en su towlidad (y por consiguiente hasia en sus contradicciones) y su acabamiento”. Bs en
este sentido que la dialéctica especulativa de Hegel tiene por objetivo “pensar la vida”, con el objeto
de probar que el mundo es enteramente obra del espirity, &iin en lo que en apariencia contradiga las
exigendias de este. Cfr. E! método de Hegel Trad. Ofclia Menga y Alfredo Llanos. Leviatin Buenos
Atres 1985, pags. 96-97.
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Las consecuencias del planicamiento descrito fueron considerables
desde el punto de vista del desarrollo de 1a Historia, por cuanto a partir de
é11a dimensién temporal pasé a constituir un factor esencial para la expli-
cacion de la realidad. No es casual que una de las obras Hegelianas funda-
mentales sea su “Filosofia de 1a Historia”, ni que el pensador alem4s tra-
tase de hacer una primera sintesis global de 1a Historia de 1a Humanidad®!.
El paso decisivo se encontraba ya dado y puede decirse que LAPLACE??
y COMTE en cierto modo sélo se limitaron a llevar este estado filoséfico
de cosas a sus 1ltimas consecuencias”™.

El impetu racionalista tendi6 a construir, sin embargo, una historia
peculiar, sobre bases que podrian al menos calificarse de discutibles des-
de el punto de vista cientffico. Por influencia del organicismo imperan-
te en la concepcion epistemolégica del XIX, los conceptos y métodos
de las ciencias naturales trataron de hacerse extensivos, en plena eufo-
ria positiva, a unas ciencias del hombre que pretendieron construirse —
more geométrico—* sobre el esquema brindado por aquellas. Asf apa-
reci6 la idea tan querida para el Positivismo hist6rico de convertir 1a
Ciencia histérico-social en el paradigma de todas las dem4s, que propi-

91 As llega a establecer hasta una periodizacion concreta en la que distingve una primera fase
oriental, una segunda helénico-occidental y una tercera etapa que denomina como la del “mundo ger-
ménico”, cuyo principio espiritual esencial seria la reconciliacién de la subjetividad que existe por gi
misma con la diversidad del mundo. Cfr. G.W.E. HEGEL Lectures on the Phiosphy of World History
Trad. de H.B. Nisbet, con introduccién de Duncan Forbes. Cambridge U.P. 1988, pags. 196 y ss.

92 Pierre Simén, marqués de LAPLACE (1749-1827), que desarrolla, ain anies de publicar su
fundamental Essai philosophique sur le fondement des probabilités (1814), 1oda una concepcién del

" upiverso como sistema ordenado en su Expasition du systéme du monde (1796), hace la sintesis de to-
das las consecuencias que en el curso del siglo X VIII los cientificos habian sacadoe del principio de la
gravilacidn universal, formulado por Nexton en 1687. Po ello, como subrayan Ch. BRUNOLD y J.
JACOB, durante buena parte del siglo XIX LAPLACE fue visio como la referencia previa ineludile
de quienes se iniciaban en el camino de la ciencia. Cfr. Lectures sur les problémes de la pem'e’e con-
temporaine Belin Paris 1970, pags. 118-119.

93 El propic Augusto COMTE se sitia en una cienta tradicién fﬂnséﬁca Asf reconoce a HU-
ME como “mon principal précurseur philosophique”, aunque considera como “péres sysiématiques de
1a vraie philosophie modeme™ a BACON, DESCARTES y LEIBNIZ. Vid. su Catéchisme positiviste
(1852) BEd. mancjada Gamier-Flammarion Paris 1966, pdg. 32.

94 Resulta a este respecto especidlmente representativa una de las obras cumbres de Baruch de
SPINOZA (1632-167T), concretamente, su Ethica ordine geometrico demonsirata (1661-1665), aun-
que publicada péstumamente que constituye un ejerplo extremado de la tendencia racionalista y ma-
temitica, llevada incluso a la forma externa de la filosoffa. Vid. Al respecto J. MOREAU Spinoza et
le spinozisme PUF Panis 1971, particularmente pags. 47 v ss.
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¢i6 todo tipo de intentos de explicar la evolucién de la sociedad en el
tiempo y en el espacio, mediante el sefialamiento de sus causas deter-
minantes y las leyes a las que aquella se hallaba sometida®>.

Hoy ya ciertamente nadie discute la validez del “evolucionismo”
como ciencia, desarrotlada inicialmente por LAMARCK y DARWIN
como fruto de la observaci6n sobre los origenes y transformaciones de
la vida®. No obstante, como ha puesto de relieve J. MONOD, no deben
confundirse las dimensiones del evolucionismo como hecho -claramen-
te incuestionable— y como filosoffa; idea esta dltima, ya no tan “objeti-
va”, segin la cual el cambio de lo vivo se dirigirfa ineluctablemente ha-
cia logros no sélo mejores sino necesarios, y que sélo pueden explicar-
se como conclusién apresurada de un positivismo ingenuo que propug-
naba una nueva metaffsica de la “‘necesidad” del hombre en cuanto es-
tadio dltimo de la evolucién®’.

Los abusos indudables a que condujo la aplicacién extrema de los plan-
teamientos racionalistas en el d4mbilo de la explicacién y conocimiento de
la dimensi6n temporal de la realidad provocaron el surgimiento de aque-
llas corrientes vitalistas cuyo principio basico es el rechazo aprior{stico de
cualquier criterio racional que por su estructura ¢ consistencia intelectual
paralice la comprension activa de lo vivo. Autores como KIERKEGAARD,
SCHOPENHAUER, SIMMEL o BERGSON propugnaron orientaciones
de la filosoffa del conocimiento bien diversas de las contempladas por el
racionalismo tradicional que, sin embargo, no ofrecfan alternativas real-
mente operativas para avanzar en el entendimiento de esa realidad vital en
perpetuo movimiento en el tiempo y en el espacio®.

95 Con ello creia haberse establecide 1a Historia como una ciencia exacta en la que seria facti-
ble determinar “a prioni” las leyes que presiden el movimiento y el cambio. Vid. al respecto G. LE-
FEBVRE El naciminento de la historiografla moderna Barcelona 1974, pag, 240,

96 Fone de relicve Steven M, STANLEY al respecto, como “el enriquecimients hisiérico de la
teoria general de la evolucidn también se manifiesta claramente en el desarrollo de la genética moder-
na que tras dejar a un lado el inconveniente temporal de la herencia mezcladu, continéia proporcionan-
do nuevos niveles de comprension evolutiva”. Cfr. El auevo cémputo de la evolucisn. Fésiles, genes
¥ origen de las especies Siglo XXI Madrid 1986, pég. 209.

97 Para MONOD en el evolucionismo filoséfico residen los dltimos impulsos del animismo,
entendiendo por tal toda la concepcion del mundo que conecta al hombre con la naturaleza en uns sfn-
tesis explicativa. Cfr. Le hasard et la nécessité. Essai sur la philosophie natwrelle de la biologie mo-
derne, Sexil Paris 1970, particulammente, pags. 135 y ss.

98 Y ello porque, como destaca el neckantiano J. HESSEN, cuando el hombre tropieza en su
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La solucidn al dilema planteado no empezarfa a resolverse hasta fina-
les del siglo XIX, cuando hombres como BRENTANQ, HUSSERL, WIN-
DELBAND,RICKERT o DILTHEY apuntaron, desde una perspectiva neo-
kantiana, 1a necesidad de¢ establecer 1a —desde nuestro punto de vista— ya
cl4sica dicotomfa: ciencias de la naturaleza-ciencias del espfritu®. El plan-
teamiento, al margen de sus indudables ventajas, comportaba sin embargo
no pocas dificultades, al menos desde el punto de vista de la Historia, en
la medida en que tendfa a considerar a ésta como ciencia de lo individual.
Esta actitud ha dado lugar a no pocos equivocos al propiciar intentos de se-
parar y caracterizar las ciencias atendiendo no al objeto de su considera-
cién —el pasado, en ¢l caso de 1a Historia— sino a 1a especial 16gica que pre-
sidfa su estudiol®,

b) Historia y Ciencia

Ha constituido un vigjo tépico contraponer el conocimiento histérico
€omo contrario y opuesto al “propiamente” cientffico, con arreglo alaidea
de que la historia se encuentra orientada hacia la captacion intelectual de
io concreto e individual, a diferencia de 1as ciencias fisicas cuyo objeto es-
tarfa constituido por hechos regidos por leyes generales, abstractas y pre-
visibles. La visién responde a una concepcidn dicot6mica del universo que
alcanz6 su punto culminante a mediados del siglo pasado, segun la cual la
«naturaleza» con la rigidez inexorable de sus principios y leyes se opone
al hombre y, especialmente, a io que en él reside de m4s intimamente per-
sonal: su libertad; por cuanto ésta hace imposible prever su conducta con
arreglo a un esquema de incluctibilidad legal.

querer y desear con resislencias, vive €n esias, de un modo inmedialo, la realidad. Ello explica que
nuestra conviccidn de la realidad del mundo exterior no descanse en un razonamiento légico, sino en
una vivencia inmediata, en una experiencia de la voluniad. Cir. Teoria del conocimienio uad. del ale-
min por José GAOS. Espasa Calpe, decimoséptima edicion. Madrid 1981, pig. 85.

9% Tal distincién aparece en la Geschichie und Naturwissenschaft de WINDELBAND, Leip-
zig 1894 o en la Teoria de la Historia de XENOPOL Trad. de D. VACE (Madrid 1911). Su exposilor
definitivo y més brillanie serfa, sin embargo, DILTHEY, Vid. por ejemplo su Infreduccidn a las Cien-
cias del espiritu Ed. Fondo de Culwura Econdmica. Segimda reimpresion de la primera edicidn espa-
fiola de 1944, Méjico 1978, particularmente, pags. 37 y ss.

100 Vid. al respeciola valoracién de WINDELBAND YDILTHEY que realiza R.G. COLLING-
WOOD en The idea of history Oxford University press Vigésima primera edicion 1982 (Primera ed.
1946 pags. 164 y 33,
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La idea no es originaria del positivismo comtiano, pues ya BACON
parangonaba la historia con el puro conocimiento empfrico, concibiéndo-
la como una funcién meramente instrumental dirigida a proporcionar da-
tos utilizables por la verdadera ciencia o la filosoffa!®!. No obstante, es in-
dudable que precisamenie durante el perfodo que media entre BACON y
1a aparicién del positivismo ¢l planteamiento fue precisdndose a medida
que fue cambiando la orientacién de 1as propias ciencias naturales, que pau-
latinamente fueron desplazdndose desde el terreno de 1a explicacion cau-
sal hacia el de la descripcién de 1a forma en que se producen los fenéme-
nos, de manera a inducir de aquella un principic general constante. Este
nuevo modo de determinar un conocimiento cientffico recibié el nombre
de “ley, entendida la palabra como expresién de relaciones fijas y constan-
tes y, en consecuencia, formulables a través de una ecuacion matematica.
El concepto de “ley” asf expresado diferfa claramente del de *“‘causa”, por
cuanio este iltimo se referfa no al c6mo sino al porqué de los fenémenos
empiricametite observados. El proceso descrito culminarfa en el Positivis-
mo, doctrina que excluye a la historia del conocimiento cientifice porque,
como pone de relieve DURKHEIM, aquella s¢ ocuparfa del conocimiento
de las causas, en lugar de establecer conexiones “legales”!02,

La postura descrita incidi6 decisivamente en la caracterizacién de mé-
todos diversos —podria decirse que opuestos- para la construccién de la
historia y las ciencias de la naturaleza. Estas tendieron a construirse sobre
la base de un esquema determinado: unos conocimientos tomados de la ex-
periencia que se disponen en clases y categorfas, y de los que tratan de de-
ducirse reglas o leyes generales cuya verificacién (rata de comprobarse
después mediante la constatacion de casos concretos, de manera que pue-
dan resultar previsibles, desde su aparicion hasta sus modalidades y acci-
dentes. La historia, por el contrario, se configurd como el campo de lo in-
dividual e irrepetible, y como tal se consideraba irreductible a leyes gene-

101 BACON dividia el mapa del conocimiento en tres grandes areas: poesia, hisioria y filoso-
fia, respectivamente regidas por las facullades intelectivas de la imaginacién, de la memoria y de la
comprensién. Un resumen de su concepeion de la historia puede verse en R.G. COLLINGWOOD The
Idea of History cit. pag. 58 y la sintesis de M. GENTILE Voz “Bacon™ en Diccienario de Fildsofos
Centro de Estudios Filoséficos de Gallarate. Ed. Rioduero. Madrid 1986. Vol. I, pags. 114-116.

102 Cfr. Emilio DURKHEIM Antologia di seritti sociologici Ed. preparada por Alberto Izzo.
11 Muline, Bologna 1978 pags. 47-48.
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rales, atendiendo a que las constataciones empfricas sobre las que se cons-
truye: los hechos del pasado establecidos a través de los métodos del his-
toriador, no se ordenan segiin géneros y categorfas sino con arreglo a una
sucesién temporal; asf como porque en vez de explicarse conforme a prin-
cipios de cardcter general, su ordenacion responde a un criterio de encade-
namiento casuall®,

Independientemente de que la dicotomfa haya entrado en crisis a la
luz de la nueva orientacion que han tomado las ciencias de la naturaleza
como resultado de los descubrimientos més recientes, debe reconocerse
que dicho planteamiento coniribuy6 notablemente a colocar a la historia,
y a las “humanidades™ en general, en un rango epistemoldgico inferior al
de las ciencias “exactas”, consideradas por esta tendencia como las dnicas
verdaderas. Actitud que contribuyé poderosamente a crear un clima espi-
ritual entre los cultivadores de las primeras no exento de cierta dosis de
amargura y desaliento que explica, por ejemplo, posturas como la de HUI-
ZINGA, quien llega a afirmar que *1a historia debe llamarse ciencia emi-
nentemente inexacta” %,

Es preciso reconocer también que bajo el peso de esta visién estrecha de
1a filosofia positiva, paradojicamente, los estudios histéricos conocieron una
importante renovacién de sus técnicas, pudiendo sin duda afimmarse que nues-
tro actual modo de concebir 1a historia es directamente tributario de 1a profun-
da revisién metodolégica iniciada por autores como NIEBUHR y RANKE!®,
No obstante, 1a contrapartida fue que los historiadores de aquella época no pu-
dieron evitar la influencia de los criterios 16gicos dominantes, ni sustraerse a
ia desaz6n que les producfa la ireductibilidad de 1a historia al esquema de 1as
ciencias naturales, Sin duda por ello el plantemiento de 1a metodologfa histé-

103 Los rsgos generales del proceso descrilo aparecen bien sintetizados en la magnifica Sto-
ria del pensiero filosdfico e scientffico de Ludovico GEYMONAT. Garzanti, Milano 1971 Vol. IV,
pags. 7 y ss.

104 En su ensayo Sobre el estado actual de la ciencia histérica Madrid 1934 pags. 26 y ss,

105 Esta renovacion data, pues, de principios del siglo pasado, ya que la Historia Romana de
NIEHBUR, cmpicza a aparecer en 1811 y la Historia de los Pueblos Latinos de RANKE, en 1824.
Amboe historindores, independientemente de la bxisqueda de leyes concretas, propician la aplicacién
del método critico para descubrir y fijar los hechos en si. Vid R.G. COLLINGWOOD The idea of His-
tory cit pag- 130. Este s el sentido de las famosas palabras de RANKE: “wie es eigenilich gewesen
war” en su conocida “Geschichlen der romanischen und germanischen Volker” en Werke Leipzig 1874
vol. XXXTH-XXXTV, p. vii.
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rica se ha reducido fundamentalmente desde entonces a dos cuestiones fun-
damentales de las que se hacen derivar todas las demads: el acercamiento dé la
ciencia histérica a las ciencias de la naturaleza y el “subjetivismo” inevitable
de que aquella adolece.

La primera cuestién surge en torno al dilema de si es posible que el
historiador relacione los hechos estudiados de tal manera que logre esta-
blecer “leyes histéricas”, siguiendo el modelo de las ciencias naturales, o,

- por el contrario, 1a condicién de irrepetibles ¢ individuales que caracteriza
a los hechos histéricos hace que resulte contradictorio cualquier esfuerzo
generalizador. Ello explica, sin duda, que desde entonces no haya sido in-
frecuente que los historiadores busquen la manera de establecer principios
generales que puedan dar categorfa “‘cient{fica” —en sentido obviamente
positivista— a la disciplina que trataban de construir, con el objeto de “dig-
nificarla” a través de un peculiar proceso de “limpieza de sangre cientffi-
ca”; tendencia que explica el ensanchamiento del campo de investigacién
recurriendo a 1a consideracion de pautas y procesos duraderos, en sustitu-
ci6n de la pura “histoire événementielle”%, El segundo problema se plan-
tea en la medida en que se constata que el historiador no conoce los hechos
histéricos de manera direcia, sino a ravés de testimonios; circunstancia
que le obliga a someter dichos datos a una labor interpretativa que cubre
necesariamente la objetividad fictica de un velo m4s 0 menos denso de
subjetividad!®?,

La Historia y las “Ciencias Naturales”

Por lo que se refiere a la primera de 1as cuestiones apuntadas, puede

106 En este sentido Pierre CHAUNU denuncia la commiente historiogrifica que pretende “qu'il
n'y ait de science que du mesurable et que I'histoire puissc et doive, dans ce sens méme prétendre i
une promotion scientifique™ Vid. su monumental obra Seville et !’ Allantique {1504-1650), I, Armand
Colin Paris 1955, pég. 6.

