LA HISTORIOGRAFIA JURIDICA EN LA EUROPA CONTINENTAL
(1900-1975)°

Francisco ToMAs v VALIENTE

Universidad de Salamanca. Espafia.

SUMARIO: 1. Enfoque general y andlisis de la situacién en 1900: 1) Plan-
reamiento; 2) El trénsito al siglo xx: Alemania; 3) El trdnsito al siglo xx:
Francia, Espana, Italia y Gran Bretaia.—II. Problemas de conceptos y de
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actual en Espaiia; 10) Novedades cientificas y su repercusién en la Histo-
ria del Derecho; 11) Reflexién final.

[. ENFOQUE GENERAL Y ANALISIS DE LA SITUACION EN 1900

1) Los términos cronoldgicos que limitan el periodo contemplado en esta
comunicacién son convencionales; tiene interés hacer balance de lo ocurrido
en cetenta y cinco afios, pero todos —creo— somos conscientes de que ni hay
que tomar con rigidez las fechas del calendario, pues parece licito enlazar
con lo anterior al término «a quo», ni hay que pensar que el periodo asi de-
limitado posea una homogeneidad interna suficiente como para que los histo-
riadores futuros lo admitan como tal.

Otra cautela que es prudenie cxponer desde el principio consiste en
reconocer que, al menor en Historia del Derecho, no hubo en estos setenta
y cinco afios un compds de cambio idéntico en todos los paises europeos, ni

* Este es el texto integro de la comunicacién que presenté en septiembre de 1976 al
«Coloquio sobre 75 afios de evolucién juridica en el mundo», organizado por el Insti-
wto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. Sin
perjuicic de la publicacidén del mismo en las «Actas» dec dicho coloquio internacional,
y contando con la generosa autorizacién de los organizadores, he considerado que acaso
tuviera sentido e interés dar a conocer aqui, en una revista de mayor difusién en

una disciplina intelectual (la Historia del Derecho) poco conocida fuera del campo de
los especialistas. La redaccidn, el tono y la extensidén del trabajo vienen condicionados
por el destino original del mismo, ya que no he cambiado nada de su redaccién inicial
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siquicra en aquellos sobre los que proyecto mi atencién (Alemania, Italia,
Francia, Gran Bretafa, Espafia...). Hubo, si, fenémenos comunes, pautas
de general influencia que nos permitirian obtener algunas conclusiones vili-
das en términos aproximativos para todos eilos; pero cada uno de estos paises
partia al comenzar el siglo de una cota propia, y no todas ellas estaban situa-
das en el mismo plano. Lo peculiar subsiste también ahora. Por lo cual, en
esta comunicacién he procurado hacer compatibles un enfoque de lo mds co-
min a la Historia del Derecho cultivada en los paises citados, con otra pers-
pectiva complementaria atenta a percibir las particularidades del desarrollo
de nuestra disciplina en cada uno de tales paises.

Por otra parte, debo advertir que ni siquiera al atender a las peculia-
ridades nacionales he tratado de hacer un inventario de todo lo que se ha
investigado en Alemania o en Espafia, en Francia o en Italia sobre Historia

~del Derecho. He procurado huir del fichero y no caer en la tentacién de

vaciar (jpor lo menos en las notas! me aconsejaba a veces una voz interior a

la que por fin he desoido) fichas con nombres propios y con titulos cuya

. significacién serfa imposible explicar, Frente a la pintura realista y minuciosa,

he preferido intentar un cuadro 1mpre81omsta trazar un esbozo de las lineas
y problemas pr1nc1pales

Pero, ¢qué es lo principal y a juicio de quién lo es? La necesidad de
elegir se me ha impuesto como inexorable. El riesgo de haberme equivocado
al mencionar tal obra y no aquella otra, o al sefialar como mds importante
lo que trato que lo que callo, es algo inherente a un trabajo que, al no ser
(ni poder ser) exhaustivo, forzosamente ha de ser selectivo con la ineludible
carga de subjetivismo.

Hechas las observaciones precedentes, se impone una tdltima reflexién.
A pesar de los limites convencionales propuestos y admitidos, ¢habria algin
hecho en el quicio entre un siglo y otro que nos proporcionara un sélido

“ punto de partida? Honoré de Balzac, en una de sus novelas, «César Biro-
tteau», escrita en 1837, es decir, en pleno auge de lo que cualquier historia-
dor francés de nuestros dias denomina despectivamente «Histoire événemen-
tielle», considera, también con desprecio, que uno de sus personajes es

..incapaz de comprender que los acontecimiento lo modifican todoy .
¢Hubo el dia 1 de enero de 1900 algin acontecimiento capaz de merecer,
como reconocimiento de su importancia, la atribucién de haber modificado
la Historia del Derecho, al menos en algtin pais?

2) Tomemos el tomo XXI de la Zeitschrift der Savigny-Stiftung. En
su primera pdgina de texto e iniciando un articulo de Richard Schréder
se lee: «Die deutsche Rechtsgeschichte ist mit dem 1 Januar 1900 in eine

"neue Periode eingetreten»®. Es evidente que el hecho, el acontecimiento

. 1.. ‘H. DE BALzAc, César Birottean (Barcelona, 1969), 462.
2. R. SCHRODER, Zum 1 Januar 1900, en «Zeitschrift der Savigny-Stiftung. Germa-
nistische Abteilung», 21 (1900), V-XI.
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aludido por Schroder es la entrada en vigor desde ese dia del BGB; el
famoso Cédigo, terminado ya en 1896, inicié su vigencia el 1 de enero
de 1900 segin precepto contenido en el articulo 1 de la «Einfithrungsge-
setz zum Biirgerlichen Gesetzbuche» de 18 de agosto de 1896° No ha-
bria exageracién alguna al afirmar que el Derecho civil alemdn comenzaba
un nuevo periodo. Pero la afirmacién de Schréder iba mucho mids lejos
al hablar del principio de un periodo para la «deutsche Rechtsgeschichte».
Ahora bien: ¢a quién se referia Schroder: a la historia —«res gestae», his-
toria como realidad humana fluyente en el tiempo— o a la Historia —na-
rracién o andlisis «rerum gestarum», esto es, ocupacién cientifica—? La
ambigiiedad del vocablo puede resolverse escribiéndolo con mimiscula cuan-
do con €l se alude a la historia-vida, y con maydscula cuando significa His-
toria-ocupacién cientifica *; pero en alemin no cabe este expediente resolu-
tivo de cardcter grafico. Si Schroder quiso decir que se trataba en un nuevo
periodo de la bistoria del Derecho alemdn a nadie habria sorprendido. Y tal
vez, por el contexto general de su breve articulo, éste es el sentido que hay
que atribuir a su frase antes transcrita; «el renacimiento del pueblo alemin
habia traido como consecuencia el renacimiento también del Derecho ale-
mén» °

Pero ¢no afecté la entrada en vigor del BGB al modo de hacer Histo-
ria del Derecho? A mi modo de ver, si, y de forma decisiva al menos en Ale-
mania. Es de todos conocida la influencia de la Pandectistica en la elabora-
cién del BGB; el programa de Savigny en 1814 se habia cumplido en una de
sus vertientes por lo menos, pues la ciencia juridica alemana se habia conso-
lidado antes de proceder a una codificacién entonces considerada como prema-
tura. El cimiento sobre el cual esa ciencia del Derecho habia de construirse
era, segin Savigny, la historia. Historia del Derecho, ciencia juridica, codi-
ficacién eran en su pensamiento eslabones en cierto modo sucesivos. Sélo
en cierto modo; porque en otro sentido, Savigny afirmaba la indisoluble unién
entre el elemento popular, histérico o politico del Derecho, y el elemento
sistematico o cientifico del mismo. A través de la obra del fundador de la
Escuela Histérica el equilibrio entre lo histérico y lo dogmitico no se quie-
bra brusca o radicalmente; Savigny se esfuerza por mantener en la raiz de sus
escritos esa vinculacién entre el elemento histérico y el dogmitico; pero
pienso que, pese a su esfuerzo, predomina este dltimo (sobre todo en el «Sys-
tem»). En los discipulos romanistas de Savigny la ruptura y la preferencia
por la ‘dogmidtica si-son patentes Aunque tal apreciacién no es aplicable del

m mi rac de la rama germanista tue
mismo modo a los miembros de la rama germanista, pue

3. .- Biirgerliches Gesetzbucb 13 Auflage (Miinchen, 1970); contiene también la Ein
fiibrungsgesetz de ‘18 de agosto de 1896; cfr. su art. 1 en pdg. 417.

4. Mantendré esta grafia a.lo largo de la presente comunicacién.

5. R. SCHRODER, Zum 1 Januar..., IX.
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pandectistas (Windscheid, Puchta, el Ihering de la primera época...)- utili-
zaron materiales histdricos, y mds en concreto romanos para construir su sis-
tema dogmadtico.

La Historia del Derecho en la Alemania del xix habia sido utilizada
en funcién de la dogmdtica y fue entendida por los romanistas discipulos de
Savigny y en gran parte por éste como Historia de. la dogmética juridica. Por
otra parte, como loc juristas més licidos de la historia han sido los romanos,
como el Derecho de. Roma «presenta la ventaja de que por el alto grado de
cultura en que se ha producido sirve de ideal y de tipo a un mismo tiempo a
la ciencia moderna» °, a él debe acudir el historiador, y en €, en el estudio
de las Pandectas, hay que volcarse. La finalidad que Savigny y sus discipulos
perseguian no era la de conseguir «unos conocimientos histéricos desligados
de toda consideracién y de todo cardcter practico, sino que, como el maestro
decfa, habfa que extraer del Derecho romano todo aquello que pudiera ser
dtil en la actualidad» ”. -

Si he recordado aqui estas nociones, por otra parte bien conocidas y res-
paldadas por las interpretaciones de Koscchaker y Wieacker entre otros®, ha
sido precisamente para ver lo que sucedié en Alemania cuando, con la re-
daccién del BGB y poco después con su entrada en vigor, la vinculacién
pragmética de la Historia a la dogmdtica perdié su razén de ser. El mismo
Savigny habia anticipado ]a situacién que se produjo a fines de siglo. Cuando
con base en el material acarreado desde Roma hasta el taller del cientifico
sistemdtico éste haya construido la dogmatica juridica y sobre ésta el legisla-
dor haya elaborado y promulgado el cédigo; cuando con los ladrillos romanos
se haya elevado tan cientifico edificio, el estudio del Derecho romano ya no
tendrd razén de ser, ya no servird para nada. Entonces, dice Savigny, en
una frase no muy clara, pero quizd inconscientemente reveladora de su des-
dén hacia una Historia del Derecho no utilitaria, «podriamos relegar el De-
recho romano a la Historia» °. A

Pues bien; eso es lo que en efecto sucedié en Alemania. A finales del
siglo x1x y durante los primeros afios del xx se produjo una crisis en los
estudios histdricos. Puesto que ya no eran necesarios pragmaticamente habia
que resolver el dilema siguiente: o se los abandonaba en virtud de su in-

6. F. C. von ‘Savieny, De la vocacidn de nuestra época para la legislacién y la ju-
risprudencia, en «Thibaut y Savigny. La Codificacién», ed. Aguilar (Madrid, 1970), 136-7.

7. P. KOSCHAKER, Europa y el Derecho romano, tr. por José Santacruz Teijeiro (Ma-
drid, 1955), 380-1. .

8. F. WIiEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Beriicksichti-
gung der deutschen Entwicklung, 2 neubearbeitete Auflage (Gottingen, 1967), 348 ss. y
mds en concreto 381-99. Entre la literatura espafiola, R. GIBERT, Federico Carlos de
Savigny, fundador de la Escuela Histérica del Derecho (1779-1861), en «Papeles ‘uni-
versitarios del Colegio Mayor Isabel la Catélica» (Granada, 1963).

.9. F. C. Savieny, De la vocacién..., 148.
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utilidad, o se afirmaba su interés al margen de su inutilidad. Quiz4 Mommsen
(1817-1903) fue el pionero de esta tarea de liberar a la Historia del Derecho
romano del servilismo a la dogmitica juridica; y por eso lo consideraba Wieac-
ker (no sin cierta exageracién) como el primer verdadero historiador del De-
recho» *°

Siguiendo su ejemplo y comprendiendo desde 1874, cuando comienza
la etapa definitiva de elaboracién de proyectos del futuro BGB", que la
funcidén utilitaria de la Historia del Derecho romano ha terminado, surge en
los ultimos ‘afios del siglo x1x una nueva orientacién entre los romanistas,
caracterizada por el abandono dogmiético del Derecho romano y su acerca-
miento creciente a éste con interés «puro» de historiadores. A esta direccién
(llamada” por Koschaker «neohumanista», con expresién bastante equivoca,
por su intencién de relacionarla con el humanismo juridico del siglo xvr)*
pertenecen obras como el «Edictum perpetuum» de Otto Lenel (1884), las
«Interpolaciones en las Pandectas» de Grandenwitz (1887) y sobre todo el
«Derecho imperial y Derecho popular» de Ludwig Mitteis (1891). Con estas
obras, al mismo. tiempo que (una vez mds prolongando a Mommsen) se per-
fecciona el andlisis critico de las fuentes llevando a cabo una de las tareas.
mds dignas del positivismo, se pone también de manifiesto la calidad que
pueden alcanzar los estudios histdrico-juridicos cuando Historia del Derecho
y ciencia o dogmdtica juridica se separan. La entrada en vigor del BGB el
primer dfa del siglo xx era un simbolo (algo tardio, si se quiere apurar el
andlisis cronolégico) de ese divorcio entre Historia y dogmatica, de. esa vo-
juntad de liberacién que los historiadores alemanes (o -mds en concreto algu -
nos de ellos-situados en la linea de los romanistas, hasta entonces la mds supe-
ditada a la dogmadtica) sentian v manifestaban. :

Luego volveremos a examinar este viejo problema de Historia y .dogma--
tica para ver qué se ha pensado acerca de él desde los dias iniciales del
siglo. Antes de hacetlo creo conveniente detenernos a contemplar cémo es--
taba la Hictoria del Derecho en los distintos paises antes mencionados en
esos afios cercanos a 1900.

