
MISCELANEA

SOME HISTORIOGRAFIA JURIDICA

La aparicion, hace tres anos, de la coleccion de estudlos sohre his-
toriografia juridlca de Bruno Paradisi' me movio entonces a intentar
una confrontation de opiniones, que deseaba ofrecer, no solo al mismu
autor, con el que me une una vieja amistad, sino tambien a los lectores
del ANUARIO. Pero la admirable dillgencia de Alfonso Garcia-Gallo,
cuyas reflexlones sobre ese llbro pudieron prontamente leer nuestros
lectores 2, parecia hater ocioso quiza mi comentario en la misma tevista .
Sin embargo, la lectura de este comentarlo de ml maestro y amigo al
llbro de Paradlsl me animo a terciar en el tema .

Garcia-Gallo y Paradisi son dos estudlosos de una mlsma genera-
cion academica . A1 primero acabo de reconocer como maestro _v al
segundo come, viejo amigo, pero tambien come, autor que no solo por
cierta ventaja de los anos merece mi respeto y admiration . Los dos,
por to demas, han asumido en pus respectivas patrias el protagonismo
de una renovation metodologica en el campo de la hlstoriografia juri-
dica . La renovation metodologica de Garcia-Gallo, que puede locall-
zarse en la decada de los 50 3, no parece tener precedentes en el pen-
samiento espanol, y se contrapoae a la tradition en la que el mlsmo
Garcia-Gallo se insertaba, cuya figura mas significativa es quiza la
de Eduardo Hinojosa . Paradist, por su parte, aunque deudor del idea-
lismo filosofico de Croce y del plecedente del historiador del derecho
Calasso, en la reacci6n de este contra la indiferencia de la historiografia
juridica por la historia politica y el pensamiento contemporaneo en
general (p . 361), puede considerarse come, independlente, y se con-
trapone tambien abiertamente a la tradition filologica de sus prede-
cesores

Aunque de todos es conocida la personalidad de Garcfa-Gallo, con- _
viene llamar la atencion aqui sobre to singular de su fecundidad come,
autor cientifico . Quiza los lectores del ANUARIO, por el mismo habito
de poder lucrar regularmente la production de Gatcia-Gallo en los
sucesivos volumenes de esta revista, no valoren suficientemente to que

I B PARAUIsi, Apologia delta storia giuridica (11 Mulino, Bologna, 1973)
545 pags .

2 . Garicia-Gallo, Cuestiones de historiografia juridica, en AHDE 1974
p6ginas 741-752.

3 . Vid los articulos de Garcia-Gallo en AHDE 1953 p. 5 y 1954 p. 605,
y sus paginas introductivas del Manual de Historia del Derecho Espanol, de
1959 .
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esto significa, y de modo especial en Espana . El mismo hecho de su
rapida toma en consideration del libro de Paradisi es una pequena
muestra de la agilidad y laboriosidad que debemos admirar en e1 . Por-
que el que un estudioso pueda llegar a los ultimos anos de su villa
academica sin decaer en el ritmo y metito de su trabajo, antes bien,
dandonos a todos ejemplo de ordenada y constante fecundidad, eso
es realmente exceptional entre nosotros . Quiza cierta apatia cientifica
frecuente en Espana contribuya a desanimar el trabajo de muchos
autores, que disminuyen o incluso interrumpen su production por
falta del necesario estimulo que supondria la critica de sus colegas.
Garcia-Gallo, en cambio, se ha piobado inaccesible a ese desaliento ;
antes bien, es e1 quien viene a estimular a sus dtscipulos con una reno-
vada critica de opiniones, incluso de sus propias opiniones, a las que
consigue no permanecer aferrado . Eso mismo es to que me mueve
ahora a volver al anterior proyecto de escribir sobre el libro de Para-
disi, y el que deberia moverme a una revision de la critica pro-
funda que Garcia-Gallo hizo sobre !as fuentes juridical vtsigodas" ;
un !ema en el que, al superar sus propias posiciones seguidas por mu-
chos de nosotros, nos ha dejado desconcertados .