107 Aello se refiere Eloy BENITO RUANO cuando escribe: “Para el testigo de buena fe y pa-
ra el historiador honesio, su propia versién de los hechos es, como la definicién siendahliana de e no-
vela, el resultado de la accién de pasear un espejo a lo largo de un camino. Si bien, en nuestro caso, i
azogada ]Jimina no es paseada s6lo a lo largo de una ruts, sino ademds cara a otra dimension no espa-
cial: el tiermpo. Y no ante una realidad viva y presente, sino frente a la impronta de 1a susencia, ante el
vacio de una manoria”. En De la alteridad en la Historia Discurso de recepcion en la Academia de la
Historia, leido el 22 de mayo de 1988. Real Academia de la Historia, Madnd 1988, pag. 21.
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decirse que enla actualidad se han superado los excesos de la filosof{a epis-
temoldgica del siglo XIX, producto exclusivo, por otra parte, de la deses-
peracion que sentfan los positivistas al no poder reducir 1a historia a los es-
quemas de una ciencia exacta. Y ello tanto desde 1a perspectiva de 1as cien-
cias de la naturaleza como desde 1a historia'%,

Por una parte resulta claro el desvanecimiento de la posibilidad de es-
tablecer leyes de validez universal para las ciencias naturales, desde el mo-
mento en que aquella ha perdido el cardcter absoluto ¢ incondicionado del
que gozd, sobre todo durante la etapa positi'\'rista, Hoy los cultivadores de
las Ciencias Ffsicas admiten abiertamente que las leyes cientificas son v4-
lidas exclusivamente en sectores concretos de la realidad fuera de 1os cua-
les pierden su validez, 1o que permite decir en cierto modo que las leyes fi-
sicas se han hecho hist6ricas!®,

Desde el punto de vista de la Historia, la historiograffa modema —y en
particular la historiograffa jurfdica— tiende a operar con conceptos que no
son estrictamente individuales por guardar una relacion, implicita o expre-
sa, con géneros de hechos. No podemos pensar, por ejemplo, en ALONSO
DfAZ DE MONTALVO sin considerario un “recopilador” del derecho re-
gio y un jurista “‘castellano”, formado en la tradicién del “derecho comun™;
¥y lo mismo ocurre cuando hablamos del tratamiento del “préstamo” en el
“derecho visigodo”, o de las “fuentes” del derecho “local” ‘‘cataldn”, elc.
Lo que en realidad ocuire es que el estudio histérico requiere una cierta
abstracién de la realidad, impuesta por la circunstancia de que no todos los
datos que podemos rescatar del pasado constituyen por sf mismos hechos
histéricos. Sabemos, por ejemplo, que se han realizado miiltiples operacio-

108 Como escribe William Cecil DAMPIER: “Hasta fines del siglo XTX, aproximadamente,
perdurd la tendencia a exagerar el alcance filos6fico de las leyes naturales; tendencia debida, en gran
pane, a los enciclopedisias franceses del siglo X VIIL. Después, por influjo de MACH principalmente,
oscilé el péndulo del pensamiento cientifico en la direccién contraria, de forma que las leyes natura-
les se redujeron a meros signos Laquigrificos de la experiencia y de la rutina de la sensacién”. Vid. su
magnifica Historia de la ciencia y sus relaciones con la filosofia y la religién Traduccitn de la cuarta
edicién inglesa por Cecilic SANCHEZ GIL Tecnos, Madrid 1986, pag. 493. )

109 Es en esie sentido que H. POINCARE define una “buena experiencia” como aquella que
nos hace conocer algo més que un hecho aislado, o la que nos permite prever, es decir, 1a que nos per-
mite generalizar, pues sin generalizacién, la previsién es imposible. Las circunsiancias en que se ha
observado no se reproducirin jamés todas a la vez; el hecho observado no volverd a comenzar jamés,
lo\inico que se puede afimmar es que en circunstancias anétogas un hecho andlogo se reproducird™ Cir.
Filosofia de la ciencia Universidad Aulonoma de Méjico. Méjico 1984, pag. 3.
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nes de cambio trayecticio en la Castilla de 1a época de Felipe 11, y cualquier
documento en el que aparezca reflejada una de ellas —v.g. una letra de cam-
bio 0 un protesto notarial- constituye para nosotros un material precioso,
en la medida en que se trata de un elemento que nos permite conocer el
juego juridico concreto de dicho negocio. Pero ello no significa, obviamen-
te, que tomemos como objeto de 1a historia del derecho castellano una ope-
racion cambiaria en particular, sino la forma trayecticia en su contexto —
por ejemplo, la prictica nundinal- y en su evolucién —fase de la desvincu-
lacién del tftulo de la operacién negocial subyacente—!19,

Con ello quiero subrayar que el cardcter individual de la Historia no ra-
dica en los datos aislados, dado que, para seguir con el ejemplo escogido, ca-
da operacién cambiaria viene a ser poco mis o menos similar a otras muchas
que podemos conocer, y en tal sentido una cambial concreta poco tiene de in-
dividual al insertarse en un amplio género negocial, en el que cabe vislumbrar
algunos rasgos generales repetibles —por ejemplo, la propia forma del t{tulo
cambiario—. De este modo resulta claro que respecto del cambio trayecticio,
examinado como un todo en cada una de sus diversas fases evolutivas, pue-
den sonsacarse algunas lincas permanentes que, sin embargo, en la medida en
que en cada etapa histdrica se amoldan a unas circunstancias determinadas,
resultan al mismo tiempo irmrepetibles. Asf, por ejemplo, la cladisula valor se
repite invariablemente en las letras de cambio desde el siglo XTIV hasta nues-
tro dfas, pero su funcion juridica cambia varias veces de sentido en las suce-
sivas elapas evolutivas de la institucién cambiaria!!l. Portodo ello, puede afir-
marse que 12 solucion al probiema de 1a ley histérica pasa, sin duda, por un
mayor acercamiento al significado de esos *‘conjuntos” en los que s¢ insertan
los hechos histéricos, cuyo signo s¢ mueve desde un indeterminismo extre-

- mo, como el que criticaba BRAUDEL, hasta las tendencias mds romndamen-
ie deterministas que pretenden, pura y simplemente, reducir la historia ala ca-
tegoria de ciencia natural!!2,

110 Vid. al respecto mi Historia de la letra de cambio en Espaia. Seis siglos de prdciica tra-
yecticia Madrid 1988 pags. 390 y ss.

111 Tbidem pags. 44 y ss.

112 Es por ello que R. ARON observa agudamente que “la critique de 1a raison historigue dé-
termine les limites et non les fondements de I'objectivité historique”, Cir. La Philosophie critique de
I’ histoire Vrin Paris 1969, pag. 290. Una sintesis de las diversas lendencias historiogrificas descritas
puede verse en F. TOMAS Y VALIENTE "Reflexiones sobre la Historia” en R.H.D. II-2 (1981), pags.
93-152, particularmente 107-119.
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La “objetividad” de la Ciencia histérica

Por lo que se refiere al segundo de los problemas fundamentales que
plantea 1a metodologfa histérica postpositivista, el de la labor personal de
seleccién e interpretacién que corresponde al historiador en el acto de re-
construir ¢l pasado, no cabe duda de que ha sido otro de los factores que
han contribuido a diferenciar 1a Historia de las Ciencias ffsicas, con base
enla opinién que atribuye un car4cter “objetivo” al conocimiento de estas,
frente al caracter “subjetivo” predicable de aquella, derivado de 1a circuns-
tancia de que su conocimiento s6lo es posible a través de la objetividad
pretéritall3,

La visién descrita es, no obstante, cuestionada actualmente tanto por
los cultivadores de las ciencias naturales como por los propios historiado-
res. Hoy se reconoce undnimente en el 4mbito de las ciencias que la obser-
vacién del cient{fico se encuentra condicionada por las circunstancias de
observacién que €l mismo ha escogido, de modo que, necesariamente, la
realizacion de un experimento concreto se debe a un proceso mental pre-
vio de seleccién!!. Del mismo modo, desde el punto de vista de la Histo-
ria, autores como CROCE han puesto sobradamente de relieve como en
este campo no puede eliminarse la personalidad del investigador, aunque
resulte rechazable su afirmacién de que “toda historia es del presente” 13,

Hoy parece tan absurda como ingenua la pretensién de los historiado-

113 Coincido enteramente con G. DUBY cuando afirma no creer que queden entre los historia-
dores actuales muchos que sigan adoptando el punto de visia del positivismo, cuando con el auge de
lag ciencias exactas se consolidé el sentimiento de que era posible llegar a un conocimiento escrupu-
losamenie verdadero de lo que habia ocurrido en el pasado, “que era posible crear una histonia cient-
fica”. En realidad el historiador francés se encuentra plenamente “convencido de la inevitable subje-
tividad del discurso histérico”, a pesar de que sea necesario hacer todo lo posible por aproximarse “a
lo que podriamos Llamar la "realidad", en relaci6n a esa construccién imaginaria que es nuesiro dis-
curso" Cfr. Didlogo sobre la Historia. Conversaciones con Guy Lardreaw Trad. Ricardo Anola. Alian-
za Editorial, Madrid 1988, pag. 43.

114 Como apunta H. POINCARE, 10da verdad particular puede ser desarrcllada de una infini-
dad de maneras, pero entre esos mil caminos es necesario hacer una eleccién provisional al menos. Fi-
lasofia de la ciencia ciL pags. 94-95,

115 Fundamenialmente porque como sugieren N. BADALONI y C MUSCETTA: “per capire
la direzione della riflessione crociana & necessario aggiungere che, costruendo un tale gioco di rifles-
sione Lra 1'empinia e i concetti pur, Croce si proponeva, in realta, lo scopo di dare un’ interpretazione”
del mondo conlemporaneo” Cir. Labriola, Croce, Gentile La terza. Bari 1981, pag. 65.
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res decimondnicos de integrar el saber humano con el testimonio desnudo
de los hechos contenidos en las fuentes, como si estas debidamente criti-
cadas, depuradas y reconstruidas constituyesen en sf mismas la historia,
No cabe duda de que las labores descritas, previamente imprescindibles,
resultan por sf solas completamente inservibles para conocer el pasado sin
1a abstraccion intelectual del historiador, dirigida a insertarlas en los “con-
juntos” irrepetibles. Todo ello sin contar con que en las colecciones de tes-
timonios histéricos se halla siempre necesariamente presente la personali-
dad del erudito, aunque sélo sea por el hecho de haberse visto obligado a
usar un criterio personal de seleccién y criticall®,

En definitiva resulta inevitable que ante un hecho fisico o histérico no
observemos sino lo que nos interesa, por cuanto de ese hecho sélo nos atrae
aquéllo que responde a nuestra pregunta. El andlisis epistemolégico diri-
gido a construir todo saber —histérico o cientifico natural- responde siem-
pre a una interrogante previamente formulada, a un objeto preparado de
antemano hacia la obtencién de aquella!’’. Que 1a historia consista en un
saber que es del presente es algo que, como puso de relieve SCHWERIN,
no puede negarse, atendiendo al hecho de que el sujeto cognoscente vive
en ¢época diversa de la estudiada. La singularidad del conocimiento —y su
principal dificultad— consiste en “dominar’” el pasado con el pensamiento,
a través de 1a adaptacion de nuestras categorias mentales a aquellas con-
temporédneas al testimonio estndiado; proceso que exige la consiguiente re-
traduccién simbélica que todo fenémeno humano requiere!'®.

En definitiva negar la categorfa de “cient{fico” al saber histdrico, aten-

116 Como pone magistralmente de relieve M. GARCIA MORENTE, la racionalizacién de la
historia que proponen los positivistas es imposible por cuanto “pretende dar a la historia un caricler
que la historia no tiene de suyo, quitdndole en cambio un caricier que constituye su propia esencia. La
historia cs, por esencia, vida, es decir, liempo.” Cfr. Ideas para una filosofia de la Historia de Esparia
Universidad de Madrid 1943, pag. 15.

117 Constatacidn bien capiada por W.C. DAMPIER quien subraya que: “atin en el caso de to-
mar la observacién empirica como tinica base del conocimiento fisico, por el mismo caso procedemos
subjetivamente al seleccionar asi el tipo de conocimiento que debe aceptarse como aulénticamente fi-
sico; el universo descubierto por este procedimiento no puede ser enteramente objetivo. La ciencia
episiemaoldgica investiga ¢l sentido del conocimiento en vez del de ninguna supuesta entidad, es de-
cir, del mundo extemo, y sus simbolos s6lo corresponden a ciertos elementos cognoscitivos. Asi lle-
8amos a un subjetiviamo selectivo, en el que las leyes y las constantes de la naturaleza son plenamen-
te subjetivas” Historia de iz ciencia ciL. pag. 516.

118 Vid. su Deutsche Rechisgeschichie Ed. B.G. Teubmer. Leipzig 1915, pags. 4-5.
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diendo al hecho de que el objeto de la Historia, a diferencia del de las cien-
cias naturales, no se refiere a datos singulares sino a conjuntos irrepetibles
resulta una falacia. Tanto porque las nociones de “legalidad” y “objetivi-
dad”, aplicadas a la Historia y a las “ciencias”, no son irreductibles, dado
que ambas resultan menos generales y absolutas de 1o que hace un sigio se
pensaba, como considerando que en la Historia existen principios objeti-
vos de observacién que hacen posible formular, referidas a un conjunto de-
terminado, leyes de validez innegable!!?.

¢) Acerca del “cientifismo’ de 1a Historia jurfdica

Si la problemdtica descrita se plante6 en el campo de 1a Historia Ge-
neral, resulta comprensible que ésta tuviese alguna repercusién en el 4m-
bito especializado de la Historia juridica. Ello explica la actitud de una se-
rie de autores que centran metodolégicamente su labor en 1a definicién de
unas presuntas leyes que regirfan la evolucién histérica-jurfdica.

Es ¢l caso de GAUDENZI, quien llega a distinguir como pautas rec-
toras de la evolucién histérico-juridica: 1a tendencia del Derecho a per-
manecer en el tiempo, el establecimiento de normas simples y genera-
les, la fijacién de un sistema y de una progresiva diferenciacion regula-
dora!2®. La posicién tuvo algin eco entre nosotros en la figura de URE-
NA, quien m4s sintéticamente reduce las “leyes generales” a la tensién
existente entre lo tradicional y lo innovador y a la oscilacién entre la
fiexibilidad y la rigidez que experimenta el derecho en su proceso de
adaptacién al medio ambiente!?!,

Mis recientemente destaca en el sentido descrito 1a postura de DE

119 Por ello subraya A. TOYNBEE que, aunque la idea de unicidad se manienga como 1a pri-
mera preocupacién del hisioriador ello no impide que 1a Historia siga interesindose por la “relacién
entre lo tinico y lo general”, Y ello porque “la yuxiaposicion de esta pareja de conceplos no result:, en
absolulo arbilraria, al encontrarse vinculados manifiestamente el uno al otro de un modo que sobrepa-
9a los limites de la epistemologia” Vid. su célebre A Study of History Oxford 1972. Revisi6n abrevia-
da por el autor y J. CAPLAN de su obra monumental del mismo titulo publicada en doce volimenes
entre 1939 y 1961. He manejado la traduccién francesa de la obra, trad. J. POTIN, P. BUISSERET y
olros, publicada bajo el tilulo L'Histoire Bruselas 1978, pag. 662.

120 Vid. por ejemplo, “Lingua e diritto nel loro sviluppo parallelo” en Archivio Giuridico 31
(1883) pags. 271-304.

121 La huella de GAUDENZI en el pensamiento de Rafael de URENA es hien patente en su
Historia de la Literatwra jurtdica espariola Madrid 1906, I, especialmente pags. 241.283,
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FRANCISCI, quien se fija en el cardcter necesario que el Derecho tiene en
toda sociedad humana que, junto a su peculiaridad configuradora de 1a rea-
lidad social, su tendencia a la estabilidad y la conexidn interna entre sus
elementos ¢ instituciones'?2, constituirfan los principios rectores de su de-
venir histérico. Para HELLEBRAND, en cambio, cabrfa reducir a dos las
leyes rectoras de la transformacién de lo juridico en el ticmpo: su caricter
histérico —y en tal sentido progresivo— y su concrecién en un sistema que
tiende a la permanencia, cntendlda como la resultande del equilibrio entre
dos fuerzas antagdnicas; el progreso y la estabilidad!2. En este dltimo as-
pecto se aleja de la posicién de AHRENS quien pretende fundar la diné-
mica del cambio juridico sobre el desarrollo de las tres etapas que consi-
dera apreciables en cada sistema: las de unidad, oposicién y armonfal?,
Claramente m4s descriptiva es la postura d¢ VON LUBTOW, quien si-
guiendo postulados similares a los de MITTEIS pretende construir una
Geistesgeschichte desvinculada del enfoque dogmatico, partiendo de una
serie de principios deducibles de la mera observacién empfrica, como los

“de continuidad, progresiva abstraccion, diferenciacién y ramificacion, fi-
nalidad cambiante, transformacién, convergencia y expansividad norma-
tivas del Estado!?5,

El abandono progresivo de los rigidos conceptos de ley y causa, em-
pleados hasta el presente por las ciencias de la naturaleza ha hecho en-
trar en crisis la preocupacién por someter a reglas la evolucién del De-
recho, en un momento en el que la divisién antitética del campo cientf-
fico tiende a ser superada por la aproximacién cada vez mayor de las
Ciencias del hombre a las de 1a naturaleza. En el campo de las ciencias
histérico-cuiturales, cuyo objeto es el estudio de las pautas del compor-
tamiento humano porque, como pone de relieve MARAVALL, su con-
sideracién como ciencias de lo que se repite contribuye no poco a que
se produzca una asimilacién progresiva de métodos y objetivos toma-

122 Vid., por ejemplo su Storia del Dirittio Romano, Milano 1941 T, Imir. y pags. 43-84.

123 "Die juristische Funktion der Rechisgeschichte” en fus ef Lex. Festgabe zum 70 Geburs-
tag von Max Guszwiller Friburgo 1979, cit. pag. 67.