10. La apreciacién de Wieacker sobre Mommsen aparece en la traduccidn espafiola
de la 1. edicién de su obra (Historia del Derecho Privado de la Edad Moderna, tr. por
F. Ferndndez Jardén, Madrid, 1957, 368). Sin embargo, en la segunda edicién alemana,
aunque Wieacker reproduce y aun aumenta los elogios hacia Mommsen e insiste en la in-
terpretacién de su obra aqui recogida, no reproduce la frase citada en la traduccién
espaﬁola de la primera edicién alemana; como no tengo a mano un ejemplar de ésta,
ignoro si la diferencia se debe a una alteracién del texto original realizada por el antor
o a una particularidad de la traduccién espafiola. '

11. K. LARENZ, en su prélogo a la edicién del BGB cit. en nota 3, 11-4; F. WIEAC-
KER, Privatrechtsgeschichte..., 468-486. '

12. F. WIEACKER, Prwatrecbtsgescbicbte 416 ss., paginas fundamentales en las
que alude a este «Entdeckung der Rechtsgeschxchte» y.a la emancipacién de ésta res--
pecto a la dogmatica.
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3) En Alemania no toda la Historia del Derecho habia estado durante’
el siglo x1x dedicada a la preparacién de la dogmitica juridica del Derecho
privado. Desde los tiempos de Eichhorn, cuya «Deutsche Staats-und-Rechts-
geschichte» (1808-1813) merecié elogios de Hegel **, pasando por la «Deuts-
che Verfassungsgeschiche» que Georg Waitz comenzé a publicar en 1844 *
la «Historia constitucional» fue una direccién, mds que un campo temitico,
de la Historia del Derecho. Con ella se construia una Historia temdtica y me-
todolégicamente més cerca de la Historiografia politica que de la ciencia o
dogmitica juridica. La dedicatoria que Waitz firma en Kiel a 26 de marzo de
1844 y coloca al frente del tomo primero de su obra estd dirigida no a un
jurista, sino a Leopold von Ranke, a quien llama su maestro y amigo *®

~ DPues bien: en 1901 se publica la «Deutsche Verfassungsgeschichte» ‘de

Heusler, y seis afios después otra andloga obra de Fritz Hartung ', Casi al
mismo tiempo aparecfan dos tomos de la monumental obra de Félix Dahn
«Die Konige der Germanen»; en 1899 se publicaba el octavo, en 1902 el
noveno . Junto a los cultivadores de la Historia del Derecho romano estaban,
pues, los de Historia const1tuc1onal y los de temas y orlentaaon mids cla-
ramente germanistas.

Por las mismas fechas en Francia salian a la luz el tomo octavo de la
«Histoire du Droit et des institutions de la France» de Glasson® y el ter-
cero y ultimo de la magnifica «Histoire des institutions polmques et admi-
nistratives de la France» de Paul Viollet ™. Tomemos, para mds completa
orientacién, el tomo XXIV (1900) de la entonces denominada «Nouvelle
Revue Historique de Droit francais et étranger». Hay en él tres trabajos de
Esmein, entonces codirector de la revista, autor en 1891 de la cl4sica mono-
graffa sobre el matrimonio® y que en 1901 publicé la cuarta edicién de’
su famoso «Cours élémentaire d’Histoire du droit francaise» 2'; hay articulos

13. G. F. HeceL, Lecczones sobre Ftloso/m de la Historia Umsersal tr. por J. Gaos
42 ed. (Madrid, 1974), 160.

14. G. Warrz, Deutsche Verfassungsgeschichte. Erster Band: Die Vearfassung des
deutschen Volkes in dltester Zeit, 1844.

15.. G. Warrz, Deutsche..., I, pags. VII-VIII (cito por la reciente reimpresién
de la Akademische Druck und Verlagsanstalt Graz, .1953-1955).. .

16. L. G. VaLpEavELLANO, Curso de Historia de las instituciones e:pam)la\' Madrld
1969, 99.

17. El primer tomo apatecié en Miinchen, 1861; el octavo en Lelleg, 1899 y el no-
veno también en. Leipzig, 1902. .

18. Obra que comenzé a pubhcarse en 1887 (Paris, lerame Cotlllon), e‘ tomo VIII
aparece publlcado por la misma libreria en 1903. -

19. -Su primer volumen se edité -en 1890, el segundo en 1898 y.el tercero en 1903
todos por Larose, antes Larose et Forcel.

20. Le mariage en droit canonigue, 1 y 2 (Parfs, 1891); manejo la reciente teim-
presién de B. Franklin, New York, 1968. 5

21. Cuarta edicién, Paris, 1901.
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sobre instituciones de Derecho romano, otros sobre cuestiones especificas del
Derecho francés medieval, uno sobre una fuente juridica japonesa del si-
glo x11, otro sobre la propiedad familiar en el antiguo Derecho sueco... Real-
mente los franceses estaban abiertos a temas y colaboradores de allende sus
fronteras. Frente a la situacién mds nacionalista de la Historia del Derecho
en Alemania o Italia (paises de todavia reciente y problemdtica unificacién
nacional), Francia se permitia el lujo, sin menoscabo de su nacionalismo tra-
dicional (y precisamente por la consolidacién secular del mismo) de tener
abiertos los ojos de sus cientificos y las p4ginas de sus revistas a la historia
juridica de los mds diversos paises. El amplisimo y excelente «Bulletin Biblio-
graphique» publicado en el mismo tomo, ocupando més de cien paginas, es
prueba irrebatible de la voluntad de superar un enfoque y unos limites na-
cionalistas de la Histotia del Derecho.

Por otra parte, en Francia la Historia del Derecho nunca tuvo plan-
teado con la misma agudeza que en Alemania el problema de la servidumbre
a la dogmdtica. Ni el problema de la cldsica polémica «romanismo versus ger-
manismo», ni el de la utilizacién de la Historia por los juristas pudo darse
en un pafs ya centralizado desde siglos atrds y cuyos principales Cédigos da-
taban de tiempos napolednicos. En este ambiente menos polémico y més dis-
tendido los estudios franceses de Historia del Derecho pronto asumieron otras
caracterfsticas que —siempre hablando en términos generales— pueden pre-
dicarse de ellos tanto para afios anteriores a 1900 como para épocas poste-
riores y mds recientes a noostros. Me refiero a la mayor atencién a los con-
dicionamientos sociales del Derecho y a la continuidad sin grandes rupturas
entre los mejores historiadores del pafs. Esta continuidad puede apreciarse
en la excelente y larga linea de obras de conjunto iniciada por las de Esmein
y Viollet, ya citadas, y continuadas luego pot los «manuales» de Chenon, De-
clareuil, y Olivier-Martin ®, por no seguir hasta tiempos més recientes al
nuestro. Aquella preocupacidén por el entorno social de las instituciones ju-
ridicas puede apreciarse ya en Viollet, en quien pesé la influencia de la «Ecole
des Chartres», cuyos miembros se distinguieron por el estudio sistemitico y
critico de las fuentes y por la atencién a las instituciones sociales y politicas,
con o sin especial preocupacién por su revestimiento juridico; hombres como
Gueraid, Delisle, Giry, Fustel de Cotilanges se orientaron en esta doble di-
reccién que encontramos sintetizada y prolongada en el trdnsito de un siglo
a.otro. en la persona. y la. obra de Paul Viollet ®. Pero, ademds, en Francia
se-dio otro fenémeno a mi- juicio importante en la caracterizacién no dogm4-
tica y formalista de la historiografia juridica: la influencia que en 4dmbitos:

22. E. CuenoN, Histoire général du Droit francais public et privé des origines 2
19158 1 « 2 »D,.'..'..’ 1924 F, Quiven-Mantin, Histoire A Daenit J”.,.M.,- A izines &

VERMMISRT TSRl st o el W0t I ra i ais G e Mo 2iiies,
la Révolution, deuxieme tirage, Parfs, 1951 (la primera edicién es de 1947). -
23. G. P. GoocH, Historia e historiadores en el siglo XIX, México, 1942, 220-223.

(71 437

HID 05 (1978) - ISSN: 0210-7716  ISSN-e: 2253-8291
https://dx.doi.org/10.12795/hid.1978.105.11



FRANCISCO TOMAS Y VALIENTE

muy amplios y desde luego en el juridico tuvo la obra sociolégica de Emile
Durkheim (1858-1917). Cuando, muchos afios después de su muerte, se im-
plante la direccién de la «Histoire des institutions et des faits sociaux» no
se hard sino oficializar a efectos docentes una orientacién cldsica y dominante
en la historiografia juridica francesa.

Seiialemos finalmente la existencia constante en Francia de la «Revue
historique du droit francais et étranger», fundada en 1844 y continuada des-
pués, en 1876 bajo el nombre de «Nouvelle Revue», como érgano de publi-
cacién periédica de los estudios histérico-juridicos.

Precisamente la ausencia de una revista andloga a la de la fundacién Sa-
vigny o a las francesas que acabo de citar es va un sintoma, v no pequefio,
de la postracién en que la Historia del Derecho habfa caido en Espafia. Es-
cribo «habfa caido», para sugerir que en épocas anteriores, al principio del
siglo x1x, si que hubo en Espafia grandes historiadores del Derecho entre los
que destacaban Martinez Marina (1754-1833) y Sempere y Guarinos (1754-
1830), figuras y vidas paralelas, aunque "divergentes en su significativas
obras **, cuyas caracteristicas no es necesario sefialar aqui. Tras ellos y con la
Unica excepcién notable de la figura de don Tomds Mufioz y Romero (1814-
1867) ® la Historia del Derecho se hundié en mi pais durante décadas en-
teras en la vulgaridad y la falta de calidad cientifica. Aunque, ya en el dlti-
mo cuarto del siglo x1x curgen especialistas de calidad como Rodriguez de
Berlanga, Francisco de Cdrdenas, o los historiadores-sociélogos (grupo no muy
homogéneo en el que caben Eduardo Pérez Pujol, Joaquin Costa y Gumer-
sindo de Azcdrate), es indudable que la personalidad cientifica que logré
sacar definitivamente de su postracién a la Historia del Derecho en Espafia
fue Hinojosa.

Hombre, cuya vida transcurrié de uno a otro siglo, pues nacié en 1852
vy murié en 1919, y cuyas principales obras se publicaron muy poco después
de 1900 *. También aqui la cronologia nos ayuda a que el punto inicial de

24. J. M. MaravaLrr, Estudio preliminar a su edicidn de F. MARTINEZ MARINA,
Discursos sobre el origen de la Monarquia, Madrid, 1957. R. FERNANDEZ CARVAJAL, La
hi toriografia constitucional de don Juan Sempere v Guarinos, en «Revista de Estu-
dios Politicos», 82 (1955), 61-95.

25. R. GiBert, Tomdis Muiioz y Romero (1814-1867), en «Anuario de Estudios
Medievales», 6 (1969), 563-574.

26. La servidumbre en Cataluia en la Edad Media, publicada en ruso en 1901;
Origen del régimen municipal en Ledn y Castilla (1903, aunque habfa sido objeto de
una edicién anterior incompleta); El elemento germénico en la Historia del Derecho es-
pasiol (leido como comunicacién en un Congreso de Historia en Berlin, 1902, incluido
en 1910 en la «Zeitsschrift der Savigny-Stiftung» y publicado en Espafia en 1915); E!
régimen sefiorial y la cue.tién agraria en Cataluiia, 1905. E. pE Hinojosa, Obras, 1 (Ma-
drid, 1948), 2 (madrid, 1955) y 3 (Madrid, 1974). El volumen 1 contiene una impor-
tante introduccién de A. Garcia-Gallo, Hinojosa y su obra. Sobre el mismo Hinojosa,
G. Eduardo de Hinojosa y la bistoria del Derecho, en «Boletin de la Universidad de
Granada», 24 (1952), 194-209; A. Garcia-GaLro, Historia, Derecho e Historia del De
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esta comunicacién no resulte demasiado convencional. Pues, en efecto, la
Historia del Derecho en Espafia quedé dividida en un«antes» y un «después»
de Hinojosa, quicio que coincide aproximadamente con el fin y el principio
de uno y otro siglo.

Hinojosa puso en contacto la historiografia juridica espafiola con los gran-
des temas y los més perfectos métodos imperantes en la Alemania de fin de
siglo. Alli estuvo en 1878 y desde entonces mantuvo contacto bibliogrifico
constante con la historiografia alemana. La influencia de ésta en la espafiola
ha sido desde entonces también continua e incluso exagerada por el exclusi-
vismo con que ha solido ser interpretada. El medievalismo de Hinojosa; su
modo mds histdrico que juridico (y en todo caso nunca dogmdtico) de en-
tender la Historia del Derecho; su preocupacién por el tema de los elementos
formativos de nuestro Derecho; y, quizd en primer término, la calidad y el
rigor de cus trabajos ejercieron en mi pafs especialmente durante los dltimos
aiios de vida de Hinojosa (entre 1910-1919) un ejemplar magisterio. Vincu-
lados a Hinojosa estuvieron (algunos con una relacién que podriamos deno-
minar de colaboracién esporddica y paralela, otros en forma claramente dis-
cipular) medievalistas insignes como Diez Canseco (1860-1930), Urefia (1852-
1930), Altamira (que nacié en Alicante en 1866 y murié en esta Ciudad de
México en 1951), Sinchez Albornoz (n. 1893), Galo Sinchez (1892-1969)
y José Maria Ramos Loscertales (1890-1956). A ellos conviene en un sentido
estricto el apelativo de componentes de la Escuela de Hinojosa. De ahi surgid,
en 1924, la fundacién del Anuario de Historia del Derecho Espafiol, todavia
en publicacién. :

En Italia, la literatura histérico-juridica a finales del siglo x1x y durante
los primeros afios del xx estivo dominada por el tema «romanismo o ger-
manismo», en cuyo trasfondo latian verdaderos problemas politicos y modos
distintos de concebir la unidad nacional italiana. Desde la «Storia della le-
gislazione italiana» de Sclopis (publicada entre 1840 y 1857) o la «Storia
del diritto italiano» de Pertile (editada a partir de 1873) los historiadores
del Derecho se esforzaron por ofrecer una visién unitaria de la Historia del
Dertcho en su pafs, para contribuir de este modo a superar la fragmentacién
particularista que fue constante de su historia y que todavia era una ten-
dencia real y un peligro para la unidad nacional *’. El problema se relacioné
ineludiblemente, y sin duda por influencia alemana, con el de la oposicién
entre germanismo y romanismo y desde un punto de vista estrictamente téc-
nico determiné la principal atencién que los historiadores prestaron al Dere-
cho romano y al .de los tiempos medievales.