124 Fases sobre las que trata de construir una Historia universal del Derecho. Vid. su Historia
del Derecho wrad. de F. GINER Y A.G. LINARES Buenos Aires 1945, pag. 23.

125 VON LUBTOW Reflexionen iiber Sein und Werden in der Rechisgeschichie Berlin 1954,
en particular pags. 37-38. Tal postura es mantenida entre nosotros por J.M. PEREZ PRENDES El De-
recho en su Historia Madrid 1969, pags. 23-27. '
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dos de las ciencias experimentales'2® y en el 4mbito de las Ciencias de
lanaturaleza, como consecuencia, fundamentalmente, de 1a formulacién
de principios como el de la relatividad o indeterminacion, surgidos en
el campo de la fisica cudntica que, como ha subrayado recientemente
Stephen HAWKING, han obligado al investigador a otorgar a sus leyes
y causas un valor puramente estadfstico'?’.

Desde otro punto de vista, los intentos de someter la evolucién ju-
ridica a normas deben ser ademds descalificados por otras dos razo-
nes!28. En primer término porque el Derectio como vida humana obje-
tivada descansa en ltima instancia en la libre voluntad hist6rica del
hombre y de la sociedad en l1a que vive. Por otra parte, por la estrecha
dependencia que existe entre el Derecho —elemento configurador- y lo
social -materia conformada—, determinante de que el curso de aquél de-
penda de la forma de evolucién de cada sociedad histérica concreta, y
que impide deducir reglas o leyes especificas de cardcter general. Con-
sideraciones ambas que obligan a rechazar de modo rotundo tanto la
postura de quienes por considerar incuestionable 1a radical autonomfa
del Derecho defienden su evolucién conforme a normas y pautas pro-
pias, como la de los defensores de aquellos historicismos deterministas
—y singularmente ¢l marxista— que al concebir el Derecho como algo
condicionado o determinado por la infraestructura productiva??, expli-
ca la evolucién de aquél en funcién de las rigidas leyes aplicables a los
proceses econémicos, de las que los jurfdicos no constituirfan sine un
mero reflejo’*?, Posicién que debe ser inequivocamente rechazada por

126 I.A, MARAVALL Teoria del saber hisidrico cil., particularmente el cap. IV dedicado al
estudio de la “Ley, causa y estructura en el campo de la Historia” y, dentro de ésie, las pags. 142 v ss.

127 Concretamente, sefiala cémo, los cientificos *hemos redefinido la tarea de la ciencia como
el descubrimiento de leyes que nos permitan predecir acontecimientos hasta los limiles impuestos por
el principio de incertidumbre” Hisioria del Tiempo. Del Big Bang a los agujeros negros trad. cast. Mi-
guel ORTUNO Barcelona 1988, pag. 221.

128 Vid. al respecio el trabajo de KOCCUREK “Le dévéloppement du droit est-il goavemé par
des lois?" en Receuil o éludes en I honneur d honneru ' Edouard Lambert, vol. I Paris 1968 pags. 68 y
ss.

129 Sobre la sutonomia del derecho tradicional revolucionario y, en general sobre las actitudes
del pensamiento marxista anie €l Derecho puede verse el Libro de L.R. CAPELLA Materiales para la
critica de la flosofia del Estado, Barcelona 1976, en particular el estudio dedicado a 1a “Extincién del
Derecho y la supresi6n de los juristas” pags. 41 y ss.

130 Vid. L. ALTHUSSER “Appareil d'Etal e1 appareils idéologiques d'Eiat” en La Pensée, junio
de 1970, 2% y més ampliamente en sus Eléments d’autocritigue, Hachelle Paris 1974 pags. 42 y ss.
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acoger una concepcion de la Historia —y particularmente de la Historia
Jurfdica— segin la cual la labor del historiador deberfa limitarse a ofre-
cer una ejemplificacion de la teorfa, concretada en la formulacién de
“explicaciones” del curso evolutivo de relaciones formales dadas “a
priori”131,

Cambio y permanencia de lo jurfdico

Rechazar la posibilidad de “codificar” férmulas ineluctables, rectoras
de la evolucién histérica del Derecho no excluye, obviamente, €l que pue-
dan observarse determinadas constantes o tendencias, siempre que el ius-
hisioriador se limite a darles el valor que dimana de su conexién con la na-
turaleza practica de los fendmenos jurfdicos observados.

Desde esta perspectiva resulta por el contrario esclarecedor reflexionar
sobre €l que, sin duda, constituye uno de los caracteres m4s sobresalientes de
la evolucién jurfdica: 1a tensi6n existente enire dos fuerzas antagénicas, una,
conservadora del derecho del pasado, que nommalmente se presenta revestida
de legitimidad hist6rica, y otra, transformadora, que se proyecta hacia el fu-
turo tratando de imponer un nuevo esquema de organizacién social en virtud
de un acto de poder. Ambas responden a dos concepciones opuestas del dere-
cho: una tradicional, basada en la experiencia histérica, y otra racional o re-
volucionaria que propugna 1a alteracién del orden existente, anteponiendo al
mismo un proyecto de sociedad ahistérico ¢ ideal 2,

Cierto es que la caracterfstica tendencia a la continuidad de los fend-
menos jurfdicos no aparece del mismo modo en todas las manifestaciones
del derecho. Asf, puede observarse una mayor persistencia del derecho pri-

131 Aspecio puesio de relieve por P. OURLIAC para quien: “si I'histoire politique est soucieu-
se d'observer les ruptures, 'histoire du droit est faite de permanence et continuité. . le droil d'une épo-
que emprunie beaucoup de traits & celle qui I'a précédé: ce qui est ainsi sauvé d'un nanfrage permet
un nouvean départ.” Vid. su Histoire du dreil privé frangais. De I'an mil au Code Civil, realizada en
colaboracién con J.L. GAZZANIGA, Paris 1985 pag. 15.

132 En tal sentido, ORLANDIS ha sefialado que “la evolucién del Derecho espatiol, en sus ras-
gos fundamentales, se nos ofrece como determinada por dos fuerzas dislintas, antagénicas, incluso,
cuya influencia se ha hecho sentir en diverso grado a lo largo del proceso hisiérico. La una continua-
dora del pasado, respetuosa con €l y con su derecho, determinante de una evolucién vilal de ésie, en-
garzada en la misma transformacién de la realidad social, paralela a ella y a su ritmo acompasada. La
otra fuerza, impuesia desde arriba, por acto de voluntad de poder conscientemente extrafia al pasado”
“Continudad y renovacién en 1a historia juridica espafiola™ en Nuestro Tizmpo 18 (1955) pag. 3.
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vado frente a un derecho publico més fugaz —Verfassungs Recht vergehet,
Privatrecht bestehet—; regla que, sin embargo, contiene excepciones en el
propio elenco de las instituciones jurfdicas, tanto privadas como piblicas,
Las normas que atafien a los aspectos esenciales de 1a organizacion del apa-
rato burocritico del Estado y 1a mayor parte del conjunto de soluciones téc-
nicas que se integran en el Derecho Administrativo, a pesar de pertenecer
al campo del derecho publico suelen tener una vigencia mas prolongada
por el mayor arraigo de 1a referencia social a 1a que se refieren, mientras
que, por ¢l contrario, otros institutos reguladores de aspectos mas coyun-
turales —v.g. los requisitos para constituir una sociedad anénima-, clara-
mente integradas en el 4mbito juridico-privado resultan sin embargo fuga-
ces e inestables, por encontrarse estrechamente vinculadas a presupuestos
mis coyunturales.'33

Tampoco puede olvidarse que la mayor 0 menor permanencia tempo-
ral de una manifestacién jurfdica depende también del tipo de sociedad en
1a que el derecho se desenvuelve, en cuanto que aquella determina el ca-
rdcter de éste al ser siempre en mayor 0 menor medida un mixtum compo-
situm de una determinada repeticién de actos ~normatividad—. En 1a medi-
da en que uno u otro carécter han prevalecido ségun los perfodos histori-
cos y los entomos sociales, resulta comprensible que en cada caso la orde-
nacién jurfdica tienda més o menos a la continuidad. Cuando el derecho
surge espontdneamente de 1a sociedad en forma de usos consuetudinarios
—como, por ejemplo, ocurre en la Alta Edad Media—, prevalece el aspecto
de “normalidad” o repeticién de actos y resultan claramente detectables el
arraigo social de lo jurfdico y su tendencia a permanecer, manifestada en
la condena del derecho nuevo!34, Por el contrario, en las sociedades estruc-

133 El criterio expuesto, ademds, no resulia de aceptacién unénime. Asi, por ejemplo, nada me-
nos que Jaime GUASP considera como rasgo esencial del derecho privado su “contingencia™; que ex-
plica, precisamenle, la necesidad de congelar su fluencia vital “mediante técnicas de hisiorificacién
que si no son organizanies, por lo menos despojan a la materia individual de aquella caracteristica aza-
rosidad vital que lenia en el momento de ponerse en existencia”. Ello explica, para GUASFP, precisa-
menle, la aparicion de lo que Ilama sistemas juridicos marginales que surgen para tralar de apresar de
alguna maners la esencial movilidad individual del derecho privado; fendmeno que se produce a tra-
vés de una “solemnizacién” que “dola de una calegoris tendencialmente establecida & los resuliados,
€en un principio ilimitadamente eldsticos, del derecho de los individuos™, Cfr. Derecho civ. pag. 517.

134 Aspecio magistralmente pucsio de relieve por M. GARCIA PELAYO en El reino de Dios
arquetipo politico Madrid 1961 pags 11y ss.
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turadas por normas puramente racionales, creadas artificial y mecdnica-
mente e impuestas desde fuera del 4mbito social por el detentador del po-
der polftico, suele prevalecer un derecho cambiante y poco duradero!3S,

Aunque las anteriores matizaciones no impiden que globalmente pue-
da hablarse de una tendencia generalizada del derecho a 1a continuidad, sf
obligan a constatar ¢l hecho de que bajo 1a aparente persistencia de 1as nor-
mas late un permanente proceso de formacion y deformacién, que debe ser
captado por ¢l iushistoriador bajo esa capa de aparentc inmutabilidad. Es
mds, puede decirse que en el derecho, conteniplado en su dimensi6n his-
torica, nunca se da la continuidad absoluta, esencialmente porque la nor-
ma aparecida para regular un conjunto concreto de situaciones queda pron-
to estrecha, al tener que abarcar @ posteriori toda una serie de hechos y si-
tuaciones gue ponen a prueba su elasticidad. Por eso constituye una de las
tareas esenciales de quien investiga el pasado juridico el poner de relieve
el descrito proceso de soterrada tensi6n dialéctical3®.

Llegados a este punto s¢ imponen dos precisiones importantes. La pri-
mera, que el “tempo” que preside la transformacion y cambio de las diver-
sas instituciones juridicas es variable, pudiendo sin duda aplicarse al dere-
cho la operativa clasificacién que distingue entre ciclos de larga, media y
corta duracion para hablar de fendmenos juridicos episédicos, coyuntura-
les y estructurales, en funcién de su mayor o menor conexién con las es-
tructuras sociales basicas de cada perfodo histérico!'*?, En segundo lugar

135 Asiloha destacado E. GARCIA DE ENTERRIA al sefialar como: “El Lamado "monumen-
1o juridico de 1a Revolucion francesa” en su conjunio, fue valorado desde sus origenes hasta hoy mis-
mo en aspectos més visibles y brillantes que en el oscuro y apenas notado régimen administrativo, Pe-
ro ya hoy el iempo ha cuarteado el grueso de sus construcciones y a puesto ceniza en las que todavia
se mantienen en pie; sclamente el régimen administralivo, que acaso como criatura napoleénica lle-
vaba en germen ya la superacion del liberalismo, ha resistido los embates del tiempo, e incluso ha sa-
lido fortalecido y potenciado del avatar histérico, hasta sitiarse notoriamente en primer plano™. La Ad-
ministracién Espafiola Madnd 1972, pags. 25-26.

136 Tal misién tiene especial imporiancia para TOMAS Y VALIENTE scbre Lodo si se preten-
de que la Hinoria del Derecho 1enga valor docente en el proceso formativo de los futuros jurisias. Vid.
al respecio “Historia del Derecho y Derecho” en El Primer Ade de Derecho (Acias de 1as jomadas de
Profesores de primer afio de la Faculiad de Derecho de la Universidad de 1a Rébida), Madrid 1978,
pags. 65-71.

137 Vid. en este punto la nocidn clésica de “longue durée™ a la que se refiere E BRAUDEL,
entre oiros en su anticulo “Histoire e1 sciences sociales” en Aanales. Economies. Sociéiés, Civilisations
13 (1958), pags. 725 y ss. Més recientemente puede verse del mismo y sobre €l mismo 1ema La His-
toria y las Ciencias Sociales Madrid 1968 wrad, de J. GOMEZ MENDOZA, pags. 64 y ss.
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conviene advertir que la “larga duracién” no sélo se refiere al perfodo de
vigencia de la institucién regulada, sino también a los comportamientos o
“roles” juridicos que la norma determina'38,

Con todo, la tendencia a la continuidad no debe hacer olvidar al jus-
historiador las innovaciones que por lo general se producen en el derecho
dentro de periodos largos y que pueden obedecer a causas diversas, como
el cambio operado en las situaciones bisicas con las que la norma se co-
necta, las alteraciones valorativas que cada época da de aquéllas o, simple-
mente, el mero deseo de mejorar técnicamente su regulacidn. El tinico pro-
blema radica en descubrir en cada caso ¢l modo especifico de incorporar
dichas innovaciones al propio sistema jurfdico, en la medida en que ello
exige la puesta a punto de un proceso que debe ser estudiado y valorado
con detenimiento, con cardctér previo a su utilizacién. Asf, en ocasiones
tropezaremos con la aparicion de un derecho nuevo; fenémeno que lleva
siempre implicito un acto de razén y otro de voluntad, al ser simultdneca-
mente una manifestacién de la actividad humana y un producto de la ini-
ciativa del legislador. Otras veces, el modo de innovar ¢l derecho, mas que
original resulta derivado; 1o que ocurre cuando el establecimiento de una
norma no es sino consecuencia del desarrolio anal6gico o comparativo de
principios y reglas incluidos in nuce en el propio ordenamiento, o sencilla-
mente se acepta o recibe de otros ordenamientos!3%, También puede ocu-
rmir que en vez de ante un fenémeno de invencién o hallazgo nos hallemos
ante otro de convergencia ¢ coincidencia: situacion en la que nos encon-
tramos cuando aquél aparece en dos ordenamientos distintos!0,

La tarea resulia tanto mis compleja cuanto que la dialéctica continui-
dad-innovacién no suele darse de modo global —como no sea en perfodos
auténticamente revolucionarios, con aparicién de nuevos grupos sociales!4!
~sino que suele actuar especfficamente en un mismo grupo social de mo-

138 Vid. al respecio Michel VOVELLE “L Histoise et la longue durée” en volumen colectivo La
Nouvelle Histoire dinigido por Jacques LE GOFF Paris 1988, pags. 77-108, particularmente pags. 80-88.

139 Lo que supone un proceso aductivo de los principios conlenido en el propio ordenamien-
to, modo de proceder utilizado, por ejemplo, como pone de relieve E. WIEACKER, por 1a Glosa. Vid.
su Historia del Derecho privado en la Edad Moderna Madrid 1957 pags. 9 y ss.

140 Asi lo ha recordado HERSKOVITS El hombre y sus obras. La clencia de la antropologia
culiurg! Trad. de M. Hemindez Barroso (Tercera reimpr.) Méjico 1969 pags. 546 v ss.

141 En estos, por el conlrario, la innovacién trata de ser lotal aunque, en realidad, suele quedar
circunscrita a log aspectos juridicos més esirechamente vinculados & la politica. Por el contrario, los
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do sectorial y no homogéneo, llegando a darse el caso, puesto de relieve
por FHERING, de 1a coexistencia en el tiempo y en el espacio, aparente-
mente contradictoria, de varios sistemas reguladores establecidos en un
mismo grupo social con arreglo a principios organizadores de diversa pro-
cedencial®,

De todo lo anterior cabe deducir que la Historia jurfdica nunca puede
concebirse como un todo continuo exento de irregularidades e interrupcio-
nes, sobre todo considerando que 1a sociedad y el derecho tampoco se pre-
sentan al observador como un bloque sin fisuras. Por ello resulta imposi-
ble imaginar la Historia del Derecho como pura sucesién de sistemas en el
tiempo, al no haber existido nunca un sistema que organizase homogénea-
mente todos los aspectos de la vida social, abarcando todas sus manifesta-
ciones. Prueba de lo contrario es que el andlisis especffico de los califica-
dos “sistemas jurfdicos” —romano, visigodo, medieval, etc.— nos hace tro-
pezar a cada paso con fenémenos de pervivencia de normas anteriores que
siguen regulando desde instituciones aisladas hasta grupos de ellas. Sélo
el examen detenido de la alternancia continuidad-innovacién puede permi-
tir al iushistoriador alcanzar una valoracion exacta del pasado jurfdico!3,

d) La autonomia histérica de 1a Historia del Derecho

Examinada ya la cuestién del cardcter cientffico de la Historia en ge-
neral y de 1a Historia Jurfdica en particular queda avin, sin embargo, por re-

elementos normatives puramente técnicos suelen pervivir, pues, las revoluciones no se ocupan de las
“pequefias cosas”. Vid al respecto LEVY BRUHL “Le concept juridique de révolution” en Receuil
&' études en I honneur & Edovard Lambert I1 (Paris 1938) pags. 250 y ss. Tal fen6meno habfa sido ya
puesto de relieve por ORTEGA en su “Ocaso de las revoluciones™ en Obras compleias T (Ta ed. 1962)
pags. 207 y ss.

142 Rudolf Von IHERING licga a reconocer, por ejemplo, hasta tres grados del sentimiento del
Derecho en Roma. Un primer periodo caracterizado por una violencia desmedida que aiin no ha le-
gado a dominarse, correspondiente al antigue derecho, una segunda fase en la que aparece una gran
fuerza de moderacidn, correspondientc al derecho intemmedio y una tiltima etapa en la que este senti-
miento tiende a debilitarse, correspondiente a fines del imperio y al derecho justinianes, No obstante,
" elementos de cada etapa permanecen en las Siguientes. Vid Der Kampf ums Rechi (Viena 1874), urad.
cast. con €] tiulo “La lucha por el Dereche™ Madrid 1881. He manejado 1a reedicién de la obra, pre-
sentada por L. DIEZ PICAZO que incluye 1a traducci6n de Adolfo POSADA y el prélogo de Leopol-
do Alas CLARIN, Madrid 1985, pag. 121.

143 Asi lo afimia B. PARADISI en Apologia della Storia Giwridica cit. pags. 307 y ss.
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solver el problema de 1a autonomia de 1a Historia del Derecho respecto de
las Ciencias jurfdicas. Ya sabemos que la dificultad esencial que plantea la
definicién del concepto de la disciplina jushistdrica radica en su enclave
simultdneo en el campo de las ciencias histéricas y en el de las ciencias ju-
ridicas; razén por la que resulta primordial separar claramente ambas di-
mensiones. Desde este punto de vista, resulia obligado hacer una referen-
cia ala vieja polémica suscitada en torno a si 1a Historia del Derecho cons-
tituye una ciencia del pasado o una ciencia del presente, o por decirlo de
otro modo, si el iushistoriador debe considerar su objeto epistemolégico
movido por un interés del presente o, por el contrario, debe estudiar 1a ma-
teria iushistdrica en sf, como algo perteneciente al pasado.

Resulta a este respecto bien conocida 1a postura de CROCE quien no
concibe otra historia que 1a “del presente”, aiendiendo al hecho de que el
conocimiento histérico procede de la pregunta que el historiador dirige al
pasado; interrogante que responde a un interés actual prictico, definido por
el filésofo italiano como: “necesidad moral de orientacién cognoscitva”.
Con arreglo a este planteamiento cada época tendrfa “su historia”, por cuan-
to cada momento histérico ha tenido sus propios problemas e intereses, que
han llevado a sus historiadores a proponer preguntas especificas al pasado
dirigidas a aclarar sus dudas, a resolver su comprension del presente y, aca-
50, a abrir paso a la comprensién de situaciones futuras!*4,

En relacién con la Historia Jurfdica, CASSANDRO, discipulo de
CROCE, defiende que esta no debe limitarse a buscar la comprensién del
lenguaje antiguo o de la “dogmitica” pasada, sino que ademds ha de pro-
curar reconducir dichos esquemas al plano existencial de donde salieron,
por cuanto el nexo vital entre el pasado y el presente debe instaurarse par-
tiendo de nuestra experiencia jurfdica y dirigiéndonos hacia la del pasado,
con el objeto de examinar los problemas presentes vivos y ain no resuel-
tos, sobre la base de los ya superados del pasado!*S.

144 La Storia come pensiero e come azione Bari 1943, en particular pags. 128 y ss. Una rotun-
da critica de 1a tesis de CROCE puede verse en MARROU, sutor para quicn el historiador no se pro-
pone por tarea cl reanimar el pasado sino que “en cierto sentido, trae otra vez a la existencia del pre-
sente algo que, convertido en pasado, habia cesado de existir; pero al hacerse "historia”, al ser cono-
cido, el pasado no es reproducido gin més Lal como fue cuando ers presente” El conocimienio histori-
co Trad. de GARCIA DE LA MORA (Barcelona 1968), pag. 35.

145 G. CASSANDRO “Storia ¢ Diriuo” en R.S D 1. (1966) pags. 4 y ss.
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Sin duda la doctrina de CROCE constituye un saludable correctivo pa-
racvitar los excesos del positivismo; no obstante resulta criticable en cuan-
to exorbita de tal modo el momento subjetivo de la observacion epistemo-
légica que conduce a un utilitarismo préximo al defendido por NIETZS-
CHE en relacién con los estudios histéricos, que en definitiva supone la
negacién misma del cardcter cientffico de la historial®6,

Es cierto que ni en 1a historia ni en ninguna otra ciencia podemos lle-
gar a ser puros espectadores, pero al menos hemos de intentar aproximar-
nos lo m4s posible a esa actitud, porque sélo desde ella podremos llegar a
adquirir conocimientos validos. Ni que decir tiene que del mismo modo
que el ge6logo no se confunde con la materia mineral que estudia, el ius-
historiador permanece presente al estudiar la realidad jurfdica pretérita;
punto de vista desde el que no puede sino afirmarse que la Historia del De-
recho es innegablemente una ciencia que deposita su saber en el presente.
Sin embargo, ello no obsta para que deba defenderse la conveniencia de
que el historiador det derecho pueda dedicarse a la comprensién de 1a rea-
lidad pasada en cuanto tal, desprendida de si mismo; dnica actitud, por otra
parte, que puede garantizar el desarrollo de la ciencia iushistérica en ple-
nas condiciones de autonomfa y rigor. Fundamentalmente, porque sélo de
este modo podrd evitarse que el conocimiento del derecho del pasado se
transforme en un mero programa de accién, en un arsenal de argumentos
utilizables a la hora de hacer el diagndstico de nuestro tiempo. Una cosa
es que ¢l conocimiento histérico sea \itil, punto en el que estamos todos de
acuerdo, y otra distinta que sea utilitario!4.

146 Para NIETZSCHE la Historia “es ante todo tares del hombre activo y poderoso, de quien
libra un gran combate, de quien necesita modelos, iniciadores, conscladores que no encuentra en tor-
no suyo ni en la época presente’’. En enas condiciones no puede exiraiiar que considere 1a “cbjetivi-
dad histSrica” una ilusién, en Ja medida en que para él la representacién objetiva de 1a Historia, ante
todo “es el trabajo misterioso del dramaturgo que inlegra todos los delalles en la wrama, siempre pre-
sidida por la hipdiesis de que es necesario introducir en las cosas 1a unidad inexistente. Asi afirma que
"Objektivitiil und Gerechtigkeit haben nichis miteinander zu tun". Y ello hasta el punio de considerar
1a posiblidad de “eine Geschichischreibung zu denken, die keinen Tropfen der gemeinen empirischen
Wahrheit in sich hat und doch im héchsien Grade auf das Priidikat der Objektivitit Anspruch machen
diirfie.” {Imaginar un modo de escribir la Hisloria que sin contener una gota de verdad empirica co-
mun pudiese, sin embargo, aspirar a la objetividad en el més alio grado). Cft. Vol II de sus Considera-
ciones inaciuales (Unzeitgemiissc Betrachiungen) Ed. bilingiic alemén-francés realizada por G. Blan-
quis, Bd. Montaigne Pris s.a. pags. 223 y 292-294.

147 Tal es la solucién posiulada por CERRONI, Metodologia y Ciencia Sociai cil. pags. 86-95.
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Adoptar el planteamiento descrito tiene como importante consecuen-
cia que el iushistoriador también debe interesarse, dentro del amplio con-
junto de las manisfestaciones del derecho del pasado, por aquellas rea-
lidades jurfdicas pretéritas que en la actualidad no revistan tal cardcter. En
este sentido, resultard suficiente para que aquéllas constituyan objeto de su
estudio con que en un momento histérico determinado hubieran servido
para organizar la vida social de una sociedad concreta; 1o que puede en su
caso llevar a estudiar, como subraya CALASSO, el ordenamiento jurfdico
en su integridad, esto es considerado como totalidad integradora de nor-
mas situaciones y fuerzas conformadoras de unas y otras!*.

En cualquier caso conviene adoptar al respecto la aproximacién més
amplia posible, analizando el derecho tanto en su aspecto formal u objeti-
vo como desde el punto de vista de su contenido relacional o subjetivo, en-
trando a valorar no solamente los modos de creacidn, aplicacién y exposi-
cién del Derecho que sigan siendo validos en el ticmpo en el que se sinia
el jushistoriador, con arreglo a la importancia y sentido que éstos tienen en
dicho momento hist6rico, sino todos aquéllos que en alguna etapa hist6ri-
ca tuvieron una validez o vigencia determinadas!®.

¢) El Derecho histérico en el espacio

Las consideraciones examinadas en ¢l apartado anterior se encuentran
fntimamente vinculadas con una cuestién importante: la del objeto espa-
cial de la Historia del Derecho. El concebir la ciencia iushistérica como
disciplina epistemolégica del pasado, y por tanto auténoma, nos obliga a
no circunscribir los lfmites espaciales del campo de estudio del historiador
del derecho a los contemplados desde el presente —los de la realidad geo-
grdfica actual del ordenamiento jurfdico cuyo pasado investiga—, sino a ex-
tenderlos, en principio, a todas aquellas coordenadas espaciales que en al-
gin momenio incidieron en la historia de la realidad juridica estudiada.

El cardcter mds concreto de la dimensién espacial —al menos, menos abs-
tracto que el de la temporal- no hace sin embargo més f4cil su tratamiento,

148 Medioevo del Diritio vol. I, Milano 1959, pag. 26.
149 Enfoque adoptado, ente otros por WIEACKER Historia del Derecho Privado cil, page. 42
¥ s8.y G. DULCKEIT Philosophie der Rechisgeschichte Heidelberg 1950, pag. 34 y ss. )
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pues aunque para muchos se trata de un problema ya resuelio en el sentido de
la reduccién al 4mbito nacional del estudio del derecho histérico'C, 1a relati-
va crisis que en la actualidad experimenta el propio concepto de nacién obli-
ga a que el jushistoriador, como ha advertido entre nosotros ESCUDERO!3],
se interrogue sobre la validez de tal criterio. No puede olvidarse al respecto
que la realidad nacional, a pesar de surgir en momenfos histdricos diversos
segiin los casos —v.g en Europa, el caso de Francia frenie a los del Risorgi-
mento italiano o de Ja Unificacién alemana—, se consolida jurfdicamente a par-
tir de finales del siglo XVII como consecuencia de fenémenos concretos co-
mo la Revolucion Burguesa o el Movimiento Roméntico, por tanto, pues, en
condiciones sociales que ya no se corresponden exactamente con las actuales
—aunque s6lo sea circunscribiéndonos al modelo occidental de sociedad-.
Constatacién que es especialmente cierta referida al caso espafiol en el que 1a
realidad nacional se encuentra doblemente puesta en tela de juicio, desde una
perspectiva infranacional —desde 1978 con el Estado de las Autonom{as—y en
un dmbito supranacional —desde 1986, con la entrada en 1a Comunidad Eco-
némica Europea—; sin contar a nivel mundial con la transformacion de 1a rea-
lidad de Europa, consecuencia del fin de Yaita y de 1a entrada en el juego eco-
noémico occidental de los Pafses del Este; situaciones que plantean todas ellas
el propio problema de la definicién de unos lfmites jurfdicos que, en iltima
instancia, descansan ain principalmente en consideraciones de cardcter poli-
tico y econémico!2,

Obviamente, la problemadtica indicada desborda de modo manifiesto el
ambito de la cuestion planteada: 1a definicion del concepto de la Historia del
Derecho. Entre otras cosas porque su propia actualidad impide estudiaria his-
16ricamente con la perspeciiva adecuada. No obstante, evocar estas cuestio-

150 Es, por ejemplo, 1a opinién de CALASSO guien no considera “concepibile una sioria de
tutto il diritto”, relegando los inlentos de explicacion iushisiérica que desbordan el &mbito nacional al
rango de “ilusioni generose dell’onocento” Medioevo del diritto civ. 1, pag. 4.

151 Vid. su juicio en “En omo al objeto de la Historia del Derecho™ en Historia del Derecho.
Historiografia y problemas Servicio de publicaciones de la Faculiad de Derecho de 1a Univ. Complu-
tense de Madnd, 1973, pag. 59.

152 Sobre la crisis del nacionalismo puede verse la oonfeunm que con ese Hmlo pronuncié en
1959 Alvaro D’ORS, publicada en Papeles del Oficio Universitario, Rialp Madrid 1961, pags. 310-343,
Como apontaciones recientes referidag a 1a realidad territonial espafiola desde un punto de vista hinérico
Juridico pueden verse Juan BENEYTO Las autonomias. El poder regional en Espasia Siglo XXI, Madrid
1980, particularmente pags. 118 y ss y Romén PINA HOMS “La Espaiia de las Autonomias” en /X Jor-
nadas Internacionales de Dereche Comparado, Palma de Mallorca 1986, pags. 18 y ss.
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nes es indudablemente (til, aunque sélo sea para poner de relieve en que me-
dida son hist6ricos —y por tanto susceptibles de transformacion en el tiempo—
los conceptos ¢ instituciones que mangja el iushistoriador.

Las aproximaciones totalizadoras: la Historia universal del Derecho.

Los primeros intentos de estudiar el pasado jurfdico pretendieron ofre-
Cer una vision totalizadora del mismo, propiciada tanto por una concep-
cién enciclopédica de 1a ciencia como por la pfopia limitacién de las fuen-
les manuscritas que hacfan concebir la ilusién de que resultaba posible rea-
lizar una Historia universal del Derecho.

Sin duda el primer intento globalizador, como observa ESCUDE-
RO, debe atribuirse a LEIBNIZ y a su nocién de una *historia iuris in-
terna”!3; aunque 1a idea s6lo recibirfa un impulso decisivo con la apa-
ricién del planteamiento universalista recogido por MONTESQUIEU
en el “Esprit des Lois™!>4. Variantes posteriores de 1a misma serfan de-
fendidas por SCHELLING, para quien el desenvolvimiento del derecho
comprendido a escala universal constitufa uno de los factores esencia-
les para explicar el desarrollo de 1a humanidad, o HEGEL, quien pre-
tende encontrar el sentido de la Historia universal en el descubrimien-
to progresivo por el hombre de la idea de libertad, instrumentada juri-
dicamente de modo diverso en cada épocal’s,

Tales posturas filoséficas tuvieron un claro arraigo entre los juristas y
se tradujeron en enfoques tan cldsicos como el de THIBAUT, respecio de
la codificacién o el de la propia Escuela Histérica de SAVIGNY156_ Pro-
gresivamente, sinembargo, los intentos de realizaruna Universalrechtsges-

153 Vid.En torno al cbjeto de la Historia del Derecho cil., pags. 49 y gs.

154 El pensamiento de MONTESQUIEU seria pronto conecido en Espafia por las traduccio-
nes de LOPEZ DE PENALVER. Vid A. GARCIA GALLO “La evolucién del Derecho comparado en
Espana" en R.F.D.M. 22 (1965) pags. 99-107 y del mismo Cuestiones de Historicgrafia juridica™ en
AHDE. (1974), pag, 753.

155 Sobre la utilizacién y el sentide de la Historia intema iuris en la tradicién filoséfico-juridi-
ca alemana. Vid. K. LARENZ “Sittlichkeit und Recht Untersuchungen zur Geschichic des dentschen
Rechisdenken und zur Sittenlehre” en Reichund Recht in der deutschen Phifosophie Stuttgan-Berlin
1943, panicularmenie pags. 23449,

156 Asi lo afima el propio SAVIGNY en Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und
Rechiswissenschaft Heidelberg 1840. Tercera ed,, pag. 17. Una anélisis de la posicién de la Escuela
Histérica en este punto, puede verse en P. KOSCHAKER Ewropa y el Derecho Romane Madrid 1955,
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chichte fueron rebajindose a cotas m4s realistas y menos tedricas, y ello
permitié que viesen la luz editorial obras como la Filosofla del Derecho e
Historia Universal del Derecho de KOHLER157.

Una segunda perspectiva totalizadora fue la adoptada por quienes pro-
piciaron el estudio de las posibles analogfas existentes entre diferentes de-
recho antiguos, desde una perspectiva claramente etnol6gica. El acerca-
miento descrito, que fue adoptado por vez primera en 1861 por BACHO-
FEN en su cldsico Muterrecht!38, sin duda alcanz6 su punto culminante en
la obra y el pensamiento de MITTEIS, y m4s concreiamente en su ambi-
cioso proyecto de reconstruir el derecho romano de las provincias del Im-
perio con base en los dispersos restos jurfdicos conservados, esencialmen-
te respecto de las tradiciones jurfdicas griega, egipcia y oriental'®. Laidea
del propio MITTEIS, como posteriormente la desarrollada por WEN-
GER!®, fye 1a de construir una plataforma sobre la que resultase posible

pags. 365 y ss., F. WIEACKER Historia del Derecho privado en la Edad Moderna cit. 1 pags. 325 y
15., J.A. ESCUDERO Hisioria del Derecho: Historiografia y problemas cit. pags. 89 y ss, Helmut
COING Las lareas del historiador del Derecho (reflexiones metadolégicas) Sevilla 1977, pags. 11y
ss, F. GONZALEZ VICEN *“La Escuela Hinérica del Derecho” En Anales de la Cdledra Francisco
Sudrez 18-19 (1978-1979) pags. 148 o el propio K. LARENZ Mefodologia de la Ciencia del Dere-
cho Barcelona 1980 pags. 31 y ss. '

157 Dice KOHLER significativamente que “la Historia del derecho, que suele también deno-
minarse Ciencia del derecho comparado tiene por objeto la investigacion hasta donde sea posible, del
derecho de todos los pueblos, lo mismo de los vivos que de los muertos, e investigarlo, no sélo por lo
que se refiere al orden juridico objetivo, sino también a su actuacién en 1a vida juridica subjetiva”, re-
conociendo inmediatamente que “este campo ¢s infinito, tan infinito como la historia del espinns hu-
mano, y no es aqui nunca posible, naturaimente, sino una aproximacién al ideal”. Vid J. KOHLER Das
Recht ais Kulturesscheinung. Ein Leitung in die vergleischende Rechiswissenschaft Wiirzig 1885 Vid.
trad. cast. por Castellejo y Duarie (“Filosofia del derecho e Historia Universal del Derecho’) Madrid
Vicioriano Svarez 1910, pag. 55.