. L o 2 1081y € 22 Daeen .
recho, en «Anuario de Historia del Dereche Espaficls, 23 {1953), 5-36. Baste aqui esta

relacién incompleta, pero seleccionada de los estudios sobre HinOJOsA; para una enu-
meracién més extensa, cfr. la introduccién de A. GaArcia-GALLO aqui citada, pédgina
XVI, nota 1.

27. B. Parabisy, Gli studi di Storia del diritto italiano dal 1896 al 1946, en su
Apologia della storia giuridica (Bologna, 1973), 105 ss., y en concreto 108-11.
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Dentro de esta linea, Schupfer interpretaba la historia del Derecho ita-
liano como una continua lucha y tensién dramdtica entre el Derecho romano
y el germdnico, ‘entre la herencia romana y el elemento germdnico introdu-
cido por unos pueblos de cultura muy distinta a la romana ®. Frente a esta
visién de Schupfer, acaso exageradamente dramdtica y que quizd sobrevalo-
rase la influencia del elemento germaénico, se opusieron autores coom Patetta,
Brandileone y Tamasia. Este polemizé duramente con Schupfer, mientras
Patetta se preguntaba un tanto escépticamente si era posible hablar de una
Historia del Derecho italiano o tan sélo de una Historia del Derecho en
Italia®. El problema de la duda y de la ilusién hacia la unidad politica na-
cional vivificaba gran parte de los libros o articulos de Historia del Derecho,
que era asi no una especialidad sélo cultivada y leida por eruditos, sino una
palestra en la que se debatian apasionadamente problemas politicos actuales.
Ya en 1889 Brandileone traté de introducir un tercer término en la polémica
germanismo-romanismo haciendo ver que el factor caracteristico de la His-
toria juridica italiana radicaba méds que en uno u otro de los términos opues-
tos. en el largo y secular proceso de maduracién del Derecho Comtin; segiin
él a éste debfan dedicar su atencién preferente los historiadores **. Pero las
generaciones siguientes no escucharon los orientadores consejos de Brandi-
leone, hoy sin embargo considerados como llenos de sensatez y de agudeza.
Cuando una ciencia vive en clima de apasionamiento por motivos ideolégicos
o politicos, no siempre logra enfriar su temperatura y dedicarse a lo postu-
lado por hombres serenos y dotados de mirada a largo alcance. ‘

Si en torno al tema eje hemos mencionado a los principales polemizadores
de la historiografia italiana, conviene sefialar la existencia en el trdnsito de
uno a otro siglo de algunas figuras de especial relieve, al margen de su
preocupacién por posturas germanistas o romanistas. Hacia 1900 la Histo-
ria del Derecho en Italia estd representada de modo' sobresaliente no sélo
por los historiadores ya mencionados, sino también por figuras como Gau-
denzi; Calisse, Leicht y, quizd en forma destacada, por la personalidad dual
y riquisima de Salvioli. Dual, porque atendié no sélo a problemas de His-
toria ‘del Derecho, sino también a'los de la Historia econdémica; riquisima
porque acaso por su ideologia socialista supo eludir la posible trampa de cen-
trar toda la Historia del Derecho en torno al problema nacionalista y al de
los elementos formativos del Derecho italiano; aunque sus obras méds ma-
duras pertenecen a fechas posteriores, ya en el perfodo ahora aludido Sal-

28. B. Parapisi, Gli studi..., 119. Sobre los mismos problemas, G. CASSANDRO,
Metodologia storica e storia giuridica (Bari, 1949), 5-8. D. VisconTti, Dove va la storia
del diritto?, en «Rivista di Storia del Diritto italiano», 25 (1952), 151-171. E. BEsTa,
Avviamiento allo studio della Storia del Diritto italiano, 2® ed. (Milano, 1946), 79-87.:

29. L. BoeNETTI, L'opera storico-giuridica di Arrigo Solmi o il problema dell'oggeto
e del metodo nella storia del dmtto, en «Rivista di Storia del diritto italiano», 27 a 30
- (1947), 173, 174 y 193,

30. L. BonecrTi, L'opera..., 173. B. PArabisi, Apologia..., 142-150.
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violi ‘no se dejé fascinar por la discutible concepcién de la historia del Dere-
cho como una dramitica lucha entre romanismo y germanismo. Salvioli am-
plié temas y horizontes *

Estos problemas no hicieron mella en la historiografia juridica de Gran
Bretafia. Por otra parte, el sistema anglosajén, en cuanto sistema no codifi-
cado, dejé6 més abierto el presente al Derecho anterior al siglo actual. En el
continente, a medida que se realizaba la codificacién, el Derecho previo a los
c6digos dejaba de estar vigente y pasaba de forma automdtica a ser Derecho
del pasado, Derecho para historiadores. En Gran Bretafia no ha habido tan
brusca ruptura de continuidad y en este sentido la colaboracién entre el
historiador y el jurista (teérico o profesional de la prictica) es necesaria-
mente mayor. No hubo, como en Alemania, la tentacién de convertir la His-
toria en instrumento directo o indirecto de la obra legislativa codificadora.
Pero el pragmatismo fue y es una forma de entender la Historia del Derecho,
si bien ésta suele justificarse por su utilidad en relacién con la cotidiana
prictica judicial.

La concepcién pragmética de la «legal history» predominé hasta fines
del siglo x1x en Gran Bretafia. Aun entonces o en fechas posteriores el
pragmatismo ha sido defendido, sobre todo, por juristas norteamericanos. El
célebre juez Holmes escribié: «Yo utilizaré la Historia de nuestro Derecho
en la medida en que es necesaria para explicar los conceptos o interpretar
las normas, pero no mds alld» ®. Pero también es cierto que en su famosa
conferencia del 13 de octubre de 1888 F. W. Maitland afirmaba: «Si inten-
tamos hacer de la Historia una criada del dogma, pronto dejard de ser His-
toria» %

También, pues, el problema entre Historia y dogmdtica era y continué
siendo un tema vivo hacia 1900 en Gran Bretafa. Pais en el que el mismo
Maitland rompia el aislacionismo tedrico britdnico, se hacia permeable a la
influencia de la Escuela histdrica del Derecho y demostraba ser un excelente
conocedor de la historiografia juridica continental. Véase en este sentido
su magnifico «A prologue to a History of english Law», publicado por pri-
mera vez en forma aislada en 1898 e incluso al afio siguiente como prologo
efectivo a la segunda edicién de su obra del mismo titulo, cuya primera
edicién habfa salido en 1895, En estos tltimos afios del siglo, Maitland

31. B. Parabisi, Apologia..., 136 ss.

. 32. Citado por J. A. Escubero, La Historiografia general del Derecho inglés, en
«Anuario de Historia del Derecho espafiol», 35 (1965), 217-356, concretamente en la
pagina 353.

33, Citado por J. A. Escubero, Derecho y tiempo: dogmitica y dogmiticos, en
«Anuario de Historia del Derecho espafiol», 40  (1970), 269-286; ambos estudios in-
cluidos después en su libro Historia del Derecho: Historiografia y problemas (Madrid,
1973).

34. En «Select Essays in angio-american Legai History by various authors», reim-
presién de la Verlag Sauer und Auvermann (Frankfurt, 1968); la primera edicién es
de 1907; cfr. 1, 7-33.
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dictaba en Cambridge las lecciones que en 1908, dos afios después de su
muerte, se editaron bajo el titulo de «The Constitutional History of En-
gland», obra de la que casi hasta nuestros dias se han hecho mds de catorce
ediciones *

La HlStOl‘Ia del Derecho estaba, pues, hacia 1900 y reflrlendose a Gran
Bretafia representada por Maxtland. Pero también por Holdsworth (1871-
1944) cuya monumental «A History of english Law» comenzé a publicarse
en 1903 *. El olvido en que solemos dejar a la historiografia inglesa (y que
tan certeramente ha combatido en mi pais José Antonio Escudero)® es la
Unica causa (en modo alguno justificable) de la omisién y el desconoci-
miento ‘de que se hace objeto a tan sobresalientes obras y autores. Limité-
monos ahora a sefialar que ellos eran hacia 1900 quizd los mejores, pero
no los unicos sobresalientes cultivadores en el 4rea anglo-americana de
nuestra disciplina. Para comprobar la notable altura cientifica y la amplitud
temética de la «Legal History» en Gran Bretafia y en algunos lugares de
Estados Unidos de América, es suficiente la lectura de los tres gruesos vold-
menes de trabajos de varios historiadores publicados entre 1907 y 1909 %,

Ahi y asi estaba nuestra disciplina hacia 1900. Veamos ahora sus prin-
cipales cambios y las razones o factores que los han provocado.

II. PROBLEMAS DE CONCEPTO Y DE METODO

"~ 4) Los principales problemas teoréticos de nuestra disciplina han es-
tado planteados en un doble terreno: 4) ¢qué «status» cientifico posee la
Historia del Derecho dada la dualidad de realidades a que alude su propio
nombre? b) ¢qué relacién guardan y deben guardar el trabajo del historiador
y el del jurista en cuanto dogmético del Derecho?

Frente a estas preguntas hemos de proponer otro interrogante de se-
gundo orden: ¢son tales cuestiones tan vigentes en 1975 como en 1900
0 1950? Personalmente opino que su actualidad es menor, sobre todo por
lo que respecta a la segunda de ellas, pues la primera sigue obteniendo en
nuestros dias respuestas- diferentes entre si.

Por otro lado, conviene comnrender que ambos problernas guardan reci-
proca y estrecha relacién. Y finalmente es obvio que el problema de la con-
sideracién de la Historia del Derecho como ciencia juridica, como ciencia
histotiografica, o como ambas cosas depende en gran medida de los con-

35. J. A. Escupero, La Historiografia..., 280-y su nota 171.

36. W. HorpsworTH, A History of englsz Law, manejo la reimpresién hecha «in
Germany by Nationales Druckhaus», de los 16 voliimenes; la primera edicién, al menos
de los dos primeros volimenes, fue en 1903.

37. 1. A. Escupero, La Historiografia..., 218.

38. Edicién cit. en nota34; el vol. 1 es de 1907, el 2 de 1908 y el 3 de 1909.
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ceptos de Derecho, de Ciencia juridica y de Historia como ocupacién cien-
tifica, que en cada momento se postulen y admitan.

Una vez hechas estas reflexiones con la intencién de enmarcar el tema
y de orientar su tratamiento, veamos una sintesis de lo que sobre estos pro-
blemas teoréticos se ha pensado.

Para lo cual hay que partir de la famosa frase escrita por Brunner en
1885 y que tanta importancia ha tenido. En aquella fecha, con caricter in-
cidental y con referencia no a las categorfas conceptuales de su tiempo, sino
a las del tiempo estudiado en cada caso por cada historiador, escribié Brun-
ner: «denn fiir die Rechtsgeschichte bleibt, was sie dogmatisch nicht erfas-
cen kann, totliegender Stoff» *. Hay que conceptualizar, hay que encerrar
la materia histérica en dogmas juridicos. Pero, ¢cémo entender esta especie
de mandato de Brunner? ¢Qué relacién guarda esa aparente necesidad con
una Codificacién ya terminada en Europa a partir de 1900? ¢Subsiste el
imperativo cuando la ciencia juridica ya no es entendida como jurispru-
dencia de conceptos, esto es, desde que la dogmitica juridica formalista en-
tré en crisis? *,

«Il problema dei rapporti tra storia del diritto ¢ dommatica giuridica
puo essere considerato (escribia Cassandro en 1949) sotto due diversi punti
di vista. L'uno & quello dei sussidi che la storia pud offrire alla comprensio-
ne e alla ricostruzione del diritto moderno; l’altro, invece, & dell’urilitd che
lo storico pud ricavare dai concetti della dommatica contemporanea ai fini
dell’interpretazione del diritto che fu». El planteamiento de Cassandro es
correcto al distinguir los dos planos que tantas veces se han confundido *.

La herencia del siglo x1x era en este sentido contradictoria; por una
parte, los historiadores del Derecho recibfan lo que casi irénicamente podrfa-
mos denominar el mandato de Brunner; pero por otra —como ya expusi-
mos en los puntos 2 y 3 de esta ponencia— habian comprendido que una
vez realizada la tarea de codificar, aquella visién de la Historia del Derecho
como mero instrumento de la dogmadtica perdia su razén de ser. Los también
citados y contradictorios textos de Holmes y Maitland situaban el dilema
en forma semejante. Aludiendo a la crisis del Derecho romano que se dejé
sentir en Europa por aquellos decenios comenzé a pensarse que una Historia
del Derecho (del de Roma o del de cualquier otra época) construida sélo
con esa funcién ancilar consistiria en una simple tarea de desenterrar el
pasado para, tras haberle exprimido su jugo, volver a dejarlo donde estaba;

39. Para situar e interpretar el famo-o texto, véanse las muy atinadas precisiones
que apunta J. A. EScubpero, Derecho y tiempo..., 81, en cuya nota 29 reproduce integro
y en la redaccién alemana el texto de Brunner.

40. K. LArenz, Metodologia de la ciencia del Derecho (Barcelona, 1960), 59 y ss.
y 98. :
41. G. Cassanbro, Metodologia..., 26.
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por haberlo estudiado en gran parte asi, el Derecho romano quedé entonces
para muchos arrinconado como producto ya inservible; o como decia Scia-
loja, como «Diritto morto» *2,

Tan rigido enfoque pragmético de la Historia del Derecho fue abando-
nado poco a poco. Dada la perfeccidén y la sutileza conceptual de la dogmi-
tica juridica transmitida por los pandectistas, comenzé a sentirse que ni la
Historia del Derecho en general, ni siquiera el estudio histérico del Dere-
cho cldsico romano podia ofrecer al jurista lo que durante tanto tiempo pa-
recié ser «la raison d’étre de 1’étude du droit romain», es decir, el cono-
cimiento de una técnica superior, de- ynas orientaciones doctrinales aprove-
chables, de un vocabulario depurado . Por eso, como escribia Bader en
1951, se abrié camino la idea de que el historiador del Derecho debe ser
un «reiner Forscher», exento de preocupaciones utilitarias inmediatas *

¢Significa eso que los historiadores hayan abandonado todo tipo de
preocupacién dogmatica, de formalizacién juridica de las realidades estudia-
das? No, o al menos no necesariamente. Aunque en 1938 y luego en 1947
Koschaker opinara que la Historia del Derecho tenia que orientarse o dog-
miéticamente o como simple Historia, y que ambas tendencias eran incom-
patibles; aunque el propio autor, de tan reconocida autoridad, pretendiese
que sélo «volviendo a Savigny», a la subordinacién de la Historia a la dog-
mitica podria remediarse la crisis del Derecho romano y de la ciencia ro-
manistica del Derecho *, lo cierto es que, sobre todo en los tltimos treinta
o cuarenta afos, los historiadores del Derecho han buscado caminos para
lograr que nuestra disciplina, sin dejar de interesar a los juristas, sin dejar
de formalizar juridicamente la materia estudlada no esté supeditada a la
dogmatica.