158 Das Miiterrecht, Eine Untersuchung iiber die Gynaikokratie der alten Welt nach ihrer re-
ligitsen und rechtlichen Natur Ed. Suhrkamp. Introd. I.J. HEINRICHS. Frankfurt 1980. Traduccién
castellana: “El matriarcado. Una investigacitn sobre la ginceocracia en el mundo antiguo segiin su na-
wuraleza religiosa y juridica”, Edicién a cargo de Maria del Mar Linarce Madrid Akal 1987, particu-
larmente, en relacién con el método, vid. pags 27y ss.

159 En particular en su famosisimo libro Reichsrecht und Volksrechi in den dsilichen Provin-
zen des rémischen Kaiserreicks (Primera Ed. leipzig 1891). Edicién manejads la de G. Olms publica-
da en Hildesheim 1963, particularmente pags. B3 y ss.

160 Hl proyecio de WENGER se extendia, nada menos que 2 1a “Geschichte der Griechen und Ri-
mer. Die Persischekultur auf dem Baden Agyplens, wenn wieder von Pharaonenland den Ausgang nch-
men... und wie die Rechisvergleichung den Zeniren det arischen kulur”. El autor indicado cerraba la op-
timista enumeracién afirmando que “Immer neue und immer weilere Perspektiven evtfinen sich so der
rechishistonischen Forschung” en Romische und antike Rechisgeschichte Graz 1905, pags. 26-21.
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edificar una historia global de los derechos de la antigiiedad; objetivo que
sin embargo pronto hubo de ser reducido a proporciones m4s modestas,
por las insuperables dificultades que entrafiaba el realizar una Historia del
derecho antiguo que no se redujese al mundo grecorromano, segun reco-
nocid el propio MITTEIS en su Antike Rechtsgeschichte und romanis-
tisches Rechtstudium'9!,

Undltimo acercamiento a la Historia universal del Derecho ha tratado de
realizarse, desde la perspectiva del derecho comparado, en trabajos como los
de MAINE, VINOGRADOFF 0 KOWALWSKY, en los que 1a Historia Juri-
dica se concibe como el estudio comparativo de los derechos del pasado!€Z,
Es lo que SOLA CANIZARES denomina “etnologfa jurfdica”, atendiendo a
que del estudio paralelo de las transformaciones de los derechos pasados pre-
tenden colegirse los principios dé la evolucién jurfdica futura'®3,

Un balance general de los descritos intentos de construir una Historia
Universal del Derecho no puede dejar de ser negativo desde el punto de
vista de los resultados obtenidos!®4. Y ello porque tanto las obras cldsicas
citadas como algunas otras m4s recientes no pasan, por lo general, de ser
brillantes generalizaciones, a veces confusas y casi siempre elementales!'%5,
A ello contribuyen causas diversas: como el propio hecho objetivo de la
ampliacion progresiva del volumen de las fuentes histérico-jurfdicas con
las que cuenta el iushistoriador, o la existencia de problemas tedricos que
aun se presentan como insuperables, tales como la dificultad de realizar
una periodizacién a escala universal, 1a inexistencia de buenas sintesis de
Ia historia de los derechos concretos, el deficiente conocimiento de algu-
nos derechos nacionales o la compleja sistematizacién del derecho priva-
do, por no citar m4s que algunas!%6,

161 Ed. Viena-Leipzig 1917, pag. 10.

162 Vid, J.A. ESCUDERO En torno al ebjeto cil. pag. 58.

163 En su obra Iniciacidén al Derecho Comparado Barceloma 1964, pag. 116.

164 En este sentido destacaba GIRARD como “il faul encore pour son achévemnent les efforts
de générations de savants” en su Manue! élémentaire de Droit Romain Ba. ed. Paris 1929, pag. 6.

165 Con honradas excepciones como es el caso —ciertamentie limitado a las instituciones del
mundo antiguo— de la ya clisica obra de Jacques ELLUL Histoire des institutions de I' Antiquité Trad.
casiellana de Francisco TOMAS Y VALIENTE (Primera edicién francesa Paris 1955-1956) Aguilar
Madrid 1970. Especialmente, pags. 124 y ss, para las instimciones politico jurldicas de Grecia y 195
¥ s5. para lag instituciones juridicas romanas.

166 Una enumeracién sistemdtica de todas ellas puede verse en BERR En marge de [ histoire
universelle 2 vols. Paris 1934-1953 1, pag. 71.
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Acaso pueda concebirse la posibilidad de acercarse al planteamiento
histérico-jurfdico universal reduciendo el objeto de estudio a una rama o
sector del Derecho, como podrfa ser el caso del Derecho Mercantil segiin
demostr6 GOLDSCHMIDT en su extraordinaria Universalgeschichte des
Handeisrecht'®’, pero hoy por hoy la posibilidad de hacer una Historia Uni-
versal del Derecho resulta algo quimérico. Sin duda resultan plenamente
vilidas las palabras de CALASSO cuando afirma que este tipo de intentos
totalizadores, en las actuales circunstancias, adem4s de estar irremisible-
mente condenados al fracase s6lo pueden redundar en el descrédito de 1a
propia Historia del Derechol68,

La Historia del Derecho Universal

Las dificultades que comporta la elaboracion de una Historia del De-
recho en un dmbito universal, comprensiva de todas las historias juridicas
nacionales, ha propiciado algunos intentos reduccionistas protagonizados
por autores que se resisten a que su investigacion iushistorica se desenvuel-
va en el estrecho dmbito nacional. Hay que situar aqui 1a tentativa de ela-
borar una Historia del Derecho Universal, entendiendo por tal 1a que pre-
tende historiar aquellos sistemas jurfdicos que no han visto restringida su
vigencia a un dmbito nacional por haberse expandide en 4mbitos territo-
riales mas amplios, gracias a fenémenos de recepcion, penetracién o difu-
sién. Tal serfa el caso del Derecho candnico, del Derecho Comiin o, con
sus diversas variantes, del derecho privado que acabd siendo sistematiza-
do en la codificacién. Los protagonistas de los intentos descritos han pro-
curado, por lo general, salvar las considerables dificultades que plantea tal
aproximacién tedrica separando su estudio en dos planos: ¢l de los clemen-
tos comunes suceptibles de servir de base a la exposicidén —esencialmente
el candnico, el romano-canénico y el iusnaturalista— y el de la considera-
cion posterior de los diversos derechos nacionales.

Sélo en el primer 4mbito descrito aparecen ya graves obsticulos, si
pensamos no sélo que el Derecho Candnico ve notoriamente restringuido

167 Swuigan 1891, con waduccion haliana de V. Pouchain y A. Scialoja, Turin 1913,

168 Medioevo del diritto cit. II, pag. 4. En el mismo sentido se ha manifestado, entre nosotros,
el profesor GARCIA GALLO en “Problemas merodolégicos de la Historia del Derecho Indiano” en
Revista del Instituio de Historia del Derecho Ricardo Levene 18 (1967) pag. 16.
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su dmbito de accidn a partir de la Reforma, sino que el Derecho Comin y
el lusnaturalista son cultivados por uma minorfa de juristas. Dificultad que
no €s menor si nos situamos en ¢l plano de otros sistemas jurfdicos diver-
s0s de los mencionados como el feudal ¢ el mercantil que, a pesar de su
mayor esfera de vigencia, uinicamente pueden considerarse europeos en
cuanto rigen en comunidades radicadas en Europa —al mismo tftulo que es
europeo el ordenamiento privativo de cualquier ciudad—- pero no porque
sean comunes al conjunto de los territorios eurppeos; por 1o que, como po-
ne de relicve GARCIA GALLO, deben considerarse europeos “sélo en una
perspecliva geografica o cultural —no en la polflica o jurfdica—"169,

La consideracién global de los derechos nacionales no plantea menos
problemas. Primero porque no parece fécil ensamblarlos con los elemen-
tos comunes en el marco de una exposicién historica, como no sea a tra-
vés de 1a vfa de 1a pura yuxtaposicién. Por otra parte, atendiendo a la cir-
cunstancia dge que una exposicion sintética conjunta del Derecho espafiol,
francés, inglés, italiano o alem4n supone una notable abstraccion, en lame-
dida en que estos no existieron como tales histéricamente, sino a su vez
como conjunto de derecho. Finalmente, porque la adopcidn de un criterio
esencialmente polftico como es el de 1a nacionalidad requiere necesaria-
mente ¢l abandono del correspondiente nivel jurfdico que definié su 4m-
bito de vigencia en cada perfodo hist6rico!’0,

Tal ciimulo de dificultades no ha impedido, sin embargo, que aparez-
can tentativas meritorias de exponer en su conjunto 1a historia de un dere-
cho universal. Puede destacarse como una de las mejores la obra dedicada
a la Historia del Derecho Europeo, dirigida por Helmut COING, cuya in-
negable calidad cientffica, aunque no ha consecguido obviar de modo ro-
tundo el conjunto de las dificultades aludidas, constituye un serio intento
superador de aquéllas!”!,

169 En “Cuestiones de historiografia juridica” II. La Historia del Derecho Europeo en A.HD.E
44 (1974) pags. 752-764.

170 Ello no es obsticulo para que en relacién con etapas hisiéricas concretas puedan sefialarse
algunos inlentos serios ¢ inlcresantes, como el protagonizado por V. PIANO MORTARI Gli inizi del
diritio moderno in Europa Napoli 1982, particularmente, pags. 95-112, relativas a Espafia.

171 Me refiero, nawralmente a la monumental obra de la que es coordinador: el Handbuch der
Quellen und Literatur der neuern ewropéischen Privatrechisgeschichte editada por C.H. BECK, de la
que hasta la fecha hay publicados ocho voltimenes; a saber: el lomo I dedicado a la Edad Media (1100-
1500), Miichen 1973 —Vid. especialmente pags. 669-694 relativas al derecho histérico espafiol-, el To-
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La Historia del Derecho nacional

La consideracion de los escollos pricticamente insalvables que deben
vencerse para elaborar una Historia del Derecho en grandes dmbitos, el
mayor grado de conocimiento del derecho propio y 1a preocupacién inme-
diata por ¢l pasado jurfdico de la sociedad en la que el historiador actia, la
imparticién de la disciplina en las Facultades de Derecho a nivel estatal,
entre otras observaciones aducibles, hacen aconsejable 1a reduccion de las
coordenadas espaciales dc la investigacién histérico-juridica y llevanacon-
siderar la conveniencia de que la tarea del iushistoriador espafiol, al igual
que en otros pafses europeos, se circunscriba el ambito nacional. Dicho cri-
terio es, significativamente, el adoptado no sélo por los cultivadores de
nuestra disciplina sino, con caricter general por los historiadores moder-
nos, cuyo principal rasgo distintivo es, precisamente, el de historiar sus rea-
lidades nacionales!?2, sin duda porque como destaca ¢l norteamericano
BOYD. C. SHAFER “la nacién se ha convertido en la unidad social m4s
importante y mds accesible al estudio”!?>.

Pero adoptar el criterio nacional tampoco resulta algo exento de difi-
cultades, empezando por lo equfvoco del propio concepto de *“nacién” de
connotaciones mds polfticas que juridicas!™. A ello debe afiadirse la insu-
ficiencia de los criterios con arreglo a los que pretende definirse la esencia
de 1o nacional, ya sean los cl4sicos de la territorialidad o el lingiifstico, ma-
nifiestamente insuficientes, el racial, rechazable por tratarse precisamente

mo IT relatjvo a los sigles XVI-X VI (“Neuere Zeit""} que comprende a su vez dos voliimenes publi-
cados, por orden cronolégico: el segundo, Miinchen 1976, dedicado a la Administracién de justicia y
las fuentes legislativas (“Gesetzgebung und Rechisprechung™) -Vid. pags. 228-281 relativas a Espa-
fia- y €l primero, Miinchen 1977, dedicado a la literatura juridica (“Wissenschaft”) —Vid. particular-
mente, en relacién con la jurisprudencia espafiola pags. 55-56, 153-155, 242-246 y 890-896. el tomo
I, dedicado al siglo XTX, se encuentra, a su vez, dividido en cinco volimenes (el primero y el segun-
do publicados en 1982, el tercero en 1986, el cuario en 1987 y el guinto en 1988). La referencia a Es-
pafia se encuentra en el primer volumen pags. 397-686.

172 Vid. su recente y excelente sintesis sobre ¢l problema de la delimitacién nacional de la
Historia del Derecho en Corcepto de la Historia del Derecho Espafiol (A.F.D.U.E. 1987) cit. pags.
373-388, con abundanle bibliografia.

173 En su obra Nationalism New York 1955, pag. 206. :

174 Come pone de relieve GIBERT “Tras una época de nacionalismo hisiénico, se ha llegado a
la conviccién general de que es inexacio hacer de 1a nacién el conceplo central de la historia y con-
venirdo en eje de las valoraciones y de Ia critica” Concepto cit. pag. 373.
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de un factor ahistérico, el del pasado cultural comin, excesivamente im-
preciso, el que define lo nacional como la conciencia de una comunidad
histérica o psicolégica (el “plebiscito cotidiano” del que hablaba RENAN,
o el sugestivo proyecto de vida en comiin orteguiano), asf como otros ele-
mentos definitorios mis recieniemente propuestos: como la lucha por la
construccién de un poder polftico estatal, de un espacio econdémico prote-
gido, o de una cultura particularizada, que tampoco resultan enteramente
satisfactorios! >, Basta con echar una ojeada a la copiosa produccién del
pensamiento romantico sobre 1a idea de nacion y la critica hecha a 1a mis-
ma por la historiograffa marxista para acabar de completar la imagen de
confusién y perplejidad con que el historiador encara este problema, y que
hallevado a autores como Pierre VILAR a plantear el acercamiento al con-
cepto de nacién como un problema metodolégico!’s.

Axin circunscribiéndonos al propésito instrumental de fijar los limiles
espaciales de la indagaci6n iushistérica, sin necesidad de situar el debate
en ¢l dmbito tedrico de la Historia de las ideas, la fijacién del contenido
concreto de 1o nacional resulta una tarea singularmente compleja esencial-
mente, en el caso del derecho histérico espafiol en el que dicho criterio ha
tenido menos relevancia que aquellos otros que han caracterizado los di-
versos derecho histdricos —aragonés, cataldn, valenciano, castellano, nava-
rro, etc.— desarrollados en los limites del territorio hispanico!”’.

Ello explica, sin duda, 1a diversidad de opiniones con arreglo a las que
han pretendido fijarse las coordenadas geogréficas de la investigacion ius-
histérica. Empezando por la més clésica, la que pretende resolver la cues-
tién adoptando pura y simplemente el criterio geogréafico, el cual fue ya
propuesto por BRUNNER!7® y, entre nosotros, por un eminente sector de
nuestra historiograffa juridica encabezado por el propio HINOJOSA!™, a

175 Criterios propuestos por I. SOLE TURA "Historiograffa y Nacionalismo" en Boletin de la
Fundacidn Jaan March niim. 42 (1975), pags. 6-7.

176 En su Catalunya dins I Espanya moderna Barcelona 1964 1, pag. 36.

177 No es este el momento de traer a colacion la problemitica de que sea lo espaiiol. Baste recor-
dar la polémica CASTRO-SANCHEZ ALBORNOZ. Los puntos de vista del primero aparecen recogidos
en A. CASTRO Realidad Histérica de Espafia Ed. Pomia Méjico 1971, pags. 28 y sg y C. SANCHEZ
ALBORNOZ Espaia un enigma histérico Ed. Sudamérica Buenoz Aires 1956, I, pags. 99 y ss,

178 Concretamente afirma que “Die densiche Rechisgeschichte decki sich nicht mit den germanis-
chen Rechisgeschichte, denn sie hat es nicht mit den Rechien der simtlichen germanischen Suimme
tun.” Vid, su Dewtsche Rechtsgeschichte Ed. Dunker & Humblot, tercera ed., Berlin 1961, 1, pag. 1.

179 Historia General del Derecho Espafiol Madrid 1924, vol. I pag. 2.
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quien siguen, entre otros, GALO SANCHEZ!®y TORRES LOPEZ!8!, No
obstante, el factor geografico por si s6lo no es suficiente para delimitar las
bases de nuestro estudio, pues aunque es evidente que, como BRAUDEL
gustaba en repetir, €l territorio en cuanto entomo o marco extemo en el que
la Historia se desenvuelve deja su impronta en todas las relaciones que se
dan en su dmbito!®2, no basta por sf mismo para explicarlas; del mismo que
resulta insuficiente otro criterio como el lingiifstico, que utilizado aislada-
mente s6lo conduce a una atomizacién del problema nacional!83,

Ello explica que la historiograffa jurfdica posterior, empezando por la
de aquellos territorios que adoptaron tardfamente el principio nacional, ha-
ya tratado de utilizar criterios mds amplios. As{ MITTEIS, en Alemania,
incluye en su consideracién todos los derechos autdctonos o fordneos que
hayan tenido como destinatario al pueblo alemén y de los que éste se ha-
ya servido!%4, micntras BESTA®° y SOLMI'3, en Italia, al estar obliga-
dos a obviar la tardfa aparici6n de la Nacién Italiana optan por basarse en
el criterio de la comunidad cultural y psicol6gica; instrumento confuso al
discrepar los autores a la hora de describir su contenido concreto!®’.