Se suele admitir si no la necesidad, si al menos la conveniencia de que
el historiador exponga dogmdticamente los resultados obtenidos en su in-
vestigacién. Pero es claramente dominante la advertencia de que el historia-
dor deberd utilizar las categorias conceptuales propias del sistema juridico
estudiado. Ya Schwerin afirmé en 1922 que hay que prescindir de las
categorfas juridicas modernas; el historiador debe por el contrario extraer
inductivamente de la materia estudiada las categorias adecuadas a ellas; para
facilitar esta tarea lo ideal seria que el historiador no conociese otro Dere-
cho ni otro perfodo histérico que el estudiado por él, con lo cual evitaria el

42. R. Orestano, I! diritto romano nella scienza del diritio, en «Jus» (1951), 157.

43. J. GaubEMET, Etudes juridiques et culture bistorique, en «Archives de Philo-
sophie du Droit» (1959), 14.

44 K. S. BADER, Aufgaben und Methoden des Rechtshistorikers (Tiibingen, 1951),

45. P. KosacHAKER, Europa..., 401; sin embargo, en otros pasajes de la misma
obra expresa ideas no idénticas a ésta (cfr. 430-8).
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riesgo de transponer categorias dogmdticas de un sistema juridico (reten-
gamos la expresién) a otro anterior o posterior

Pero, ¢no serd necesario por el contrario utilizar algunas categorias
juridicas de validez universal y por consiguiente aplicables a todo tiempo
y lugar, a todo sistema juridico histéricamente existente o existido? En este
sentido se pronunciaron en 1928 y 1949 Betti y, poco después, glosando
a éste, Aldo Checchini **. Haciéndose eco de Betti, Checchini admitia la
diferencia entre unos dogmas particulares y especificos del Derecho posi-
tivo actual, sobre cuyo valor relativo no hay duda, y otros conceptos que
tienen una eficiencia dogmiética muy superior, en modo alguno reducible a
la pertenencia a un solo sistema juridico; para ellos, conceptos como normas
juridicas, ordenamiento juridico, negocio juridico, derecho subjetivo, etcé-
tera, tienen sentido instrumental vilido para cualquier época o sistema.
En muy anédlogo sentido se expresaba por aquellos mismos decenios Rad-
bruch®. Y no es casualidad la coincidencia. En el transfondo de esta visién
absolutizadora de la validez de determinadas categorias juridicas late la voz
del neokantismo juridico, esto es, la conviccién, puesta en circulacién por
Stammler de que el Derecho debe ser entendido por medio de unas cate-
gorfas formales universales y, por tanto, «a priori» *

Pero la aceptacién de estos universales, o por lo menos la traduccién
de los mismos en categorias técnicas precisas se ha revelado como una ext-
gencia excesiva para el historiador. Quienes siguen las huellas de interpre-
taciones historicistas (ya sean las de un historicismo basado en el materialismo
histérico o las de un pensamiento heredero del de Dilthey) vinculan la rea-
lidad juridica a la historia de modo tal que niegan la validez aprioristica de
cualesquiera categorias. En este sentido hay que entender a mi modo de ver
algunas frases de Wieacker, cuando después de proclamar que la Historia
del Derecho debe aplicar las mismas técnicas y métodos de la Historia (so-
bre todo en lo concerniente a la critica documental) afiade que el historia-
dor del Derecho no puede orientar su histérico examen y los resultados del
mismo segin las necesidades normativas de la dogmitica juridica *

Por otra parte, el insistir demasiado en la necesidad de orientar dogmai-
ticamente la realidad histérica estudiada puede llevar a la Historia del De-
recho a una excesiva valoracién del papel de la ciencia juridica en otras
épocas. La exigencia de concebir dogmaticamente todo lo estudiado choca

46. C. vON SCHWERIN, Einfiibrung in das Studium der germanischen Rechtsgeschich-
te und ibrer Teilgebiete, 1922,

47. A. CHEccHINI, Vecchi e nuovi metodi della sotiografia giuridica, en sus Scritti
giuridici e storicogiuridici, 1 -(Padova, 1958), 55 ss.; el estudio en cuestién se publicé
- por vez primera en Padova, 1950.

48. G. RapBrucH, Introduccién a la Filosofia del Derecho (México, 1951) 4849,

49. K. Larenz, Metodologia..., 99-107.

50. F. WIEACKER, Prwatrecbt:gescbzcbte..., 423-424.
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.con la ausencia de conceptos juridicos en muchos periodos, sobre todo, por
supuesto, en los de mayor primitivismo. ¢Qué hacer entonces? Si se trata
de construir dogméticamente sélo en el centido de los conceptos propios
de cada sistema, cuando el Derecho estudiado carezca de ellos de modo ex-
preso el historiador no podrd eludir la necesidad de «poner» él sus concep-
tos ante la realidad silente de lo «dado».

Quizd por estar de vuelta de estos insalvables dilemas la Historia del
Derecho se orientd, en especial a partir de los afios posteriores a la se-
gunda guerra mundial, por lineas distintas a la marcada por la tendencia
dogmiética. Ahora no se niega la posibilidad y aun la conveniencia de una
Historia de la ciencia o de la técnica juridica, pero se la distingue con toda
claridad de una Historia de los conceptos, por estimar que éstos no tienen
realidad propia y sustantiva. Y, como- también ha dicho Cassandro® esa
Historia posible y vélida de la Ciencia juridica no serfa ni toda la Historia
del Derecho posible ni acaso la mds interesante. '

5) De este modo la Historia del Derecho ha ido conquistando su eman-
cipacidn respecto a la dogmiética y superando la estrecha concepcién que la
dejaba reducida a ser una mera Historia de los conceptos o de los sistemas
juridicos.

La visién de la Historia del Derecho como Historia de los sistemas
juridicos iba ligada hacia 1920 y 1930 —sobre todo en su formulacién en
Espafia y en Portugal— a la admisién de unos elementos constitutivos de
la historia juridica nacional, sucesivamente incorporados sobre los sustratos
primitivos ®. Tal modo de entender la Historia del Derecho facilitaba en
apariencia la periodificacién de su contenido, pero planteaba dificultades
casi insalvables. La importancia y aun la identificacién de «lo romano», «lo
germdnico», «lo primitivo» y sus posibles supervivencias, «lo jusnaturalis-
ta» o «lo nacional...» son cuestiones a dilucidar dentro de, a lo largo de

- la investigacién; pero para esta orientacién, en cuanto utilizan la sucesién
en sistemas como criterio expositivo, tales cuestiones aparecen como solu-
ciones previamente aceptadas en torno a las cuales se construye, con una
pesada hipoteca aprioristica toda la Historia del Derecho.

Esta y otras criticas expuso frente a la Historia del Derecho de orien-
tacién dogmdtica o de orientacién sistemdtica el profesor Garcia-Gallo en

51. G. Cassanbro, Metodologia..., 79.

52. Como ejemplo de una concepcién rigida de la Historia del Derecho como su-
cesién de sistemas juridicos, L. CaBRAL DE Moncapa, O problema metodolégico na
ciéncia da Histdria do Direito portugés. (Critério para uma nova divisdo cronoldgica), en
«Anuario de Historia del Derecho Espaiiol», 10 (1933), 138-159. Por aquellos mismos
afios aparecié una visién mucho mds equilibrada v con un amplisimo soporte bibliogra-
fico, dentro de esta misma linea; me refiero a M. ToRRES LOPEZ, Lecciones de Historia
del Derecho Espaiiol, 1 y 2, 2.* ed., Salamanca, 1935; sobre estos temas cfr. 1, 29-31.
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Espafia en 1953 *. La «orientacién institucional» que dicho autor propugna
desde entonces construye el tejido de la Historia del Derecho en torno a
las instituciones, pero procurando que en el examen de las mismas el his-
toriador-jurista, aun sin olvidar el contenido social, econémico o de cual-
quier otra indole que cada institucién albergue, centre su atencién en el
ropaje juridico de la institucién, esto es, en lo que ésta (la que en cada
caso se estudia) tenga de solucién juridica a problemas diversos. A su vez,
tales problemas (o al menos los que por ser humana e histéricamente inelu-
dibles, son mis constantes) podrian ser considerados como las realidades
bdsicas del suceder histérico-juridico. La orientacién institucional ha sido
defendida en Espafia desde entonces no sélo por Garcia-Gallo sino por sus
numerosos discipulos. No es posible analizar criticamente sus postulados
{aqui apenas expuestos); pero si conviene citar esta orientacién no sélo por
la calidad intrinseca de los trabajos de Garcia-Gallo y por su arraigo en mi
pais, sino por su significado metodolégico. Con ella, en efecto, Garcia-Gallo
trata de desligar a la Historia del Derecho de toda sujecién a la dogmi-
tica juridica; pero, al mismo tiempo, se esfuerza por separar a la Historia
del Derecho de la Historiografia, negando que nuestra disciplina sea His-
toria, y afirmando que es Ciencia Juridica®

Esto nos da pie para plantear aqui la vieja y acaso superada cuestién *
de si la Historia del Derecho es ciencia juridica, rama de la ciencia de la
Historia o un hibrido o forma mixta de una y otra ciencia. Vigente o no
(y yo creo que si lo estd), la cuestién sélo puede ser aqui aludida y en
modo alguno tratada a fondo*. Para ordenar la exposicién trataremos se-
paradamente de los tres tipos de opiniones formuladas al respecto.

En primer lugar podemos referirnos a un numetoso grupo de autores
que afirman, con éxpresiones a veces idénticas, otras sélo semejantes, que
la Historia del Derecho es una realidad bifronte o de doble vertiente, cuyo
método es histdrico, aunque también juridico y cuyo objeto es el Derecho.
En Alemania historiadores como Heinrich Mitteis y Conrad han sostenido
esta linea, que en cierto modo contribuyé a rescatar la Historia del Dere-
cho de la dogmitica y de su consideracién como ciencia juridica. Estas
-consideraciones y el andlisis de la epistemologia neokantiana de las «cien-

53. A. Garcia-GaLro, Historia, Derecho...; del mismo autor, La bistoriografia ju-
ridica contempordnea, en «Anuario de Historia del Derecho Espaiiols, 24 (1954), 605-
634, y su Manual de Historia del Derecho Espafiol, 1 y 2 (Madrid, 1959).

54. A. Garcia-Garro, Cuestiones de Historiografta juridica, en «Anuario de His-
toria del Derecho Espafiol», 44 (1974), 741-764.

55. Asi la considera J. M. PErez Prenpes, Historia del Derecho espasiol (Madrid,
1973), 99-100.

36. Aunque tampoco con un tratamiento exhaustivo, algo digo yo sobre ella en mi
trabajo Historia del Derecho e Historia, en el libro de varios autores Once ensayos
sobre la Historia (Madrid, 1967), 159-181.
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cias del espiritu» (Dilthey) impulsaron a Mitteis a aproximar la Historia
del Derecho al campo de la Historiografia. Pero, ademds, pata Mitteis, que
escribe su famoso librito «Vom Lebenswert des Rechtsgeschichte» en 1947,
y en gran parte como reaccién «humanista» contra el positivismo dogmdtico
de la Alemania nazi poco antes desaparecida, la Historia del Derecho debe
ensefiar al jurista la relatividad del Derecho, y al lograr esto cumplird una
funcién positiva y saneadora, servird como de vacuna contra cualquier con-
cepcidén rigida, dogmdtica y absolutista del Derecho®. Andloga era la ac-
titud de Bader en 1951 cuando postulaba una Historia del Derecho que sir-
viera de puente vivo entre las disciplinas juridicas y las histéricas; o la de
Conrad en 1954. En Espafia y en fechas recientes, Font Rius y Jesds La-
linde han sostenido actitudes conceptuales semejantes *.

Una segunda tendencia es la seguida, bien que con variaciones mds im-
portantes de lo que en principio da a entender la similitud de expresiones,
por quienes defienden que la Historia del Derecho es ciencia juridica.
Como factores comunes a los historiadores inmersos en esta corriente po-
driamos sefialar la fuerte impronta que sobre todos ellos ejercié o ejerce el
magisterio y el ejemplo de la Escuela Histérica del Derecho, y, por otra
parte, la preocupacién por la utilidad prictica —a veces abiertamente prag-
mdtica— que la Historia del Derecho debe cumplir para el jurista. Los his-
toriadores anglosajones del Derecho ya mencionados antes ® serfan excelen-
tes ejemplos vivientes de esta orientacidn,

Sin embargo, no es posible identificar su actitud pragmitica (pues de tal
cabe hablar, mejor que de un auténtico pensamiento teorético) con las orien-
taciones defendidas entre otros, por Garcia-Gallo, Orestano o De Francisci.
Para Orestano es evidente que la ciencia romanistica (¢l mismo, no lo olvi-
demos, es un profesor de Derecho Romano) debe olvidarse de una utilidad
como la que en épocas de la Pandectistica cumplié; para él el estudio del
Derecho Romano, y el de cualquier otra etapa histérica debe justificarse
pura y simplemente en cuanto conocimiento histérico del pasado; pasé ya

57. H. Mrrtess, Deutsche Rechtsgeschichte, dritte Auflage (Miinchen-Batlin, 1953),
1: «Die Rechtsgeschichte ist ein Teilgebiet sowohl der Rechts- wie der Geschichtswissen-
schaft. Sie gehort also zweit Disziplinen an, wahrt aber beiden gegeniiber Selbstindigkeit
ihrer Methode». Del mismo autor, Vom Lebenswert der Rechtsgeschichte (Weimar,
1947), 7, 12-36 (donde estudia la problemdtica de las ciencias culturales y de la Historia
en particular a través del pensamiento de Hegel, Droysen, Dilthey, Windelband y Ri-
ckert), y pdgina 37 (en la que alude a la relacién de la Historia del Derecho con las
demds ciencias - juridicas).

58. K. S. BADER, Aufgaben..., 18. H. CoNraD, Deutsche Rechtsgeschichte, 1, Friib-
zeit und Mittelalter, (Katlsrube, 1954), pdginas XV ss. y todo el epigrafe titulado
«Rechtsgeschichte als wissenschaftliche Aufgabe». Andlogamente, J. M. Font Rfus,
Derecho histérico, en «Nueva Enciclopedia Juridica Seix»; L. LALINDE, Imiciacién bis-
tdrica al. Derecho espafiol (Barcelona, 1970), pdginas 1 y 2.

59. Me remito a las notas 32 y siguientes.
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el tiempo de Savigny, el tiempo del «Derecho romano actual». Ahora bien;
¢en qué estriba esa justificacién general del estudio histérico del pasado
juridico? En el enriquecimiento que tal conocimiento proporciona a la ex-
periencia juridica; los juristas actuales no deben limitar su experiencia a
la del Derecho presente; su experiencia aumentard benéficamente cuando co-
nozcan ademds lo que fue el Derecho de otras épocas; asi, la «Historia del
Derecho ofrece al jurista una experiencia actual de aquella experiencia pre-
térita». Y entendida de este modo la Historia del Derecho no es, a su jui-

cio, una simple rama historiografica, sino que es ella misma ciencia del
Derecho ®.

El pensamiento de Garcia-Gallo en este punto parece orientado, al afir-
mar el caricter juridico de nuestra disciplina, por una actitud negativa;
acaso es en él dominante la preocupacién por evitar que la Historia del De-
recho, al ser considerada como ciencia de la Historia pierda interés para el
jurista dogmidtico y cumpla acaso una exclusiva funcién vicaria o comple-
mentaria respecto a otras ramas de la Historiografia. Hay que sefialar, que
en su ultimo escrito de cardcter metodolégico parece restar importancia a
la consideracién del «status» cientifico de la Historia del Derecho, e incli-
narse como caricter, orientacién o tendencia dominante por la afirmacién
de que la Historia del Derecho es ciencia juridica, pero sin marcar distan-
cias respecto a la Historia-ciencia *.

Otro autor, también romanista de profesién, que aplicé la expresién
«ciencia juridica» a la Historia del Derecho fue De Francisci. Comenzé éste
distinguiendo entre la técnica del Derecho, que él identifica con la dogmi-
tica en cuanto conocimiento y aplicacién practica del Derecho, y la ciencia
del Derecho; ésta consistiria en el esfuerzo por conocer el Derecho sin nin-
guna preocupacién préictica inmediata y serfa por ello un estudio esencial-
mente histdrico, tanto por su objeto, pues el Derecho es un fenémeno his-
térico, como _por sus métodos de trabajo. Pero esa ciencia juridica (que De
Francisci identificaba con la Historia del Derecho) parece que tendria para
él un contenido meramente descriptivo, pues deberia desembocar en lo que
él denominaba una ciencia juridica de segundo grado, y que en realidad con-

60. El pensamiento de RICARDO ORESTANO es bastante complejo y su exposicién
rebasaria obviamente los limites de una nota; me remito in gemere a sus estudios si-
guientes: Concetto di ordinamento giuridico, en «Jus», 13 (1962); Introduzione alld
studio storico del diritto romano (lorino, 1953); Sociologia e studio del diritto, en «Jus»,
8 (1957); Il diritto romano nella scienza del diritto, en «Jus» (1951). Una excelente
exposicién sintética de su pensamiento es la de A. GIUuLIANI, Studio storico del diritto e

mo A. GiruLiani, Ricerche in tema di sperienza giuridica (Milano, 1957), 176-190.
61. Véanse sus trabajos citados en las notas 53 y 54.
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sistirfa en una especie de sociologfa juridica, cuyas lineas o contenido aqui
no nos interesan %.

- En un sentido casi .inverso, aunque coincidente en los términos, algu-
nos otros . historiadores o fildsofos afirman que la Historia del Derecho es
ciencia juridica; o acaso mejor seria decir, que la ciencia juridica es His-
‘toria. Desde postulados estructuralistas, José Manuel Pérez-Prendes afirma
.que puesto que el Derecho es un fenémeno histérico, traspasado de histori-
cidad, sélo cabe de €l un tipo de conocimiento cientifico: el histdrico ®*. No
es posible analizar aqui los matices y los fundamentos de esta postura inte-
resante y discutible; quede aqui como ejemplo de esta forma de entender
que la Historia del Derecho es la unica forma posible de ciencia juridica.

Conclusién a la que también parece llegar, pero partiendo desde postu-
lados marxistas, el filésofo italiano Umberto Cerroni. El historicismo sub-
yacente en el materialismo histérico permite afirmar efectivamente que toda
.clencia es ciencia histdrica; por otra parte, Cerroni, al combatir la tradi
cional y a su juicio confundente triada ‘de modos de conocer el Derecho
(Filosofia, Historia y Ciencia) aboga por la conveniencia de refundirlos en
“un solo conocimiento, que por no ser filoséfico serfa al mismo tiempo cien-
tifico e histérico; para saber lo que el Derecho es, y lo que significan los
conceptos o sistemas vigentes s6lo podemos acercarnos a ellos «more his-
torico»; por consiguiente, ciencia del Derecho e Historia de la misma rea-
lidad son (o al menos tienden a ser) términos identificables %.

“Nos queda por hacer mencién de las posturas defendidas por quienes
consideran que la Historia del Derecho es Historia. En general, todos los
autores de la ya citada Historia constitucional (y por ello indiqué al co-
mienzo de estas pdginas que ésta era no sblo una parte de la Historia del
Derecho, sino también una orientacién o modo de entender la Historia
del Derecho) pueden encontrar acomodo dentro de esta linea tedrica. Para
ellos la proximidad de la Historia constitucional con la Historia politica
(recuérdese la dedicatoria de Waitz a Ranke ya citada, o la vinculacién
entre Historia y politica en un Martinez Marina) alejaba nuestra disciplina,
tal como la cultivaban, de la dogmitica juridica al mismo tiempo que la
acercaban a las preocupaciones de los historiadores.
~ Esta visién de la’ Historia del Derecho como ciencia de la Historia do
mina también en la espafola Escuela de Hinojosa, sobre todo si restrin-

62. P. oE Francisci, Storia del diritto romano, 1, 2 y 3 (Milano, 1941) en especial,
1; y su estudio Dommatica e storia nell’educazione giuridica, en «Rivista internazionale
di Filosofia del Diritto» (1923), 373-397. :

63. J. M. Pérez Prenpes, Historia..., 79-104.

64. U. CErRrONI, La libertad de los modernos (Barcelona, 1968), en especial los
epigrafes «Derecho e Historia» y «Marxismo y Derecho». Del mismo autor, Metodolo-
gia y ciencia social (Barcelona, 1971), en especial el estudio titulado Conocimiento cien-
tifico y Derecho.
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girr:ios"e'l ‘sentido de este término; y es fdcil comprobatlo asi con sélo exa-
minar detenidamente los primeros tomos del Anuario de Historia del De-
recho Espaiiol a partic de 1924. En ellos tienen sede historiadores no
juristas (e incluso a veces no espaiioles, caso de Bloch y de tantos otros),
y se cultiva una Historia social del Derecho cuyo principal defecto podtia
haber consistido —como ha sefialado recientemente Bartolomé Clavero— ®
en la escasa unportanc:la especifica que a veces se prestaba al Derecho en
cuanto tal.

‘En Francia, como ya insinué antes, la Historia del Derecho siempre ha
estado més cerca de la Historia «tout court» que de la ciencia juridica.

"En Ttalia el fenomeno acaso fue mds complejo y permitié un mayor
acercamiento de la Historia del Derecho a la Historia politica. En efecto,
la filosofia hegeliana y sobre todo en los primeros decenios del siglo xx
la versién neohegeliana de B. Croce propugnaba una Historia ético-politica
de amplio contenido o simplemente exaltaba la Historia politica, 1a Historia
del Estado. Por ello, como sefialé hace afios Paradisi, la historiografia
juridica italiana o devino sierva de la dogmdtica juridica en funcién de la
Codificacién, también alli tardfa, o, ya en nuestro siglo y por la influencia
de Croce, la Historia del Derecho piblico sufri6 la absorcién de la Historia
politica y «fu non di rado una cattiva storia politica» *.
~ Influencia hegeliana y «croceana» que también se percibe a simple vista
en los mds sobresalientes historiadores italianos de los dltimos decenios:
Francisco Calasso v Bruno Paradisi. Sin que sea permisible identificar sus
fundamentos . tedricos, hay en ellos ese denominador comtn. Al margen
de sus obras de 1nvest1gac10n (sobre las que volveremos mds adelante) con-
viene ahora recoger aquf la importante e insistente tarea de Parad151 por
dotar a la Historia del Derecho de una autonomfa cientifica que le asegure
su independencia tanto de la dogmitica 1ur1d1ca como de la Historia po-
litica. Paradisi ha insistido muchas veces en el tema; intentando escapar
tanto de una visién dialéctica-materialista (que convierte el Derecho en
epifenémeno de la economifa) como de un ortodoxo idealismo (que transfor-
ma -al Derecho en pura actividad politica), Paradisi sefiala que el Derecho
no -agota su realidad ni en la norma ni en el pensamiento técnico, por lo
cual fo_es ‘sélo realidad politica ni producto técnico- culto, sino que en él
hay . ademés como elemento esencial el real comportamiento de los hombres
en-sociedad. Pretende que una visién del Derecho de este tipo puede ga-
rantizar una independencia de la Historia del Derecho, en el sentido antes

“65. B. CLAVERO La ‘Historia del Derecho ante la Historia socml en «Hlstona
Instituciones. Documentos», 1 (1974), 239 61

66, B, DPananist, I nucwi orizonti della storia giuridica, en los Studi in onoré di
P. Koschaker, 2 (Milano, 1954), 145; cito por esta ed1c16n, pero el estudlo en cuestlén

puede verse también ahora en su Apologia..., 15 ss. : o4
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dicho; pero insiste también en el cardcter «storiografico» de nuestra dis-
ciplina, asi como lamenta el poco interés que en ella suele prestarse a los
problemas de cardcter epistemoldgico propios de la ciencia de la Historia

En Alemania, historiadores de la talla de H. Coing y Wieacker man-
tienen también la idea eje de que la Historia del Derecho es Historia.
Coing, autor en quien coexisten claras influencias idealistas® con otras
pertenecientes al neokantismo alemin de los afios 1920 a 1930, afirma
que nuestra disciplina forma parte de la Historia de la cultura®. Por su
parte, Wieacker sostiene en su fundamental obra tantas veces citada, y
cuya primera edicién es de 1952, que la disciplina que él trataba de con-
sagrar (siguiendo precedentes que él mismo menciona y sobre los que luego
fijaremos nuestra atencién de nuevo) era una Historia de la Ciencia del
Derecho, d4mbito hasta entonces descuidado por los historiadores-juristas.
Para Wieacker la «Privatrechtsgeschichte» es, pues, una parte de la His-
toria de! Derecho. Entiende que esta nueva rama debe concebirse como
Historia del pensamiento juridico y de los efectos que éste produce sobre
la realidad social moderna «pues sélo asi se la comprende como lo que
realmente es: Historia -a secas...» . Retengamos la férmula; la Historia
del Derecho es eso: Historia a secas.

Si asi escribia Wieacker en la primera edicién de su obra, en 2 la segun-
da y muy enriquecida de 1967 insiste en las relaciones entre Historia-del
Derecho-e Historia en general, para afiadit méds adelante (con clara influen-
cia del ‘pensamiento de. Windelband y Rickert) que la Historia del Dere-
cho, como cualquier otra rama de la Historiografia, -es una ciencia ideogri-
fica, cuyo. dltimo fundamento reside, segtin. él, no en la utilidad que para
el presente puedan reportar los materiales relativos a hechos y fechas del
pasado, sino en la ineludible historicidad de nuestra existencia ™

Creo apreciar como .una tendencia creciente a situar a la Hlstorla del _
Derecho en el campo de las.ciencias de la Historia. Personalmente (aunque:
mi opinién tenga escaso relieve, no me resisto a indicarla) pienso que, en

67." Véanse en general todos sus estudios ahora reunidos en su Apologia..., pero en
especial los titulados Questioni fondamentali, Storia e dogma, y las Considerazioni attuali.
U. NicoLINI, Per una maggiore concretezza negli studi storico-giuridici, en «Jus», 13
(1962). Si.bien la postura metodolégica de NICOLINI no es equiparable a la de PARrADISI,
y en algunos puntos coincide con la de Garcfa-GALLO, en conjunto, este trabajo de
NicoLinI fite en su dfa significativo por buscar ‘una superacién de la Historia del De-
recho-como Historia de la dogmdtica.

68. En este mismo sentido, H. Coing, Savigny et Collingwood, ou Histoire et
interpretation du Droit, en «Archives de Philosophie du Droit», 1959, 1.9,

69. H. Coing, Epochen der Rechtsgechichte in Deutschland (Miinchen, 1967), pé‘
gina 3: «Rechtsgeschichte ist Teil der Kulturgeschichte...».

70. F. WIEACKER Historia... (trad. espafola de su primera edicién alemana), p4-
gina 4.

71. F. WIEACKER, Privatrechtsgeschichte..., 14-15, 16-17 y 423-425.
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efecto, conviene reservar el nombre de Ciencia del Derecho a la tarea no
exclusivamente dogmitica o conceptualizadora «in abstracto», sino ademds
hermenéutica de las normas vigentes con mira a la redaccién de otras nue-
vas mds adecuadas a la realidad social o con vistas a la recta aplicacién del
Derecho positivo en vigor. Que el Derecho, como toda obra humana, sea
histérico, y se caracterice por su historicidad no implica que el dnico modo
cientifico de conocerlo sea la Historia, sino que todo jurista debe utilizar
entre los métodos interpretativos aquel método (el histérico) que mejor
le haga patente el devenir, el proceso a través del cual el Derecho actual es
como es. La Historia del Derecho, concebida y construida como rama de
la Historia no pierde . por ello su interés para el jurista no historiador.
Pero sobre este punto hemos de volver mds adelante.