180 Don Galo SANCHEZ en su Curso de Historia del Derecho Espaniol. Introduccion y Fuen-
ies seniala que “ha de incluirse en nuesira ciencia la historia juridica de los diversos temitorios que for-
man o han formado pare integrante de Espaiia y han recibido de modo deseable las influencias de
nuestro derecho™ Vid, Décima edicién revisada Madrid 1972, pag. 16.

181 Nuesira historia —destaca TORRES LOPEZ~ es, en primer término historia de los sistemas
juridicos que se han sucedido en lo que hoy es Espaiia, historia de 1a formulacién de un Derecho que
podemos llamar espafiol, peralelo a la formacién de una nacionalidad espafiola” en Lecciones de His-
toria del Derecho Espafiol Salamanca 1933, 1, pag. 46,

182 Vid. por ¢jemplo una de las illimas obras de F. BRAUDEL que lleva el revelador titulo de
L' identité de la France en cuyo primer volumen, titulado significativamente “Espace et histoare”, trata de
explicar “les rapports multiples, entrecroisés, difficiles i saisit, e I*hintoire de France avec le tesitoire qui
la contient, la supporte et, d"une cenaine fagon, I'explique™. Arthaud Flammarion, Paris 1986, pag. 25.

183 Como pone de relieve A. OTERO en “La delimitacion nacional de 1a Historia del Derecho.
En 1omo a los origenes de la nacionalidad espanola™ Discurso insugural leido enla apertura del curso
académico 1971-1972 de la Universidad de Sanliago de Compostela, publicado en Boletin de {a Uni-
versidad Composielana 78 (1971). He manejado separata, Vid. pags. 8 y ss.

184 Vid. su Deutsche Rechtsgeschichie Miinchen 1969, pag. 2.

185 En su Avviamenic allo studio della sotoria del Dirifto itafiano cil. pag. 75.

186 Vid. su Storia del Diritto italiano Torino 1974 pags. 1-2.

187 Para CALASSO, por ejemplo, esta tradicién debe centrarse en el Derecho Comiin. Vid. al
respecto su defensa del “ius commune” como quintaesencia de lo italiano en “Elogio della polemica™
en Rivista italiana de Scienza giwridica (1959) pag. 119 y ss. Por et contrario, para CASSANDRO,
discipulo de CROCE, el iushistoniador debe situarse en una realidad geogréfico-juridica mas amplia;
tesis mantenida en su Metodologia storica e storia giuridica Bari 1955, pag. 45 y ss.
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Desde una perspectiva realista, coincidente con la postulada en Alema-
nia por MITTEIS, GARCIA GALLQ entre nosotros, atendiendo al hecho de
que para €l 1a Historia del Derecho debe mostrar ¢l proceso por ¢l que s¢ ha
llegado al derecho actual, recurre a dos factores para determinar lo que ha si-
do el Derecho espafiol: los elementos integrantes del Derecho espafiol moder-
no y la finalidad perseguida con el estudio de la disciplina; criterio este dlt-
mo que no por ser complementario, en funcién de la concepcién auténoma
adoptada de 1a disciplina resulta, sin embargo, desdelable!33.

El primer criterio presupone la existencia de una comunidad espafio-
la actual heredera del Derecho histérico, a cuyos limites debe ceflirse ¢l
trabajo del iushistoriador. Este debe atender desde csta perspectiva, prefe-
rentemente, al “conjunto de derechos por los que se ha regido ¢l pueblo es-
pafiol, tanto si han sido creados por 6L, o en Espafia, como si han sido re-
cibidos de fuera y simplemente aplicados en ella”'3%, Con arreglo al segun-
do, que presupone considerar 1a Historia y 1a Dogmdtica jurfdicas integra-
das en una ciencia jurfdica tinica, no cabe duda de que el Derecho actual
se justifica y explica por el hist6rico, 1o que incide en que su comprensién
requiera atender a todos los elementos que hayan contribuido a conformar
el Derecho vigente o, por utilizar la terminologia de GIBERT, el conjunto
de las “Tradiciones jurfdicas™!.

Ambos criterios resultan en cualquier caso instrumentalmente itiles
para claborar de modo operative una Historia del Derecho Espariol y de
sus Instituciones. Fundamentalmente, porque no circunscriben su estudio
al estrecho margen del limite territorial del presente, permitiendo 1a inclu-
sién en su objeto de derechos surgidos culturalmente en la érbita espafio-
la que, por circunstancias de fndole diversa, se han expandido en un espa-
cio distinto de aquél en el que se originaron y que en la actualidad apare-
cen insertos en 4mbitos territoriales diversos del estrfctamente nacional 19!,
Con arreglo a estas consideraciones, por ejemplo, el historiador del Dere-

188 Manual de Historia del Derecho cit. 1, pag. 22.

189 Y ello porque entiendo con PARADISI que la evolucion del ordenamiento o de 1as institu-
ciones no son sino un aspecto de la ransformacién de toda la realidad histérica y no del Derecho s0-
lamente. Vid. al respecto su Apologia della Storia givwridica ciL pag. 88.

190 R. GIBERT “La tradicién del derecho espaiiol” en Arbor 150 (junio 1958), pags. 43-44.

191 La expresién “derechos de culura™ fue acufiada por SOLMI para definir aquellos derechos
resultantes de una fusi6n de elementos juridicos diversos. Por contmposicion, los derechos de estirpe
como el romano o el germénico se difunden tardfamente y reciben en su proceso conformador influen-
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cho Espafiol deberfa estudiar ¢l Derecho indiano, no sélo por tratarse de
un fenémeno de difusion y siniesis en ¢l que se ha tenido en cuenta el de-
recho castellano sino también porque sirve para explicar, ademads de nues-
tro pasado histérico, algunos aspecios del Derecho espafiol vigente. Por la
misma razén deben excluirse los derechos autécionos de territorios que,
como Italia o los Pafses B ajos, estuvieron unidos polfticamente a 1a Coro-
na espafiola; a diferencia de las instituciones polfticas dadas por Espafia a
estos mismos territorios que, por el contrario y atendiendo al criterio des-
crito, sf deberfan constituir objeto de nuestro estudio!®2,

4. EL DERECHO HISTORICO COMO CIENCIA JURIDICA

Examinada la dimensién histérica de 1a Historia del Derecho corres-
ponde ahora analizar la problemadtica de su caricter como Ciencia del de-
recho, extremo negado por un importante sector de la historiograffa jurfdi-
ca para el que la Historia del Derecho constituye esencialmente una cien-
cia histdrica, y que sin embargo, desde nuestra perspectiva constituye la
otra dimensién fundamental de 1a Ciencia Histdrico-jurfdica, sinla cual re-
sultan dificilmente comprensibles sus premisas epistemoldgicas.

A) La doble aproximacién epistemoiégica al derecho: Historia del De-
recho y Dogmitica Juridica

Del mismo modo que se ha contrapuesto la Historia frente a las Cien-
cias Naturales, frecuentemente se ha afirmado la oposicién entre “Histo-
ria” y “Dogmaética” del derecho —entendida esta tiltima, en un sentido 4m-
plio, como la disciplina episternolégica que pretende alcanzar el conoci-
miento presente del derecho en la triple dimensién aludida—, por autores

cias ajena’ a ello. Vid. 1a exposicion de tal dicolomia en su Avviamento pags. 77-78. CALASSO sal-
dria al foro de esta distincién sefialando que: “storicamente, il diritto italiano no & it prodotto della
combinazione di ingredienti diversi, diritto derivato e composito da contrapone ai diritti dei stirpe, sue
¢ piuttosto il processo di Lransformazione interna del Diritto romano”', Medioeve del Dirilto cit. 1, pag.
33

192 La inclusién en nuesira disciplina del derecho de los terrilorios europeos sometidos en oiro
tiempo a 1a Corona espafiola ha sido justificada enire nosotros por GIBERT, como comrectora de una
visién excesivamente nacionalista de aquella. Vid. Historia General del Derecho Espafiol Granada
1968 pag. XI.
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para quienes ambas disciplinas no sélo tendrfan funciones distinta, sino
que requerirfan métodos diversos.

Creemos la opini6én descrita, claramente alejada de la realidad, pues
adn sin profundizar excesivamente en el andlisis del problema es algo ob-
vio que la escisién enitre ambas no resulta tan radical e irreductible como
pretende el sector indicado, y que 1a Dogmatica se encuentra menos aleja-
da de la Historia que ésta de las Ciencias Naturales,

Porlo que a los fines se refiere, bastard con recordar 1a ya cldsica opi-
nién de MITTEIS para quien Historia y Dogmatica jurfdica persiguen, ca-
da una por su camino, llegar a lo que €1 llama subconsciente colectivo —ko-
lHektives Unterbewusstein—, entendiendo esta conciencia jurfdica no en el
sentido nawralfstico del Volksgeist roméntico de 1a Escuela Histérica, si-
no en otro m4s propiamenie histérico, como fruto de la obra de una comu-
nidad humana, formado a través de un lento proceso secular. Para ello re-
curre MITTEIS a comparar el uso que s¢ hace del término “proceso” tan-
to en el terreno histdrico como en el dogmitico, propiciando que el mode-
lo de proceso que acoge la Dogmética —como desarrollo orgdnico de una
serie de actos conforme a reglas determinadas— sea también seguido por
el iushistoriador, con amreglo a 1a conocida metdfora del autor alemadn se-
gun la cual ¢l *proceso histérico” no serfa sino una continua superacién
por compromiso de fucrzas antagénicas!®,

En relacién con el método tampoco puede afirmarse una oposicion ra-
dical entre historia y dogmdtica, por cuanto ambas operan con un mismo
concepto de *causa” que difiere del matemdtico o naturalfstico en que si
éste exige la verificacion de todas las condiciones productoras de fenéme-
nos previsibles, el de la Ciencia Juridica —entendiendo por tal 1a que inciu-
ye tanto a la Historia como a 1a Dogmitica— interviene a través de la lla-
mada “causalidad adecuada”, con arreglo a la cual entre varias condicio-
nes productoras de un resultado determinado basta con escoger aquélla que,
conforme a la experiencia, es idénea para producir el acontecimiento %4,

193 L.MITTEIS Vom Lebenswert der Rechisgeschichte Weimar 1974, pags, 80 y ss.

194 Como submya A. HERNANDEZ GIL * Aunque las leyes o las reglas en concreto sean total-
menle variables y, en efecto, varian, y aunque haya una vanacion del Derecho mismo, con la sola varia-
cidn del objeto, ni esté dicho tode 1o que cabe decir sobre 1o misra ni se puede descartar el cardcter cien-
tifico del tratamiento del Derecho ni, en general, la condicidn de ciencia en cualquier 4mbito de] saber.
“Cfe. Problemas episiemoldgicos de la Ciencia juridica. Segunda ed. Civilas Madrid 1981, pag. 20.
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El que los vinculos entre Dogmadtica e Historia sean estrechos y pro-
fundos no impide, claro est4, que entre ambas aproximaciones epistemo-
l6gicas al Derecho existan algunas diferencias sustanciales. Sibien es cier-
to que tanto el historiador como el dogmitico del derecho deben trabajar
utilizando el indispensable método hermenéutico, no lo es menos el que
existen 16gicas divergencias de actitud préctica entre el jurista que inter-
preta un derecho histérico —funcién meramente cognoscitiva— y el que in-
terpreta un derecho vigente; diversidad que no puede dejar de tener conse-
cuencias importantes a a hora de delimitar los campos de 12 Historia y de
la Dogmdtica'?S. Las aproximaciones a esta cuestién han sido tradicional-
mente dos: segin se dé primicia a la Dogmadtica negando la autonomfa de
la Historia Jurfdica, o se rechace el cardcter cientifico de la Dogmdtica, por
atribuirlo exclusivamente a la Historia del Derecho.

B) La Historia Juridica como instrumenio al servicio de la Dogmdtica

Algunos autores reducen radicalmente la Historia a la Dogmadtica por
entender que la reconstruccién reflexiva dei pasado juridico no tiene auto-
nomia propia en el marco de la Ciencia del derecho. Para ello se estima el
conocimiento de la realidad jurfdica pretérita, todo lo m4s, como un sim-
ple instrumento que puede ser utilizado por el jurista en el ejercicio de su
labor profesional.

Esta es, por ejemplo, 1a postura de SCHO6NFELD quien distingue dos
escalones fundamentales en la construccién de 1a Ciencia Juridica: uno in-
tegrado por la “Dogmética™ y otro en ¢l que apareceria la “Teorfa del De-
recho”. Aquella, como primer paso de la Ciencia del Derecho, consistiria
en la exposicion sistemdtica del derecho vigente y por tante se referirfa a
sistemas jur{dicos concretos, constituyendo una especie de ciencia parti-
cular de éstos. La scgunda, en cambio, aparece concebida por el autor ale-
min como ¢l més alto grado de elaboracion de 1a Ciencia Jurfdica, en el
que tendrian cabida los géneros, las especies y 1as leyes generales de todo
derecho pensable. Si la “Dogmdtica™ debe separarse de 1a *praxis’ —por
cuanto esta, segiin SCHONFELD, se dirige Ginicamente a solucionar con-

195 Vid. al respecto la critica que hace F. CALASSO a los planieamientos de CHECCHINT
Cfr. "Sioria e Dogmitica del dirino” en el vol. Storicitd def diriito, Milano Giuffré 1966 pags. 95 y ss.
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flictos jurfdicos concretos sin propiciar intento alguno de ofrecer una vi-
sion global ordenada del sisterna jurfdico—, se confunde sin embargo con
la historia, en la medida en que para ¢l esta ullima no constituye sino una
“dogmdtica sucesiva” de un derecho no actual, no inmediata sino ‘“‘media-
Lamente” presente. La historia del derecho, pues, vendria a ser, con arreglo
al planteamiento descrito, un mero instrumento informativo utilizable por
el jurista en la construccién del escalén “dogmético”, sin intervencion al-
guna en el nivel més elevado que constituye 1a Teorfa del Derecho, consi-
derada por SCHONFELD como ciencia de lo eterno y lo posible y, en con-
secuencia, totalmente ajena a la historial%,

La concepcién apuntada se generaliza en cierto modo en el pensamiento
de BETTI, quien considera la dogmética modema como una categorfa 16gi-
Ca, inmutable y universal, con un valor absoluto y atemporal, en 1a que 1a rea-
lidad histérica del derecho sélo tiene cabida como uno m4s de los aspectos de
la famosa “teorfa de la interpretacién” del jurista italiano. No es este el mo-
mento de analizar en su totalidad la sugestiva tesis bettiana, pero sf el de exa-
minar sus repercusiones sobre el problema de la interpretacién histérica y, en
general, sobre el propio concepto de 1a Historia del Derecho!?’.

Desde el punto de vista descrito, destaca ante todo el empefio de BE-
TTI por utilizar la dogm4tica modema para reconstruir ¢l derecho histéri-
¢0, atendiendo al hecho de que para €l sin el instrumental dogmdtico el his-
toriador del derecho no conseguirfa nunca diferenciar con precisién cien-
iifica una cuesti6n hist6rica de otra, una concepcién de otra diversa, un me-
dio de solucidn del problema de otro distinto'®. Debe tenerse en cuenta
que para el autor italiano —desde este punto de vista, claramenie inserto en

196 Walier SCHONFELD Vor der Rechisverkenninis eines Metaphisiche Siudie, Ed. W Gruy-
ter Berlin 1931, pags. 127 y ss.

197 Su tesis aparece sobre todo recogida en "Le categorie civilistiche dell’interpretazione™ en
R1S.G. (1948), pags. 34 y ss., Interpretazioni delle leggi e degli atti piuridici Milano 1949, especial-
mente pags. 79 y ss., en “Posizione deilo spinito respetto all‘oggettivila™ en R. Int. Fil. D. (1949) pags.
1y ss, Teoria generaie della interpretazione Milano Giuffre 1955 2 vols., panticularmente, sobre “|'in-
terpretaziones storica” I, pags. 390-432 y "Modeme dogmatische Begriffsbildung in der Rechts und
Kulwrgeschichie™ en Studium generale (1959) pags. 87 y ss. Una visién fiel y completa de su dodiri-
na puede verse en DE FRANCISCI “Emilio Bétti ¢ i suoi studi intomo all'interpretazione™ en R.1.5.G.
(1951) pags. 1-49 y el reciente estudio de P. COSTA “Emilio Betti: dogmatica, politica, storiografia”
en Quaderni Fiorentini 7 (1978), pags. 311-393, particularmente 326-334.

198 Afirma BETTI, concretamente, que “cid che ¢'inleressa sapere circa il passalo, noi non pos-
siamo cercarlo nel passalo siesso, il quale non & pid una realth presente n2 & rinvenibile in alcun luo-
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la tradicién hegeliana— el derecho histdrico y el contemporaneo constitu-
yen un dnico sistema. Segtn ¢l, la dogmdtica jur{dica habr{a mantenido un
desarrollo homogéneo desde el Derecho Romano hasta nuestros dfas y por
ello resulta: “absurdo imponer al historiador que se limite a usar la dogm4-
tica embrionaria, elaborada por los juristas de la época del derecho que cs-
tudia”, en vez de permitirle utilizar unos conceptos desarrollados en el cur-
so de veinticinco siglos!'®.