6) Aunque sea brevemente (pues el andlisis de este tema pertence
por Drecho propio mds a los restantes congresistas que a mfi), quiero dejar
constancia de ¢cdmo los cambios producidos en el concepto mismo de De-
recho, esto es, en las doctrinas filoséfico-juridicas, han influido en el modo
de hacer Historia del Derecho.

Ya insinuamos (sin apenas entrar en el tema por su enclave cronolé-
gico en el siglo x1x) la relacién entre Derecho e Historia segin la Escuela
Histdrica y el seco y formalista conceptualismo en que desembocé ™. Ade-
mis, el positivismo juridico (si bien producia el deseado efecto de cortar
las lineas de dependencia con el Derecho Natural, resolviendo el proble-
ma sélo en parte), al reducir el Derecho a hechos (normativos o de otra
indole) reducfa su conocimiento a la émpirie, a la experiencia. En este
sentido, aunque algunos positivistas se consideraban satisfechos con la ex-
petiencia del presente (asi pensaba, por ejemplo, Kirchmann en Alemania o
el inglés Holland) otros fildsofos (Austin, Joseph Kohler) superaban tan
tosco reduccionismo 'y, con una llamada al Derecho comparado y con otra
a la Historia del Derecho trataban de ampliar la experiencia juridica pto-
porcionada por un limitado «hic et nuncw, abriendo horizontal y vertical-
mente la curiosidad y la perspectiva del jurista. Kohler opinaba que «toda
Filosofia del Derecho que no se apoye en la Historia del Derecho es una
ciencia que no tiene de tal mds que el nombres ™.

Pero esta estimulante colaboracién entre Filosofia e Historia no podia
prosperar, y ciertamente no prosperé mucho, por impeditlo ptecisamente

72. Como libros cidsicos y orientativos véanse los de LARENZ, KOSCHAKER ¥
WIEACKER, reiteradamente citados en estas notas.

73. F. GonzALEz VICEN, El positivismo en la Filosofia del Derecho contempordneo,
en «Anuario de Filosofia del Derecho», 14 {1969), 13-65. Del mismo autor, Lg Filosofia
del Derecho como concepto histérico, en «Revista de Estudios Politicos», 30 y 31 (1950),
31-70 y 13-59, respectivamente. K. LArenz, Metodologia..., 51-53. )
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los principios fundamentales de la filosofia' positivista que animaban enton-
ces tanto a-la Filosofia-del Derecho como a la contempordnea ciencia de la
Historia.

- El positivismo queria ocuparse sélo con hechos, tratdndolos aséptica-
mente sin valorarlos ‘de ningin modo. Pero, ¢es esto posible en Derecho?
Por otro lado, si se rechaza un concepto previo de Derecho, aunque sea
a titulo de hipdtesis o de instrumento necesario, ¢cémo saber que los he-
chos y las experiencias que nos ensefie la historia son Derecho? Los recur-
sos de la Filosoffa positivista al Drecho comparado, a la Sociologia o a la
Historia del Derecho sélo consiguieron aumentar cuantitativamente el cau-
dal de experiencias juridicas ( y tal resultado es en s{ mismo ya positivo);
pero no llegaron a servir de base para elaborar conceptos acerca del De-
recho. Pese a los deseos programiticos, Historia del Derecho y Filosofia
o teorfa general acerca’ del mismo han tenido poco contacto.

*Es mds; a medida que el positivismo juridico avanzé por los caminos
del formalismo, su distanciamiento o desinterés hacia la Historia del De-
recho fueron mayores. Petsiguiendo un conocimiento general del Derecho,
la Filosofia positivista se fijé6 en lo mds comiin a todos los Derechos posi-
tivos, que es por otra parte lo mds especifico del fenémeno juridico: su
peculiar forma. No tendria sentido ocuparnos de las direcciones formalistas;
pero acaso no esté de mds referirnos a la mds importante de todas. ellas, a
la teorfa de Hans Kelsen, para comprobar qué papel se otorga en ella a la
Historia como posible modo de conocer el Derecho. '

Kelsen fue un positivista porque rechazé todo contenido valorativo en
el estudio del Derecho y porque no admitié otro Derecho que el positivo,
lo que en nuestras sociedades actuales equivale a decir el creado por el Es-
tado (que en dltimo término para €l no es sino eso mismo, orden juridico).
Consideraba a la ciencia juridica como una ciencia normativa, que de las
normas - estudia. no su contenido, sino su forma y la relacién légica entre.
todas las normas existentes. Por todo ello, Kelsen se niega a ocuparse  en
cuanto jurista de los elementos politicos, sociolégicos, éticos, econémicos o
histdricos que’ constituyen el contenido o los presupuestos materiales de las
normas. Todos estos son elementos «metajuridicos» y constituyen el objeto
no de la ciencia del Derecho, sino de otras distintas disciplinas. sociales. Su
«Teorfa pura» ™ se concibe asi como geometria del fenémeno juridico, pre-
viamente vaciado de todo contenido metajuridico. Por consiguiente, la His-
toria del Derecho no puede aportar nada a la Teoria pura del Derecho. La
Historia es para Kelsen una ciencia descriptiva de hechos, cuyo enlace
causal investiga. Pero entre ese marco y el de la «Reine Rechtslehre» no
hay comunicacién posible. Ni Kelsen cree deseable que lo haya; antes bien,
la pureza metddica kelvemana intenta aislar la ciencia del Derecho de todo

74. H. KELSEN, Reine Recbtslebre 12 ed. 1934.
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elemento extrafio; y, por lo tanto, de no mezclar en esta teorfa pura la
perspectiva sociolégica o la histdrica. Apenas hace falta decir aqui que la
influencia del positivismo tal como lo entendié y lo defendié Kelsen pro-
dujo en muchos juristas un desinterés expreso o tdcito hacia la Historia
del Derecho. Si sélo importa el Derecho vigente y en cuanto tal, si sélo
hay que atender como jurista al entendimiento del Derecho que es y a su
aplicacién sin entrar en valoraciones ni en perspectivas metajuridicas, ello
conduce a una ciega aceptacién del Derecho estatal (acritica y pasiva, obe-
diente y mecdnica) y a un olvido de cualquier pregunta que pretenda trans-
cender el caparazén formal de las normas. Insisto en que tal actitud es tan
generalizada como nefasta para la vinculacién entre historiadores y juristas.

Por lo mismo, pero-a la inversa, las orientaciones sociolégicas, desde
la temprana jurisprudencia de intereses de Heck hasta la «Grundlegung der
Soziologie des' Rechts» de Ehrlich (apatecida en 1919), o a la orientacién
institucionalista de Hauriou en Francia o a la semejante (pero no idéntica)
de Santi Romano en Italia (teorfa del Derecho como ordenamiento juridi-
co), al enfocar el Derecho en un sentido no formalista ni tampoco mera-
mente conceptualista ni normativista, han tenido (al margen de sus dife-
rencias intrinsecas en las que no hay por qué incidir aqui) el efecto comiin
de enriquecer el estudio del Derecho con perspectivas amplias. La Histo-
ria del Derecho se ha dejado influir positivamente por estas orientaciones,
lo ‘cual ‘es patente, por-ejemplo, en Calasso 'y Paradisi en Italia respecto
a Santi-Romano; o en el influjo del institucionalismo en la direccién oficial
en Francia a partir de la reforma del plan de estudios de 1954 ™.

La influencia del pensamiento juridico marxista sobre la Historia del
Derecho ha podido ser durante gran parte del siglo que vivimos negativa.
La tendencia (patente en cierto modo de entender el materialismo histdri-
co) a reducir ‘el estudio de la sociedad a lo estrictamente econémico y a con-
siderar los fenémenos ‘superestructurales como derivaciones o subproductos
de la base socioecondmica, tenfa inevitablemente que producir un fenémeno
de pérdida de interés hacia el Derecho, cuya importancia real ha sido du-
rante mucho tiempo desatendida dentro del pensamlento marxista. Recien-
temente, un neomarxismo mds eldstico en sus principios tedricos reconoce
la relativa autonomia «reglonal» de cada sector de la realidad, permite un
estudio independiente de cada una de tales realidades y al mismo tiempo
supera una Historia identificada de hecho con la Historia econdmica, para
permitir y aun aconsejar el cultivo de las historias especializadas, aunque
siempre con la mtenc10n final de reconducxrlas a una Historia total ®. En

75. Sobre la importancia del método sociolégico en Historia del Derecho, cfr. el
volumen colectivo Méthode :ocwlogtque et Droit (Paris, 1958), que contiene las Actas
del Congreso sobre esos problemas celebrado en Strasburgo en noviembre de 1956.

76. Cfr. mi trabajo cit. en nota 56, 168-71.
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este sentido hay una reaccién de interés hacia el Derecho y hacia su His-
toria dentro de esta orientacién filoséfica.

Si hemos hablado de las consecuencias que el cambio en los modos de
entender el Derecho ha producido en nuestra disciplina, obviamente debe-
remos mencionar los paralelos efectos que sobre ellas han tenido las mo-
dificaciones en el concepto, técnicas y métodos de la Historia. No es po-
sible hacer aqui una Historia de la Historiografia durante el perfodo estu-
diado. Pero, aun a titulo de simple férmula quintaeesenciada, es necesario
aludir a la presencia de filosofias como el marxismo, el historicismo de Dil-
they, el neokantismo de Windelband y Ricker y el neohegelismo de Croce;
todas ellas, aqui ordenadas por orden «de aparicién en escena», han revi-
talizado en los dltimos decenios del siglo x1x y a todo lo largo del xx,
el modo de concebir cientificamente la Historia, han renovado los métodos
y el aparato conceptual del historiador y han contribuido decisivamente a
superar una Historia positivista, meramente narrativa, descriptiva de he-
chos, y pretendidamente aséptica; esto es, han heredado de la Historiografia
positivista lo mejor de ella, su preocupacién metddica, su finura critica en
el andlisis de las fuentes, pero han avanzado muchisimo hacia una Historia
mds ambiciosa, de mayores vuelos tedricos, de mds preocupacién por plan-
tear problemas y por comprender realidades por debajo de la superficial
descripcién de los hechos. Serfa injusto olvidar en este sentido la enorme
importancia de la francesa escuela de la revista «Annales»; en ella, hom-
bres como Marc Bloch, Lucien Febvre, Fernand Braudel, Jacques Le Goff,
E. Le Roy Ladurie y tantos otros han desarrollado una labor critica, de
enriquecimiento metodolégico y de amplisima investigacién. Cierto es que
en dicha escuela ha habido poca comprensién hacia la Historia del Derecho
(algunas pdginas de Marc Bloch son, por ejemplo, duras contra nuestra dis-
ciplina); pero cierto también que ello no impide que los historiadores apren-
damos de tal escuela lo muchisimo que en ella hay de positivo ™.

III. PRINCIPALES ORIENTACIONES ACTUALES

7). ¢Qué campos se cultivan, qué temas se estudian de modo prefe-
rente entre nosotros? ¢Qué innovaciones han arraigado? Vedmoslo con la
brevedad. obligada. . ,

Uno de los logros ya plenamente maduros de la Historia del Derecho
es la «Privatrechtsgeschichte der Neuzeit». Académicamente nacié por exi-
gencias del Plan de estudios Eckhard de 1935. Se trataba de impulsar el

77. Sobre estos temas, J. Garcfa MArIN, Actitud metodolégica e Historia de las
instituciones en Francia: una valoracién de conjunto, en «Historia. Instituciones. Do-
cumentos», 4 (1976), manejo separata, 1-59, en particular, 16-33.
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estudio histérico juridico fuera del dmbito hasta entonces mds cultivado.
El Derecho romano (estudiado con predominio de la mentalidad dogmitica
o con la preocupacién historiografica mds pura), el Derecho germénico o
més en concreto el alemdn (tanto en su vertiente juridica privada como en
el cector de las instituciones publicas y las fuentes) y la «Verfasungsges-
chichte» habfan sido los campos tradicionalmente trabajados por los histo-
riadores del Derecho, a los cuales habria que afiadir el complementario de
la Historia del Derecho canénico. Con la idea de Eckhard se pretende
penetrar en la Edad Moderna y superar por via de refundicién las ramas
romanistica y germanistica en una sintesis asuntiva de ambas. De ellas y
de la carionistica. Puesto que, en efecto, la recepcién del Derecho comiin
en . Alemania abarca como es obvio el elemento candnico, el cultivo de la
Historia del Derecho privado de la Edad Moderna necesariamente habria
de comprender lo que en el estudio del Derecho medieval se habfan ma:
nifestado hasta entonces como direcciones contrapuestas, polémicas y en-
frentadas.

Asi, junto a obras de la c]a51ca Hlstorla general del Derecho («Deuts-
che Rechtsgesch1chte>_>) ™ y- junto a las paralelas del «Deutsches Priva-
trecht»  existen ya numerosos manuales de la «Neuere (deutsche) Priva-
trechtsgeschichte». Si tomamos selectivamente tres de ellos, los de Gerhard
Wesenberg (1954), Molitor- Schlosser (1949 1975) y Wieacker (1952, 2.2
edicién 1967) %, podemos aprec1ar como denommador comun las caracte-
risticas siguientes: o

a) Aungue el adjetivo «alemédn» aparece en el titulo del libro de We-

78. Entre las que podrfamos denominar cldsicas, destacan las siguientes: H. Brun-
NER, Deutsche Rechtsgeschichte. Erster Band, zweite Auflage (Leipzig, 1960); zweiter
Band, zweite Auflage (Miinchen und Leipzig, 1928); este segundo tomo en la citada
edicién estd reelaborado por C. voN ScuweriN. H. Feur, Deutsche Rechtsgeschichte
(Berlin und Leipzig, 1925). C. voN 'SCHWERIN, Grundziige der deutschen Rechisges-
chichte (Miinchen und Leipzig, 1934); de esta obra hay una 4.2 edicién de 1950, ya
tras la muerte de SCHWERIN, al cuidado de Hans THIEME. Contintia también reeditdndo-
se el cldsico «Lehrbuch der deutschen Rechtsgeschichte», de R. SCHRODER, de cuya 7.
edicién se ha hecho una reciente reimpresién en 1961. De tiempos mds cercanos a nues-
tros dias, H. Prant1Z, Deutsche Rechtsgeschichte (Graz, 1950); citemos también las
obras de CoinGg y de MITTEIS ya mencionadas, respectivamente, en las notas 58 y 57.
Sobre los muy actuales libros de KrROESCHELL, HATTENHAUER y LAUFs, es muy conve-
niente consultar la excelente exposicién de A. MERCHAN ALVARez, Lz Historia del
Derecho en Alemania. Bibliografia general, centros de investigacidn y ensefianza de i
disciplina en las Facultades de Derecbo ‘en «Anuario de Historia del Derecho Espanol»
45 (1975), 641-686.

79. Sobre ellos, A. MERCHAN ALVAREZ, La Historia..., 660.

80. G. WESENBERG, Newere Deutsche Privatrechtsgeschichte im Rabmen der euro-
piischen Rechtsentwicklung (1954). E. MovLitoRr, Grundziige der neueren Privatrechts-
geschichte. Ein Studienbuch, 2 vollig neubearbeitete und erweitete Auflage (Karlsrube,
1975); la reelaboracién pertenece a H. SCHLOSSER.
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senberg, este mismo autor puntualiza que lo examina «en el marco del des-
arrollo del Derecho europeo». Poco a poco lo europeo se ha impuesto sobre
lo alemidn; ello se advierte en la segunda edicién de Wieacker y en la de
Schlosser sobre el primitivo libro de Molitor. Lo cual significa una impor-
tante contribucién a la superacién no sélo de la ya obsoleta polémica ro-
manismo-germanismo, sino de algo mds importante y perdurable: el enfo-
que nacionalista de la Historia del Derecho.

b) La gran atencién prestada a la «Naturrechtsschule». Lo que Wieac-
ker denomina «época del Derecho Natural», o la vinculacién que Molitor
y Schlosser establecen entre Derecho Natural e Ilustracién son etapas me-
recedoras hoy de tanto estudio y esforzada 1nvest1gac1on como la de los
comentaristas bajomedievales, pongo por caso.

c) El__punto final de la Privatrechtsgeschichte llega hasta el siglo xx.
Asi, la Historia del Derecho supera el medievalismo tradicional a ella en
el siglo x1x y todavia dominante en algin pafs (en Espafia, por ejemplo).

d) La disciplina de hecho se ha configurado como una Historia de
la ciencia juridica europea en los ultimos cinco siglos. En" cuanto tal, y
dada la dificil separacién existente hasta el siglo x1x entre Ciencia y Filo-
soffa, la” Historia ‘del Derecho Privado europeo moderno es en gran patte
también Historia del pénsamiento filoséfico. Como Historia del pensamiento
(cientifico y filoséfico) juridico europeo debe ser entendida hoy por hoy.

Naturalmente, a. los manuales acompafian las monografias, pero como
es obvio, no podemos mencionar ni siquiera una coleccién de ellas. No
obstante, hay una obra de conjunto, enclavada en esta linea temdtica y me-
todolégica que por su importancia y caracteristicas hay que destacar. Me
refiero a la ambiciosa y muy fundamental obra dirigida por -Helmut Coing
y publicada por el Max Planck Institut fiir Europiische Rechtsgeschichte:
el «Handbuch der Quellen und Literatur der neueren europiischen Priva-
trechtsgeschichte», del cual salié un primer tomo en 1973 que abarcaba
la Edad Media (110-1550) y. una segunda parte del segundo-tomo *

La obra dirigida por’ Helmut Coing se sittia en la linea y con las carac-
teristicas antes citadas como propias de la_ Historia del Derecho Privado
europeo moderno. Ahora bien, con otras tres peculiaridades:

81: Handbuch der Quellen und Literatur der neueren europdischen Privatrechtsges-
chichte. Ersted Band: Mittelalter (1100-1500). Die Gelebrten Rechte und die Gesetez-
gebung, Verdffentlichung des Max-Plank-Institut fiir europiische Rechtsgeschichite. He-
rausgegeben -von Helmut Coing (Miinchen, 1973). Zweiter Band: Neuere Zeit (1500-
1800). Das Zeitalter des gemeinen Rechts. Zweiter Teilband: Gesetzgebung und Rechis-
prechung, Verdffentlichung... (Miinchen, 1976). (La primera parte de este segundo tomo
no ha salido todavia, como el propio prélogo indica).
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a) Lo «europeo» tiene aqui (como con relacién a su primer tomo ha
sefialado criticamente Garcfa Gallo)® un doble sentido: la existencia de
unos elementos comunes a los Derechos «nacionales» desarrollados en Eu-
ropa, y lo nacional propio de cada pais europeo. Pero el segundo sentido
queda subordinado al primero: en efecto, la propio de cada pais es exa-
minado precisamente en funcién de sus «rasgos europeos», esto es; de su
inclusién en una cultura juridica europea. Esta es la realidad abordada por
Helmut Coing. Su monumental obra es, ante todo, eso: una Historia del
pensamieno juridico europeo, entendido como fenémeno cultural, como His-
toria de la cultura. Por ello, en el primer tomo el espacio dedicado a la
ciencia y a la legislacién es muy superior al que relativamente ocupan las
instituciones. Y por ello también el 4mbito o marco europeo (lo comiin)
predomina sobre lo nacional entendido como lo peculiar.

b) Lo «europeo» se retrotrae al comienzo del siglo x11. Por ello, el
tomo I enlaza con otra obra colectiva dirigida por el mismo Helmut Coing
y auspiciada por el mismo Max Planck-Institut, la revista «Ius commune»
de la que luego hablaré. La bisqueda en la Edad Media de lo que juridi-
camente unia en Europa, significa la superacién intencional y metodolégica
de la polémica «romanismo versus germanismo».

¢) La magnitud de la obra emprendida obliga a que su realizacién sea
tarea colectiva. Bajo la direccién de Coing, colaboran otros destacados pro-
fesores como Norr, Weimar, A. Wolf, y una lista mucho m4s amplia en el
segundo tomo, en el que acertadamente se ha dado entrada a historiadores
de los distintos paises europeos.

Posiblemente haya deficiencias, ausencias e imperfecciones en la obra
de Helmut Coing. Pero sus caracteristicas (las qué comparte con la Histo-
_ria del Derecho Privado europeo moderno y las mds especificas suyas) son
positivas, y la empresa sumamente importante y significativa. En Europa
se busca ya mds lo que une que lo que divide o simplemente diferencia.
Esta afirmacién, indudablemente cierta, aplicada a la historia de las institu-
ciones politicas, econdémicas e internacionales, se hace realidad merced al
esfuerzo y al talento de Coing y sus colaboradores.

8) El signo de lo europeo (como sustrato comin de los Derechos na-
cionales), la reconocida necesidad y fecundidad de la colaboracién entre es-
pecialistas, la comparacién como método aplicable no sélo a los Derechos
hoy vigentes, sino también a los pasados, la conexién entre Historia del
Derecho y reflexién filos6fica sobre el mismo y finalmente el estudio orga-

8: A. Garcfa-Garro, Cuestiones..., 752, donde el autor se refiere sélo al primer
tomo, dnico publicado cuando él escribe.
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nizado sobre el Derecho indiano que constituye en nuestro campo histérico-
juridico el lazo que vincula la Historia del Derecho de los paises america-
nos con el espanol (o mejor dicho, con el castellano, y a través de él con el
europeo) son caracteristicas de las empresas colectivas que paso ahora a
enumerar,

Enumeracién que trata de ser en primer lugar una simple constatacién
de la existencia de cada una de estas obras comunes, pero también una
llamada de atencién respecto a lo que todas ellas (y permitaseme la redun-
dancia intencionada) tienen de comtn. Tras de cada una de estas obras hay
una o varias instituciones organizadoras; no puedo aludit a ellas; detrds
de todas las instituciones hay algo que si quiero mencionar: un espiritu su-
pranacionalista, una voluntad de superar los nacionalismos como marcos ais-
lados y aislantes de estudio.

8.1. En el verano de 1935 la Société Jean Bodin tuvo en Bruselas su
primera reunién. El tema (monogrifico como todos los sucesivos) que con-
gregd a especialistas de distintos paises europeos, fue entonces «les liens
de vassalité et les immunités». Desde aquel afio y, salvo la obligada inte-
rrupcién entre 1939 y 1950, hasta la actualidad, la coleccién de los «Re-
cueils» de la Société Jean Bodin ha ido creciendo; sus dltimos tomos apa-
recidos ® forman con los anteriores una coleccién indispensable para cual-
quier historiador del Derecho. La ciudad, la mujer, la paz, las seguridades
personales, las pruebas... temas intencionadamente diversos constituyen el
contenido de esta ya consagrada tarea.

8.2. Quizd la obra més «desinteresadamente» histérica de Savigny fue
su «Geschichte des romischen Rechts im Mittelalter» . Un siglo largo des-
pués de su aparicién se hacia notar la necesidad de «un nuevo Savignys;
no de otra persona de su talla, sino de una readaptacién de su obra.

La empresa colectiva ha aunado como directores o impulsores a Leicht,
Meijers, Genzmer, Feenstra, Gibert, Le Bras, Jobwisz, D. Daube, Nico-
lini... De nuevo profesores de Universidades de todos los pafses europeos.
Y la lista de colaboradores es, por supuesto, mucho més amplia.

El Ius Romanum Medii Aevi (IRMAE) ha publicado hasta el momento
los dltimos indices del «Corpus iuris civilis» ** y una extensa y muy frag-

83. Les grandes escales, 33 (1972).

84. Aparecié en 1815-1831; manejo la edicidn italiana, Storia dle diritto romano nel
medio evo, tr. por E. Bollati, Torino, 1854-1857, recientemnete reimpresa por Multigra-
‘a editrice, Roma, 1972, en tres volumenes.

85. No citamos aqui todas las comunicaciones hasta ahora aparecidas por no pro
longar excesivamente estas notas; aludo tan solo a los tomos de indices, utilisimos para
el investigador. Ius romanum medii aevi. Subsidia. Indices corporis iuris civilis iuxta
vetustiores editiones cum criticis collatas. Pars I. Index titulorum, Moderante Hugone
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mentada serie de colaboraciones monogrificas con atreglo al plan previa-
mente trazado. La conexién temdtica con el tomo I del «Handbuch...» de
Coing es clara; la profundidad de las colaboraciones acaso mids perfecta en
lineas generales; la comunidad de propésito, evidente *.

8.3. También bajo la direccién de Helmut Coing se publica en el Max-
Planck-Institut fiir Europiische Rechtsgeschichte la revista «Ius commune»
desde 1967 *". Aunque sus colaboradores son en su mayoria alemanes, se
han abordado temas concernientes a Espafia e Inglaterra, a Francia y sobre
todo a ese sustrato comin (formas literarias, escritos de glosadores o co-
mentaristas) cuya raiz nacional importa mucho menos que su pertenencia
a la comin Historia de la ciencia juridica europea.

8.4. La «Societd italiana di Storia del Diritto» ha celebrado dos con-
gresos internacionales de gran importancia. El primero (Roma, 1963) dio
lugar a unas actas cuya publicacién significé una aportacién muy impor-
tante al tema alli tratado: «La Storia del Diritto nel quadro delle Scienze
storiche» ®. El segundo Congreso, dedicado al método critico de las fuentes
significé otro indicio de la vinculacién (patrocinada principalmente por Pa-
.radisi) de la Historia del Derecho a la Historia ®. Y- ambos congresos par-
ticiparon de las caracteristicas sefialadas al comienzo de este apartado.

8.5. También en Italia y dependiendo del Instituto de Historia del
Derecho, de Florencia, y muy en particular del profesor Paolo Grossi, ha
surgido y cuajado una linea de trabajo semejante a la alemana de la «Pri-
vatrechtsgeschichte der Neuzeit», mds en la versién de Wieacker que en
la de Coing. Los.«Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico
moderno» * y las actas del coloquio de trabajo celebrado en Florencia er
1972 % estdn orientados hacia lo que su subtitulo indica. Y poseen una
preocupacién que Paolo Grossi hace explicita en la «Pagina introduttiva»
del niimero 1 de los Quaderni: hablar con los juristas, celebrar un «collo-

Nicolini. Curavit Franca Sinatti D’Amico (Mediolani, 1964). Pars II. Index legum (1
2 y 3 volimenes; también en Mildn, 1967). Pars. II1. Index Paragraphorum (Mildn, 1970)

86. Todas las colaboraciones monogrificas estdn editadas por Giuffré, en Mildn. La
primera con dedicatoria solemne a SAVIGNY, breve prefacio de F. DE VISSCHER, plan
general de la obra, modo de citar y abreviaturas cominmente empleadas por todos los
colaboradores, y una Einleitung de E. GENzZMER, aparecié en 1961.

87. «Ius Commune», 1 (1967), 2 (1969), 3 (1970), 4 1972) y 5 (1975).

88. <«Atti del primo Congresso Internazionale della Societd italiana di Storia del
diritto. La Storia del diritto nel quadro delle ‘Scienze storiche» (Rirenze, 1966).

89. «Atti del Secondo Congresso Internazionale della Societd italiana di Storia del
diritto. La critica del testo» (Firenze, 1971).

90. 1°(1972) y 2 (1973), ambos editados por Giuffre.

91. «La seconda scolastica nella formazione del diritto privato moderno. Incontro
di studio. Atti» (Milano, 1973).
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quio tra i giuristi», entre juristas e historiadores del Derecho, cuyo excesivo
aislamiento lamenta y combate.

8.6. Aislamiento combatido también por Giovanni Tarello, si bien aqui
se trata mds bien de reunir a historiadores y a filésofos del Derecho en una
obra comin, en la elaboracién de unos «Materiali per una Storia della cul-
tura giuridica» *. Con especial atencién a la Historia del pensamiento po-
litico la coleccién de estudios dirigida por Tarello ha dedicado un nimero
a las ideas y actitudes sobre la represién penal, otros a doctrinas e ideolo-
gias sindicales, y en todos los tomos que la componen es perceptible la vo-
luntad por reunir a especialistas heterogéneos, pero confluyentes en unas
preocupaciones teméticas e histéricas comunes. El medievalismo queda atrés.