Es importante poner de relieve que con arreglo a la concepcion ex-
puesta el empleo de la dogmdtica en el estudio de 1a realidad juridica pre-
térita significa algo m4s que un recurso utilitario o instrumental, o el reco-
nocimiento de la imposibilidad de que el intérprete se despoje de su pro-
pio aparato conceptual. En realidad, bajo la idea de la evolucién homoge-
nca subyace la nocién de que los conceptos jurfdicos crecen y se desarro-
1lan como entes auténomos, sin relacién alguna con las vicisitudes de la
sociedad en que son utilizados. Es por ello que BETTI se encuentra en las
antfpodas de autores como SCHWERIN?® o PARADISI?!, defensores de
un derecho concebido como creacién constante de la sociedad que se re-
nueva fntegramente en cada momento. Para BETTI, por ¢l contrario, la
dogmitica modema debe considerarse indudablemente “integradora”,
atendiendo a que los conceptos que maneja el jurista modemo no son em-
brionarios sino fruto de un largo proceso de maduracién. Por ello el ius-
historiador debe poder utilizar el concepto o el sistema resultante, que los
juristas de épocas anteriores no supieron establecer por primitivismo, cuan-
do no por simple falta de capacidad®®.

£0 cosl como fu, ma dobbiamo cercarlo in cib che di esso & ancora presente e sopravvive in qualun-
que siasi forma, € como forma & accesibile alla nostra atuale percezione ed esperienza”. Cfr. Teoria
generale de I interpretazione civ. 1, pags. 390-391.

199 Es en esie sentido que considera que el iniérprete, al reproducir en simismo el proceso crea-
tivo, lo hace entrar en su propio mundo de ideas, expresiones y conceplos, por lo cual la lamada a la
intelipencia que hay en el objeto, aun cuando proviene del pasado, queda contemporanizada por su re-
cepcién en nuestra mente, con su educacién del entendimiento, o de la correspondencia o consonan-
cia hermenéutica, de modo que “el intérprete debe esforzarse por siluar su propia actualidad viviente
en fntima adhesién y armonia con el estimulo que le viene del objete, de modo que uno y otro vibrn
al perfecto unfsono” BETTI RI.S.G. (1948), pag. 56.

200 Vid. por ejemplo su Dewsche Rechisgeschichte cil. pag. 6.

201 Vid. “I nuovvi orizzonti della storis giuridica” en RJ.S.G. (1952), pag. 148.

202 Y ello porque unc de los principios bésicos para BETTI es el de la 1otalidad y coherencia,
impuesto por la correlacién existente entre 1as partes del objeto. Para el autor ialiano, Loda obra ex-
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A pesar de su indudable brillantez, el planteamiento Bettiano resulta
claramente criticable, tanto desde el punto de vista del concepto de dogma
en el que se apoya como porgue en general su aplicacion literal distorsio-
na considerablemente las condiciones de la observacién cientifico-jurfdi-
ca®®,

Sin duda sorprende, en primer lugar, el aplomo con el que BETTI uti-
liza 1a palabra “dogma” referida al derecho, dado que, como ya advirtié
CALASSQO, se trata de un término que fue claramente extrapolado del cam-
po teolégico, en el curso del proceso de asimilacion de los méiodos de la
Teologfa que desarrollan los protagonistas de 1a primera jurisprudencia me-
dieval; ante todo significativa de la reverencia que merecfa el Corpus iu-
ris como ratio scripta de glosadores y postglosadores?!2, Lo cual no cons-
tituye sino otra prueba mis de en qué medida 1a aplicacidn metddica de los
conceptos actuales al derecho histérico puede resultar perturbadora, tanto
por la inadecuacidn del objeto como por 1a ambigiiedad del concepto. Asf,
por ejemplo, si pretendemos aplicar el término de “‘tomador”, como en ge-
neral el de cualquier sujeto participante en un negocio cambiario, en su
sentido actual a una operacion trayecticia del siglo X VI, los términos de la
misma nos resultardn incomprensibles, al tener dicho término en la época
mencionada un significado ambiguo y muchas veces contrario al que tie-
ne en la época presente. Y otro tanto ocurre con elementos dogmaticos
esenciales de la institucion referida como, por ejemplo, la teorfa de la pro-
visién de fondos, incomprensible e incomprendida a 1a luz de 1a actual dog-
madtica cambiaria, que sigue obstruyendo la inteligibilidad y la correcta for-
mulacién dogmdtica del esquema causal de 1a letra de cambio en nuestro
derecho cambiario vigente205,

Desde otro punto de vista, y al margen de que resulte por 10 menos

presiva se puede integrar en otra mds vasta, y la interpretacion de cada una de sus partes sirve para ilu-
minar a las dernis. Asi, afirma que el objeto de la inlespretacién es “propiamente, la declaracion o el
comportamiento, pero no lomados en sl, absiractos y aislados, sino encusdrados en el marco de cir-
cunstancias que les confieren significado y valor”. Cfr. Teoria general del Negocio Juridico trad. A.
Martin Pérez de 1a primera ed. italiana de 1943, Madrid Editorial de 1a Revista de Dereche Privado
s.a, pag. 238.

203 Aspecto submyado, por gjemplo, por H.G. GADAMER en “Emilic Betti und das idealis-
tische Erbe™ en Quaderni Fiorentini 7 (1978), pag. 37.

204 Vid. F. CALASSO Iniroduzione al diritto comune Milano Giuffré 1970, pags. 44 y ss.

205 Vid. mi Historia de la letra de cambio, cit. pags. 279-282,
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discutible la creencia bettiana sobre el progreso rectilfneo del derecho,
el reproche prictico mds grave que puede hacerse ala doctrina interpre-
tativa del jurista italiano es sin duda su tendencia a agravar de modo
considerable la entropfa resultante de 1a necesaria intervencién subjeti-
va del investigador en el desarrollo de la observacién cient{fica. Si re-
sulta ineludible aceptar que entre los hechos histéricos y nuestra apre-
ciacion de ellos se interponga nuestra subjetividad de observadores, no
hay necesidad de aumentar deliberadamente este factor de distorsion.
La dogmitica moderna puede resultar til en la primera aproximacién
que hace cl iushistoriador al material que le proporcionan las fuentes
estudiadas, e incluso inevitable considerando que aquél se ha educado
en una dogmatica especifica: 1a actual, en 1a que ha forjado sus prime-
ros conceptos de jurista. No obstante es absolutamente inaceptable que
dicha aproximacién inicial s¢ transforme por sf misma en presupuesto
metodolégico, sicndo por ¢l contrario més que saludable, epistemol6gi-
camente hablando, que aquélla deba rechazarse tan pronto como el ius-
historiador comprenda su inaplicabilidad al contexto temporal en ¢l que
se desenvuelva su investigacién. Y ello porque el empleo de 1a dogma-
tica actual no constituye sino una limitacién impuesta por el descono-
cimiento inicial del objeto histérico. Una vez desaparecido éste se es-
fuma dicha limitacién y el historiador del derecho se ve obligado a mo-
dificar sus presupuestos conceptuales, como tinico modo de evitar que
la reconstruccién final de la investigacion iushistérica resulte a la pos-
tre necesariamente falsa2%,

La preocupacién descrita explica sin duda que el propio BETTI no
lleve hasta sus iiltimas consecuencias la aplicacién de su propio méto-
do en sus trabajos de reconstruccién histérico-jurfdica, mostrandose por
el contrario lo suficientemente flexible como para no retroceder ante la
utilidad o la necesidad de proceder a una labor de critica textual??’. Es
considerablemente m4ds radical en ¢ste aspecto un discfpulo suyo,
CHECCHINI, quien tras asignar a ciertos dogmas una funcién cognos-
citiva absoluta concibe una historia del derecho como “historia de los

206 Coincido en este aspecto plenamente con el planteamiento del Profesor GARCIA GALLO.
Vid. al respecio “Cuestiones y problemas de la Historia de la Administracién espafiola™ en Actas del !
Simposium de Historia de la Adminisiracién, Madrid 1970 pag. 45.

207 Vid. P. COSTA Emilio Betti cit. pag. 328.
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dogmas”, con una utilidad limitada a permitir comprender el “desarro-
110" de la ciencia jurfdica®®®. En el mismo sentido, BUSSI, otro segui-
dor de BETT]I, se limita a “reconocer” en las instituciones antiguas el
antecedente de los conceptos jurfdicos actuales y a asistir, como espec-
tador de los tiempos, al nacimiento y desarrollo de cada una de las ins-
tituciones de derecho moderno; altermaliva esta dllima perfectamente
admisible siempre que resulte coherente y rigurosa, sin perjuicio de que
no sea la més deseable?®.

Resulta sin duda preferible la actitud dé autores como BADER, para
quien la historia jurfdica no estd para servir de ayuda a la dogmética sino
para comprender c6mo han sucedido realmente las cosas?!%, o 1a opinién
de MAITLAND, quicn advierte, con razén, del peligro de que la Historia
pueda dejar de serlo si la convertimos en esclava del Dogma?®!!,

C) La historia como “ciencia” y la dogmdtica como “técnica”

Como polo opuesto de la doctrina expuesta aparece la interesante pos-
tura defendida por DE FRANCISCI?!2, autor que subraya, desde una pers-
pectiva romanfstica, ¢l contraste entre 1a Historia y la Doctrina del derecho
vigente. No tanto por entenderlas como dos aproximaciones cientificas
opuestas, sino més bien por considerarlas como dos modos diversos de ac-
ceder ala realidad jurfdica. Lo més caracteristico del planteamiento de DE
FRANCISCI es su opinién de que el dnico acercamiento cientifico posi-
ble al derecho es el *histérico”, pues segin €l la Dogmdtica no pasa de

208 CHECHINI. “L'unitd fondamentale della Storia del diritto italiano” en R.8.D.L (1949)
pags. 7 y ss.

209 E. BUSSI La formazione dei dogmi di Diritio Privato nel Diritio Comune Padova 1937-
1971, 2 vols. (I: Diritti reali e Diritti di obligazioni y II: Contraui, successioni, Diriti di farniglia). Vid.
paricularmente I, pag. 12.

210 BADER Aufgaben und Methoden des Rechishisorikers Tubinga 1951, pag. 7.

211 Por cuanlo estima que, por el contrario, s6lo conociendo la historia es posible comprender
el propio derecho. Vid., por ejemplo, sus esclarecedoras péginas contenidas en Equity. A course of lec-
tures Ed, A H. Chaytor y W.J. Whittaker, revisada por John Brunyate, segunda ed. Cambridge 1936,
reimpr. 1969, pags. 1-22.

212 Autor que se sinia incialmente en una postura evolucionista y socioldgica cercana al natu-
ralismo de BONFANTE Vid, por ejemplo, su Storia del Diritto fialiano T, Milano 1941 pags. 45-46y
que, posteriormente se dirige hacia la tendencia expuesta en Pratos de orientacion para el estudio del
Dereche trad. cal. J. IGLESIAS, Barcelona 1951, paniculanmente pags. 32 y ss.
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constituir una mera técnica -un “arte del derecho”- cuya finalidad es la
aplicaci6n y 1a creacion de normas213,

DE FRANCISCI parte de considerar el derecho como una realidad fe-
nomenolégica a la que sélo puede accederse epistemoldgicamente a través
de un estudio de sus orfgenes, de sus fases constructivas y del espiritu que
anima su ser y su desarrollo?!*. Para el romanista italiano lo jurfdico serfa
la expresion del querer ser del cuerpo social —opinio necessitatis”—, que
no surge espontidncamente sino como el resultado de una maduracién ela-
borada a través de la experiencia y que, por tanto, se encuentra en fntima
relacion con los demis elementos del cuerpo social. Tales consideraciones
hacen afirmar a DE FRANCISCI que no puede desvincularse el estudio
Jurfdico-cientifico de los demds elernentos culturales que influyen en el de-
recho y particularmente —en la medida en que el derecho es un “querer
ser’—del “'sujeto que quiere”, es decir de la propia civilizacién sobre 1a que
s¢ asienta el sistema jurfdico?!®.

Frente a la Ciencia Jurfdica, concebida como disciplina inequfvoca-
mente histérico-jurfdica, aparece la Dogmidtica, que DE FRANCISCI ca-
racteriza como el arte de descubrir la norma que se acomoda a un caso con-
creto, adaptindola al supuesto individual. Ciertamente, el autor italiano re-
conoce que este arte, que nace como una técnica para resolver casos parti-
culares, tiende también a integrarse en un sistema amplio, o incluso pre-
sentarse como disciplina ordenadora de principios en el marco de un con-
junto coherente de conceptos; aspecto bajo el que puede revestir los carac-
teres aparentes de una disciplina cientffica. No obstante, aiin desde dicho
punto de vista 1a Dogmadtica tendrfa un mero valor instrumental, en la me-
dida en que sus principios no pretenden ser un valor de conocimiento sino
que poseen su propia fuerza impositiva. El jurista dogmdtico, ain cuando
extrae de los principios generales del sistema jurfdico vigente una solucién
nueva, interviene siempre guiado por una voluntad previa de actuar en un
determinado sentido, que responde més a un planteamiento intelectual que
a una valoracién de los fines atribuidos en ese momento al ordenamiento
juridico por las concepciones generales de signo moral, religioso, ético,

213 DE FRANCISCI Punias de orientacidn cit. pags. 41 y ss.
214 DE FRANCISCI Emilic Betti ¢ i suni studi cit. pag. 37.
215 DE FRANCISCI Punios de orientacidén cil. pag. 34.
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polftico o econémico. Este estado de cosas resulta igualmente predicable
de 1a reconstruccién dogmadtica del derecho histérico —entendiendo por tal
1a forma de aplicacién ideada por los juristas de cada época— que, inde-
pendientemente de su vtilidad, nunca podr4 dejar de integrarse en el mar-
co histérico correspondiente; circunstancia que determina para DE FRAN-
CISCI que ios trabajos monograficos encaminados a conocerla deban ser
considerados inicamente como capftulos de 1a historia de dicho ordena-
miento? 16 ‘.

La tesis defendida por DE FRANCISCI, a pesar de ofrecer aspectos
sugerentes, ha sido justamente criticada en la medida en que su autor hace
gala de una separacién demasiado radical entre los conceptos de “arte”
{técnica) y “ciencia” (conocimiento). Y ello porque dicha divisién es sélo
posible —y con reservas— como especializacién profesional de los que cul-
tivan un saber y desde luego no en absoluto. Por el contrario, no sélo no
puede concebirse una técnica sin ciencia sino que resulta diffcilmente ima-
ginable una ciencia sin técnica?!’. Resulta significativo al respecto que el
propio DE FRANCISCI se vea obligado a reconocer que en la labor del
dogmitico hay un primer momento cognoscitivo?!®; a 1o que puede agre-
garse que el historiador —tinico “cientffico™ para el jurista italiano— en to-
do caso se ve obligado a emplear en el desarrollo de su tarea tanto una “téc-
nica” de indagacién critica como una “técnica” de comunicacién y ense-
flanza, aspectos que justamente reciben la denominacién de métodos in-
vestigador y docente.

D) El cardcter “cientifico” de la aproximacion histérica al Derecho

Tratando ante todo de ser operativos y con el fin de evitar los incon-
venientes que resultan de separar 1a Historia de la Dogmatica juridica, con-
viene insistir en el hecho de que las evidentes diferencias que separan el
derecho actual del derecho histérico son de caricter mas metodolGgico que

216 Ibidem, pag. 52.

217 Vid. al respecto las interesantes observaciones de D'ORS en Una introdiccion al estudio
del Derecho cit. pags. 20,74 y ss, y en Sistemna de las ciencias 1, Pamplona 1969, pag. 21.

218 “Ciertamente, 1a interpretacién juridica contiene, como toda interpretacién, un momento
cOgnoscitivo, esto es, reconocedor del pensamiento, operacién iipica de la inlerpretacion hisiérica” DE
FRANCISCI Puntos de orientacién cit. pag. 49.
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conceptual, pues ¢l pretendido aislamiento existenic entre ambas aproxi-
maciones a una misma realidad juridica —que ademds de nica resulta ob-
viamente histérica, como realidad humana que es— se reduce en definitiva
al diferente sentido de la aplicacién prdctica que tienen el dogmatico y el
iushistoriador.

La historicidad de la norma jurfdica ya habfa sido defendida por VON
LUBTOW con base en laidea de que el derecho presente deriva de sus pre-
cedentes histéricos, del mismo modo que nuestro pensamiento juridico vi-
ve en gran medida bajo el signo del pasado®!®. Y es que resulta imposible
afirmar la intemporalidad de la “dogmdtica” si nos fijamos en su desarro-
llo a través de los siglos, y de los procesos de crecimiento, transformacién
o incluso de degeneracién que permiten no sélo que instituciones antiguas,
inexplicables fuera de un singular concepto histérico, vivan y permanez-
can en nuestros dfas sélo por la fuerza de la inercia —como, sin ir més le-
jos, laletra de cambio—, sino que la propia ciencia de aplicacién —que BE-
TTI llama interpretacién con funcién normativa —se desenvueiva en un mo-
mento inevilablemente histérico. Realidad ésta que resulta especialmente
flagrante en los sistemas jurfdicos que deliberadamente adoptan una pos-
tura jurisprudencial, como el romano o los de tradicién inglesa, en los que
1a busqueda del “precedente’” responde a una metodolog(a eminentemente
histérica??0,

Ello no significa por supuesto que “historia” y “dogmadtica” constifu-
yan un todo indistinguible, pues 1a propia separacién metodoldgica antes
aludida constitaye por s{ misma un factor determinante de su diversa apro-
ximacién formal al mismo objeto epistemolégico. Por ello debe rechazar-
se la actitud de quienes pretenden que 1a historia del derecho sirva dnica y
exclusivamente para reconstruir dogm4ticamente el derecho del pasado®?!,
y defender la comprension del derecho histérico en su propia particulari-
dad, independientemente de la utilidad que pueda ofrecer al historiador ge-
neral o al jurista modemo. Y ello porque la labor del investigador debe di-

219 Concretamente afirma que “la ley no ha caido del cielo, sino que es un fenémeno histéri-
¢o. Cada ley y cada sentencia juridica aporta consigo un pasado espirilual y tiene su particular hisio-
ria" Cfr. Reflexionen iiber Sein und Werden in der Rechisgerschichte cid. pag. 60.

220 E. BETTE fnterpretazione delle teggi (1949) ciL pags. 21 y ss.

221 Posicién plenamente coincidente con la defendida por MITTEIS Vid. Von Lebenswert cit.
pag. 69,
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rigirse al conocimiento y no al aprovechamiento. Con ello no se pretende,
obviamente, desvirtuar la “utilidad” del derecho histérico para compren-
der el derecho vigente; cuestién filoséficamente mds 4mplia y que en todo
caso s¢ sittia fuera del tema de su delimitacién conceptual??Z,

En realidad el puente que salva el pretendido abismo existente entre
Historia y Dogmatica es el convencimiento de 1a historicidad misma de lo
jurfdico. Hecho imposible de negar desde el momento en que el derecho
no es m4s que un conjunio de soluciones dadas a problemas que en un mo-
mento dado concretan un punto de vista sobre el orden social; inevitable-
mente condicionado por el pasado mds o menos inmediato®2. Es en tal
sentido que ORESTANO pretende establecer la unidad entre Historia y
Dogmidtica, ampliando hasta tal punto el campo de 1a fenomenologfa juri-
dica que acaba por identificar el derecho con 1o que €1 Hama “experiencia
juridica™?24,

5.LA HISTORIA DEL DERECHO COMO
CIENCIA INTEGRAL

De lo expuesto hasta el momento puede deducirse, sin necesidad de
acudir a planteamientos filoséficos complejos, que 1a expresion episterno-

222 Como subraya L. DIEZ PICAZO, “la importancia de una investigacion hisirica subsisie, aun-
que en orden al fin de la investigacion no se adopte una postura subjetivisia, sino objetiva, Y ello porque
las disposiciones nommnativas, los textos y las instimciones juridicas contempladas por ellos estin condi-
cionadas por las circunsiancias sociales existentes en el momento de su nacimiento, por cuanto no son otra
€058 que respuestas que en un momento hisiérico determinado se han dadoe a problemas o a grupos de pro-
blemas sociales tipicos. La captacién de un sentido originario y el rastreo de un “hilo evolutive” son in-
dispensables para comprender el mensaje inscrito en ellos y para decidir el sentido que actualmente se les
debe atnibuir. Cfr. Experiencias juridicas y teoria del derecho Ariel Madrid 1973, pag. 249.

223 Con esto afirmo la independencia det estudio histérico del derecho y el carbicter “juridico”
del Derecho Romano y de 1a Historia del Derecho, por otra via que la empleada por GARCIA GALLO
en “Histona, Dereche e Histona del Derecho™ en AHDE (1953) pags. 22 y ss. En el aniculo descito,
el autor citado insisie particularmenie en 1a persistencia de las institnciones juridicas pam llegar a la
conclusion de que el historiador del dereche opera con instituciones presentes. Aspecto en el que dis-
crepo por estimar, primeramente, que la persistencia no significa inmovilidad; en segundo lugar, por-
que considero que el interés del iushistoriador no se agota en el esmdio de las instituciones que per-
sisten, al constituir objeto de su estudio también squellas ya extinguidas; finalmente, por defender que
la persistencia de una institucién a través de los Liempos requiere el esmdio de su conexién con los di- .
versos gisiemas en los que va desarrollindose, siendo el cambio de sistemas materia fundamental en
el estudio histérico-juridico.

224 R. ORESTANO Iniraduzione allo studio del Diritto Romano ed cit. pags. 450-51.
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16gica Historia del Derecho ha venido entendiéndose en dos sentidos di-
versos. Para algunos €l objeto a considerar por el iushistoriador debe ser el
pasado —materia— en cuanto fue organizado jurfdicamente®25, mientras que
para otros la Ciencia iushistdrica debe referirse at Derecho - forma—, en la
medida en que resulta afectado por la historicidad?2. .

En realidad se trata de algo mds que de un simple juego de palabras,
pues ambos enfoques se han concretado tradicionalmente en dos tenden-
cias que atribuyen disyuntivamente un caricter histdrico o jurfdico aladis-
ciplina, con consecuencias conceptuales de indudable trascendencia en ca-
da caso. Por eso mismo, a la hora de situar 1a Historia del Derecho en el
conjunto cientifico conviene insistir en la critica del que ha venido siendo
un planteamiento cldsico en la materia, para reivindicar como peculiarie-
dad epistemolégica esencial de 1a disciplina, precisamente, su cardcter de
ciencia plenamente histérica y plenamente jurfdica®®’.

Que la Historia del Derecho es una ciencia histérica resulta algo
hoy ya indiscutido, en la medida en que se encuentra manificstamen-
te superado el enfoque decimononico que consideraba la Historia ge-
neral como ciencia de lo individual e irrepetible. Asf han desapareci-
do las iltimas reticencias manifestadas por quienes, atendiendo a ese
peculiar ritmo evolutivo que tiene el Derecho como fenémeno hist6-
rico, mantenfan a cierta distancia la Historia general de 1a jurfdica, no
tanto por negar ¢l cardcter histérico de estaitima como por oponerse
a una cierta forma de concebirla. Por ello 1a historiograffa modema,
si bien tiende a reconocer el caricter especial del estudio del derecho

225 Es en este sentido que E. KANTOROWICZ propugna su conocida Sezialgeschichie des
Rechis cuyo objeto seria el esiudio del pasado en cuanio se vio conformado por el derecho. Para ¢l au-
tor alemdn las causas y transformaciones del derecho no pueden explicarse exclusivamente desde la
normatividad precedente; razén por la que considera que “inicamente cuando la Historia de] derecho
vivifique con investigaciones sociologicas los dridos dawos de que hoy se ocupa podri alcanzar el ran-
go cientifico que pretende™ Vid. su cldsico irabajo Rechiswissenschaft und Soziologie, Tubinga 1911,
pag. 32. ‘

226 En tal sentido ESCUDERO ha puesto de relieve como la peculiaridad del objeto de la dis-
ciplina radica en esiar inlegrado por: Lo hisiérico como materia y lo juridico como forma de una in-
divisible entidad y no al revés: no la norma afectada por la historicidad;si el pasado normativo™. En
“Derecho y Liempo. Dogmitica y dogmilicos” incluido en el volumen Historia del Derecho . Hisio-
Hografia y problernas cit. pag. 71.

227 Coincido, pues, plenamenie en esie agpecto con el planteamiento de MITTEIS Vid. su Vom
Lebenswert civ. pags. 60-64.
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del pasado, admite, puede decirse que sin excepciones, su inclusién
en el campo de las ciencias histéricas??8.

Pero 1a Historia del Derecho es también Derecho y en consecuen-
cia su tratamiento cientffico ha de ser tan juridico como histérico. La
afirmacién no es, desde luego, nueva. Sin necesidad de remontamos
a SAVIGNY?2? o a IHERING?3® —para quienes el acercamiento filo-
séfico-sistemdtico al derecho debfa simultanearse con la elaboracién
de 1a historia jurfdica?®!- o a las aproximaciones stammlerianas del
triple acceso dogmd4tico, histérico o axiolégico al derecho?2, no pue-
de negarse que la inclusién de nuestra disciplina entre las ciencias ju-
ridicas viene siendo patrimonio comiin del pensamiento juridico mo-

228 Hasia el punto de que, como subraya B. CLAVERQ, puede decirse que la mayor parie de
los historiadores del derecho se hallan “acomodados hoy en el campo de la hisioriografia” Vid. su “His-
tona, Ciencia, Politica del Derecho” en Quaderni Fiorentini 8 (1979) pag. 20.

229 Para SAVIGNY, al resultar primordial el caricter unitario de la ciencia juridica, la tarea
del historiador debia dirigirse a Lomar el sistema en su totalidad e imaginarlo prog resivamente, es de-
cir: como hjstoria de] sistema de la jurisprudencia en su totalidad. Entre el derecho que es y el que de-
be ser, la hisioria ofrece €l que pudo ser. Vid. al respecto el andlisis O. MOTTE Savigny et la France
Beme 1983, especialmente pags. 193220y el de M. BRETONE “Il Beraf™ e la ricerca del “iempo
classico” en Quaderni Fiorentini 9 (1980) pags. 189-216.

230 R. von IHERING insistia en ¢l caricter monolitico de 1a Ciencia juridica, perspectiva des-
de la que afirma que el sistema de la dogmética no sirve para 1s historia. Al historiador no le incumbe
ponter de manifiesto la conexidn sistemnética sinola historica, Y cuando esa conexién descansa en mo-
tivos histéricos debe dejarse llevar por ello. Vid. Bromas y veras en la ciencia juridica. Ridendo dice-
re verum. Trad. T.A. Banzhaf, Madrid Civilas 1987, pags. 41 y ss.

231 De ual forma que la Historia juridica, no €3 ciencia aparte ilustrativa de los precedentes de
la norma, sino una forma de integrar la ciencia juridica, “el fundamento necesario de la fenomenolo-
gia juridica y lazo de unién entre el derecho y las restantes manifestaciones culurales”; todo ello en
cuanto pone en conexidn el Derecho en cuanto producto hisidrico con otras manifestaciones, Lambién
historicas, de la cullura. Vid. H. DAVID Der Rechishisioriker un seine Aufgabe Leiden 1937, pag. 8.

232 Vid. al respecto R. STAMMLER, principalmente en Economia y Derecho segiin la concep-
cidn materialisia de ta historia Trad. W. Roces de 1a cuaria ed. Madrid Reus 1929, pags. 201y ssy en su
Tratado de filosofia del Derecho. Trad. de la segunda cd. alemana por W, Roces, Madrid Reus 1930. He
manejado la reedicion de 1980 realizada por la editora Nacional. Vid, panicularmente, pags. 162 y s,

233 De ual forma que la Historia juridica, no es ciencia aparie, ilusirativa de los precedentes de
1a norma, sino una forma de integrar la ciencia juridica, como fundamento necesario de 1a fenomeno-
logia del derecho y 1azo de unidn entre este y las restantes manifestaciones culturales. En este sentido
CLAVERO reivindica la vuelta al campo juridico de la Historia del Derecho, defendiendo que nues-
Lra asignamm no puede quedar reducida exclusivamenie al rango de disciplina histérica sino que de-
" be “engirse por si misma, no desde luego por simples declaraciones de intenciones metodol6gicas més
o menos individuales sino por la efectiva direccidn de sus intereses e investigaciones con el suficien-
Le peso colectivo, en tal ciencia del derecho, ciencia dotada realmente de los medios filol6gicos para
acceder al conocimiento de todas las determinaciones de los métodos y formas de esiablecimiento y
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derno?33, Resulta a tal respecto significativo que enfoques tan diver-
sos como el “dogmdtico formalista” o €l marxista admitan que el co-
nocimiento histérico del derecho se encuentra inseparablemente uni-
do al de la dogm4tica?3*.

Conviene, no obstante, poner de relieve que 1a aproximacién des-
crita no significa en absoluto que la Historia juridica deba limitarse a
ser una ilustracion erudita del derecho vigente, y menos que aquélla
sea una mera ciencia auxiliar que el jurista puede utilizar para inter-
pretar mds correctamente 1a norma, al mismo tftulo que la 16gica o la
lingiifstica. Afirmar que la Historia del Derecho resulta esencial para
explicar la dogmdtica jurfdica no implica en absoluto reducir su obje-
to a la esfera de 1a interpretacién normativa —en la que el criterio his-
térico serfa uno m4s, junto al gramatical, el 1égico o el sistem4tico?33,
sino por el contrario defender lo inconcebible de una Ciencia jurfdica
sin Historia o de esta sin Dogmdtica. Dogmdtica e Historia en ningin
caso pueden ser ciencias aislables y superponibles. Sin la Dogmdtica
no existirfa el punto de partida para indagar en el pasado??é y sin la
Historia no podrfa comprenderse, ni mfnimamente, el Derecho del pre-
sente. Para comprender el Derecho lan imprescindible resulta anali-
zar la estructura légica de los objetos histéricos —para evitar que el pa-
sado jurfdico se diluya en una pura sucesién temporal de médulos em-
piricos—, como examinar ¢l cardcter histérico de la estructura de las
categorfas vigentes, a fin de evitar que estas puedan presentarse como

reproduccidn del orden social expreso compulsivo, de sus sucesivos sistemas histéricos, el presente
incluido de forma ineludible: 1anto sustantiva como merodolégicamente” Historia, ciencia, politica
del Derecho cil. pag. 57.

234 Vid. para los primeros la exposicién muy representativa de HEYMENN “Rechislehre und
Rechtsgeschichie” en Festgabe fiir Otto Siebmann Berin 1920, pags. 310 y ss. Para el segundo, una
magnifica y esclarecedora explicacion del pensamiento marxistd sobre las relaciones entre Historia y
Derecho puede verse en U. CERRONI en La libertad de los modernos cit., panticnlarmente, el capita-
102, titulado “Derecho e Historia” pags. 17-69.

235 Resuha harto significativo al respecto que ni siquiera SAVIGNY, el sistematizador de los
cualro criterios inlerpretalivos —gramatica, 16gica, historia, sistema— preiendiese reducir el papel de la
Histeria juridica al de suniliar hermenéutico del derecho positivo; comoha puesto de relieve F. WIEAC-
* KER en la interpretacidn que hace del pensamiento de SAVIGNY en Griinder und Bewahrer Géttin-
- gen 1959 pags. 12y ss.

236 Como ha puesto de relieve C.F. von SCHWERIN en su Einfiihrung in das Studium der ger-
manische Rechstigeschichie und ikrer Teilgebiete Freiburg 1922 pag. 20.
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puras elaboraciones abstractas, adquiridas sin el esfuerzo de la crfti-
ca histérica??’,

En definitiva puede afirmarse que la \inica forma vilida de avanzar
constructivamente en la comprensién de lo jurfdico es desarrollando una
ciencia jurfdica positiva que estudie unitariamente las conexiones siste-
miticas y las histdricas, en una Unica estructura cognoscitiva. Sobre to-
do si se entiende que una disciplina s6lo es auténticamente cientffica
cuando persigue la comprension “integral” del fenémeno estudiado; pos-
tulado que, referido al Derecho, implicalanécesidad de defender lamen-
cionada integracién de Dogmaética e Historia. Realizar en este sentido
un andlisis de las puras normas sin explicacién de sus causas ni de su
significado como conexioncs ordenadoras de una sociedad resulta un
modo acientffico de acercarse al Derecho que no permite una compren-
sién inteligible del mismo; especialmente teniendo en cuenta su cardc-
ter de fenémeno simbdélico, que oculta su ldgica peculiar a 1a mirada di-
recta e inmediata del observador no avezado?38,

Concebir la existencia de una vnica Ciencia jur(dica positiva vi-
lida: la que estudia de modo unitario 1as conexiones sistemdticas y las
histéricas del derecho en una dnica estructura cognoscitiva, no supo-
ne, por supuesto, excluir 1a posibilidad de que existan “perspectivas”
distintas que tiendan a insistir en uno u otro caricter, atendiendo m4s
alo estrictamente jurfdico normativo o, por el contrario, al pasado glo-
bal formalizado por el derecho. Resulta en este sentido tan perfecta-
mente concebible dirigir preferentemente el andlisis de la realidad ju-
ridica pretérita hacia una historia de las técnicas jurfdicas come cen-
trar la aproximacién histérico-jurfdica en el estudio de 1a pervivencia

237 En este sentido, ORESTANO observa, agudamente, que “la dislincidn entre conocimiento
“cientifico™ y conocimiento “histérico™, lejos de haber producido un progreso de la ciencia juridica la
ha armastrado a un mar de escollos en el que se debate y del que no puede salir sin negar una vez tras
otra los postulados de los que pare' Infroduzione allo studio storice defl Diritto romano cit. pag. 298.

238 Sobre todo porque, como subraya E. PATTARO, las “expresiones lingiiisticas no sélo “pro-
ducen” el significado, al suscitar aquellas imégenes y/o conceplos que idéneamente pueden “*produ-
cir’ en funcién semdntico-representativa dada une determinada comunidad lingiifstica de destinata-
rios, sino que incluso esuin en candiciones de “produdic™ significados artificiales o “corregidos™ en
cuanio se intervengs sobre el receptor induci&ndole a responder con determinadas imégenes y/o con-
ceptos a la percepcion de ciertas expresiones lingiiisticas en determinados coniextos™. Cfr. Filosofia
del derecho. Derecho. Ciencia juridica Trad. 1. lmrmendi Morales, Madrid Reus 1980, pag. 354.
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social de una institucién. Aquf es donde juegan las perspectivas o po-
siciones de cada historiador, todas ellas legftimas con tal que ofrez-
can rigor y coherencia con ¢l objeto propuesto y los métodos postula-
dos?3®. Pero aqu( no nos encontramos ya en ¢l terreno de la definicién
conceptual de la Historia del Derecho sino en el de 1a propia elabora-
cién de la misma, a través de un método cientffico adecuado.

239 En este sentido afirma A. IGLESIA como “hay muchos historiadores que tienden a sobre-
valorar el método, absolutizindolo, y desconociendo por ello que no es mis que un camino, que pue-
de y debe se recorrido para alcanzar determinados fines. Pero si todos los caminos llevan a Roma, 1am-

bién puede afirmarse que no todos los destinos se alcanzan por el mismo camino”. Cfr. La creacidn
del Derecho cit. 1, pag. 27.