8.7. El Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano ha
celebrado reuniones en Buenos Aires, Santiago de Chile, Madrid y Mé-
xico D. F. desde su fundacién en 1966 **. En los cuatro congresos celebra-
dos, historiadores espafioles y de casi todos los paises hispanoamericanos
han trabajado por la comiin elaboracién de esta rama de la Historia del
Derecho en la que se advierte, en gran parte merced al impulso y estimulo
de estas reuniones, un- notable aumento de cultivadores en los Gltimos afios.

8.8. En Alemania, sin los caracteres supranacionales que aqui nos han
servido de criterio para reunir las obras colectives mencionadas, pero tam-
bién como tal obra colectiva, estd publicindose desde 1971 un amplio dic-
cionario de Historia del Derecho. Lo cito aqui no sélo por su calidad y
utilidad innegable, sino por lo que tiene de simbolo: cuando en un pafs
se puede llegar a una obra de caricter enciclopédico sobre una parcela del
saber, es porque tal parcela ha alcanzado una madurez y altura sobresa-
lientes *.

9) Permitaseme que enlazando con esta ultima observacién me detenga
un tanto en analizar la situacién actual de la Historia del Derecho en mi

92. «Materiali per una storia della cultura giuridica. Raccolti da Giovanni Tarello.
Istituto di Filosofia del diritto dell’'Universita di Genovar, 1 (1971), 2 (1972), 3.1. (1973),
3.2. (1973), 4 (1974) y 5 (1975).

93. El Instituto se constituyé en Buenos Aires en octubre de 1966. Las actas de los
cuatro congresos hasta ahora realizados han sido publicadas en las siguientes formas.
Las del primero la «Revista del Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene», 18
(1967); las del segundo, en «Revista chilena de Historia del Derecho», 6 (1970); las
del tercero en un libro, «III Congreso del Instituto Internacional de Historia del De-
recho indiano. Actas y Estudios» (Madrid, 1973). Las del cuarto estin en via de edi-
cién en el momento de redactar esta nota. )

94. «Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte» (Balin, 1971); hasta ahora
ha aparecido el volumen primero, pero continiian . publicindose con regularidad cuader-
nillos separados.
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pafs, en Espafia. Lejos estamos en Espania de poder redactar en comtin un
Diccionario de Historia del Derecho, porque continia habiendo campos poco
estudiados. No obstante, creo que en los dltimos afios somos més los his-
toriadores del Derecho, y junto a nosotros ctece el nimero de los jévenes
que eligen esta especialidad. Dentro, pues, de un moderado optimismo, qui-
siera dejar constancia aqui de los principales caracteres de la Historia del
Derecho en Espaiia.

9.1. La guerra civil produjo entre nosotros una rutura muy notable.
Sénchez Albornoz, Ots Capdequi, Rafael Altamira o no volvieron a Espafia
o lo hicieron ya en edad muy avanzada (caso de Ots); Romin Riaza fue
victima de la guerra. El «Anuario» cambié inevitablemente de direccidn,
y aunque continué siempre como revista de innegable calidad, sufrié la in-
exorable ausencia de los exiliados o fallecidos.

La personalidad de Garcia-Gallo ha dominado el desarrollo de la His-
toria del Derecho en mi pafs durante los Gltimos cuarenta afios. Otros in-
signes maestros hubo y hay (Galo Sinchez, Valdeavellano, Totres Lépez,
Manzano...), pero ninguno tuvo tantos discipulos. De edad menos avanzada
profesores como Font Rius, Gibert, Sdnchez-Bella, se han especializado en
campos diferentes (el Derecho ‘medieval cataldn, el Derecho visigodo y el
alto medieval o el Derecho indiano, respectivamente). 4

9.2. En los dltimos doce afios han aparecido diversas obras de con-
junto, que unidas al «Curso» de Galo Sdnchez, a las «Lecciones» de Torres
Lépez y al «Curso» de Garcfa Gallo, después sustituido por su «Manual»
(escrito éste con su nueva orientacién institucional) componen una serie
amplia de obras generales de gran calidad. En efecto, el «Curso» (ya ci-
tado) de Valdeavellano, la «Historia general del Derecho» de Rafael Gibert,
las dos obras de conjunto de Jesds Lalinde y el reciente manual de José
Manuel Pérez-Prendes demuestran por su propia calidad y por la de las
obras ajenas en que se basan la altura y la amplitud muy dignas (y en oca-

siones sobresalientes) que alcanzan en Espafia hoy los estudios de Historia
del Derecho.

" 9.3. Que tratan, no sin resistencias tdcitas, de superar un medievalis-
mo como tdnica y casi como limite en el que durante el primer tercio de
nuestro siglo han estado encerrados. Habia que comenzar por ahi, por el
principio, por el Derecho visigodo y el altomedieval. Pero no hay que que-
darse a]—}- n ‘nc ulnmgs r‘pm:nlrm se ‘19 ru]fﬂmdn con nreferencm hor barte

de varios historiadores (Sanchez Bella, Escudero, Gonzilez Alonso, Peset,

95. Para no excederme de los limites espaciales de esta comunicacién, permitaseme
una remisién general a la relacién blbhograhca contemda en J. LALINDE Derecho His-
torico Espariol (Barcelona, 1974). . : o
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Tomés Valiente...) la Edad Moderna e incluso, aunque menos, el siglo xx.

- 9.4, El andlisis critico de las fuentes y muy en concreto de los fueros
altomedievales continia siendo sector que atrae la atencién del propio Gar-
cia Gallo y de algunos discipulos suyos como Ana Marfa Barrero. Otras
fuentes medievales han sido estudiadas por Cerd4, Garcia Gonzilez, Garcia
y Garcia, Arias Bonet, Martinez Gijén... En el campo de las fuentes visi-
godas fueron hace afios importantisimos los trabajos de Garcia Gallo, d’Ors,
Gibert o'los mds recientes sobre fuentes candnicas de Martinez Diez.

- 9.5. También las instituciones de Derecho privado han sido estudia-
das con- ahinco en los tltimos treinta afios: trabajos de Otero, Lalinde,
Font, Valdeavellano, Garcia-Gonzilez, Iglesia, Martinez Gijén, Alejandre
Gibert, Tomds Valiente, Gacto Fernidndez...

)

' 9.6. Las instituciones politico-administrativas son ahora estudiadas por
Escudero, Gonzdlez Alonso, Bermidez, Salcedo, Tom4s Valiente, Cerd4, Cla-
vero, Garcia Marin, aparte de, por supuesto, Garc1a Gallo, Glbert Lahnde
y Perez Prendes

- 9.7. Eincluso campos hasta hace poco olvidados como_el Derecho pro-
cesal y el penal se encuentran hoy algo més atendidos.

9.8. Otro dato sintomdtico y positivo. Ademds del «Anuario» ha sur-
gldo en Espafia otra revista parcialmente dedicada a la Historia del Dere-
cho («Hlstorxa Instituciones, Documentos») vinculada a la Universidad de
Sevilla y probablemente apareceri una tercera dependiente de la de Granada.

Tras la exposicién de todos estos datos considero que el moderado op-
timismo mencionado antes no podrd ser calificado como gratuito..

10) En ocasiones las novedades se introducen en un determmado cam-
po cientifico por reflejo de avances ajenos a su propia epistemologia. En
Historia, y sobre todo en la de la economia, se sostiene ahora la tesis de
que el texto en serie, y no el texto alusivo a un hecho aislado es lo que
importa. Se procura componer series de datos e incluso se habla de una
nueva Clio o de una Histoire seriélle, términos con los que se pretende acu-
fiar una nueva ciencia de la Historia.

No creo en tal novedad en un' sentido teotético o epistemoldgico. El
andlisis cuantitativo de datos seriados es un método ‘mds, otro a incorporar
dentro..de las.técnicas hasta hoy usuales en Historia. Pero el- historiador
que magnifique la importancia de la seriacién de datos puede hundirse
en una nueva forma de empirismo si su andlisis serial no va acompanado de
un cierto ropaje (nuevo o no) tCOI‘ICO

96. P. VILAR, Histoire marxiste, bistoire en construction, en «Annales», 1 (1973)
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Pues bien; sin hacernos mds hondo problema de hasta qué punto la
cuantificacién de los datos constituye una nueva Historia o mds modesta-
mente (como pienso) un método analitico interesante, lo que quiero se-
fialar aqui es la presencia de tales métodos en la Historia del Derecho. Los
trabajos de Lafon, Chaline, Arsac, Sicard® y Ausgustin muestran la apli-
cacién de estos métodos a diversos temas de Historia de las instituciones
de Derecho Privado. Junto a ellos los estudios muy recientes de Arbette
Farge y Pierre Deyon sobre Historia penal y penitenciaria utilizan datos
en serie y cuantifican textos ®. En otro sector, el andlisis ‘de contenido de
las fuentes literarias, se emplean asimismo computadoras

¢Nueva Historia? No, un método mds. En nuestro caso el jurista de-
berd servirse de él con sumo cuidado, y subordinar los datos, ordenados
en una u otra forma por las computadoras, a un tratamiento juridico. De
lo contrario, se corre el riesgo de,. pot-ejemplo, hacer estudios de caricter
sociolégico-empirico (de Historia penitenciaria o de Historia electoral o de
cualquier otra indole), peto no de Histotia del Derecho.

IV. REFLEXION FINAL

11. Con estas novedades, con esta liberacién respecto a la dogmdtica,
con su tendencia a configurarse como ciencia auténoma, ¢para qué sirve o
puede servir la Historia del Derecho al jurista? Estamos en una reunién
de juristas en la que un historiador que también se autoconsidera jurista
se formula en voz alta esta pregunta y, al mismo tiempo, se la dirige a us-
tedes. Permitanme que, ya sin apoyarme en opiniones ajenas, exponga a
ustedes mi propia reflexién sobre tan acuciante pregunta.

Entiendo en primer lugar que al jurista no historiador le interesa la
Historia del Derecho a veces digamos que profesionalmente, como tal ju-
rista que debe interpretar un texto o resolver un problema. En esta coyun-
tura la Historia es un método interpretativo, una via hermenéutica. Los
juristas” anglosajones o algunos continentales cuando se ven obligados a
aphcar textos anteriores 4 nuestro tlempo (como sucede ‘en Espafia en De-

165-19; P. CHAUNU, Histoire quaniitative ou histoire sérielle, en «Cahiers Vilfredo Pa-
reto» (Geneve, 1964); E. LE Roy LADURIE, Le territoire de I'bistorien (Parfs, 1973), en
especial, su primera parte.

97.-. Cfr. las interesantes . reflexiones. que recoge. o férmula J. Garcia MAarTiN, Acti-
tud metodoldgica..., 33 v 51 ss.

98. A. FawrGE, Le vol d’aliments a Paris au XVIIle siécle (Patis, 1974). P. DeEYON,
Les temps des prisons (Parfs, 1975).

99. R. MErz; J. ScHick, y O. GANGHOFFER, La mise en computer de lindex ver-
borum du Decret de Gratien: état du programme en 1976, comunicacién presentada al
v Congreso Internaciondl de Derecho Canémco de la Edad Media. Salamanca, septiembte
de 1976, ain no impresa.
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recho Administrativo o en los Derechos civiles forales) deben recurrir a la
Historia del Derecho. Y si los historiadores no les hemos ofrecido previa-
mente el estudio que ellos necesitan, los juristas lo abordardn. Este primer
«modo de necesidad» podré recibir el nombre, nada peyorativo por cierto,
de exigencia préctica postulada por el propio Derecho vigente que reclama
la reconstruccién de su Historia para ser interpretado y aplicado en un mo-
mento e institucién determinados.

Pero esta necesidad de comprensién del. Derecho presente la sentimos
historiadores y juristas también de un modo m4ds amplio y desligado de
aplicaciones inmediatas. Como realidad que estd ahi y que nos- concierne
y a cuyo conocimiento (para aplicarlo o no) nos dedicamos, el Derecho
en su conjunto necesita ser aplicado y comprendido histéricamente. Sélo
sabiendo c6mo ha llegado a ser lo que es, lo conoceremos bien. La Histotia
del Derecho surge asf como necesidad postulada, ya no por motivos dignos,
inmediatos y pricticos, sino por otros mds desintéresados, mds especula—
tivos. :

Por otra parte, como las necesidades y problemas que el Derecho re-
suelve no son hoy radicalmente nuevas y distintas de como lo han sido en
otros tiempos, la Historia del Derecho puede cumplir otra finalidad: la de
dar a conocer soluciones juridicas técnicas que no por pretéritas son nece-
sariamente peores, y que acaso pueden merecet una resurreccién no esca-
tolégica sino legislativa . La valoracién positiva de la historia como cam-
po de ampliacién de la experiencia juridica encuentra su acomodo en estas
consideraciones. : '

Pero ademds ocurte que el hombre es un ser dotado no sélo de memo-
ria individual, sino colectiva. En cuanto tal no puede partir del presente
para conocerlo. La funcién formativa de la Historia del Derecho es por
ello ineludible para el jurista en formacién. Hay que saber en qué 4mbito
histérico estamos, de dénde venimos, a qué tradicién pertenecemos. La di-
versidad de la Historia serd una vacuna eficacisima contra cualquier dogma-
tismo en la docencia académica del Derecho. La Historia del Derecho ser-
vird asi de muy saludable 4mbito de relativizacién del Derecho.

Finalmente, si sabemos que el Derecho es un producto social, que se
da en.un presente delimitado por coordenadas.de tiempo y espacio, y que-
dentro de la sociedad en que estd vigente recibe influencias procedentes de
otros sectores de esa misma realidad social, y emite influjos hacia la sociedad
entera, la Historia del Derecho, si éstudia a éste como realidad téenica,
peculiar, irreductible a cualquier otra, pero influida por los sectores de la
sociedad més cercanos (lo politico, lo cultural, lo econémico...) prestard un

100. Pienso en este momento en la obra amplia y dtil en el sentido aqui insinuad
mi maestro el jurista e historiador Victor Fairén Guillén.
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enfoque enriquecedor al entendimiento intelectual y profundo del Derecho.

De todos estos modos puede servir y de hecho sirve —creo yo— la His-
toria del Derecho al jurista no historiador. Asi lo piensa al menos el histo-
riador y jurista que les habla.
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