Fue siempre Garcia-Gallo, con su tesis de la territorialidad del
Derecho visigodo, quien me llev<i al estudto de ese periodo, que, aun-
que siga perteneciendo, en rigor, al mundo antiguo (cuyo fin debe
colocarse, en mi opini6n, el ano 700), resulta menos familiar para un
romantsta, interesado prtnctpalmente en los textos clasicos, es decir,
anteriores a mediados del siglo iii: d. C. Mi convicci6n favorable a la
tesis de la terrttorialidad motivo -ni intervention en una de ]as semanaa
spoletinas (1955), en un momento en el que Garcia-Gallo, aun stn
declararse contrario, dejaba vislumbrar ya, en conversaciones privadas,
ciettos attsbos de nuevas perspectivas en ese campo. A pesar de ello,
mil estudtos inmediatamente postertores, que culminaron en el libro
sobre el Codigo de Eurico (1960), seguian fteles a aquella primera
posici6n, con el proposito de mostrar to mejor posible el caracter ro-
mano-vulgar del derecho privado visigodo Consecuente con ese resul-
tado, vine a mantener el ptincipio de que los germanismos del de-
recho vistgodo no son residuales, smo impacto de un nuevo influjo
transpirenaico, y que, de una manera general, los germanismos de nues-
tro derecho medieval deben atribuirse no a una reminiscencia del an-
tiguo gottcismo, sino a un nuevo influjo franco infiltrado en distintos
momentos y por diversos conductor. Esta position venia a requerir
la atencion de los historiadores del derecho sobre la necesidad ae
revisar la doctrina recepticia del origen de los germanismos del derecho
hispanico -en especial relacibn con el problema de los «fueros de

4 En AHDE 1974 p 343 .
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trancos>>-, pero ese era un campo en el que deliberadamente, y por
aquella detimitac16n cronologica antes recordada, habia decidido no
inmiscuirme. La nueva crittca de Gatcia-Gallo obliga a revisarlo todo
de nuevo, pero, sinceramente, ini actual apartamiento de las fuentes
visigodas, en estos ultimos anos, me obligaria a realizar un esfuerzo
de restauracion que, de momento al menos, no proyecto emprender,
ya que, quiza por una tendencia a concentrar el interes cientifico, y
por no tener la capacidad de emptender investigaciones simultaneas
en campos distantes (como ha demostrado saber hacer Garcia-Gallo),
casi todo mi trabajo se reduce boy a la hermeneutica critico-dogmatica
de los textos jurfdicos clasicos .

En este otro campo de la teoria historiografica general he conser-
vado vivo mi interes, pero muy especialmente por el reciente encargo
academico de unos cursos sobre «Sistema de las Ciencias>>, que me
ha obligado a un estudio sobre el objeto de las distintas ciencias y
sobre su congruente clasificacion 6. Por ello, aunque estan ya muy
lejos los anos en que uno podia interesarse en estos temas generales
de concepto y m6todo, apremiado por la reglamentaria «memoria pe-
dagogica» de ]as oposiciones, me atrevo boy a terciar, como digo, en
estas cuestiones, con el ptoposito de ofrecer a los lectores del ANUARIO
una mas variada y matizada consideracion de las relaciones entre Hts-
toria y Derecho.

Bruno Paradisi, por su parte, no cuenta con una serie de publica-
ciones tan numerosa v variada como la de Garcia-Gallo . Se intereso
especialmente por la historia del derecho internacional y por las fuen-
tes medievales, pero sus contribuciones mas significativas fueron en el
campo de los metodos de la historiografia juridica 6, y estos son ore-
cisamente los que se recogen en el presente volumen. Sus fechas
oscilan entre 1946 y 1973 7 ; pertenecen asi a la postguerra . Lo mas ca-
racteristico de su produccion ha sido quiza la ausencia de una tema-
tica jusprivatista, pero la preferencia por el derecho publico e historia
de ]as fuentes es bastante general en la historiografia juridica, y tam-
bien puede observarse en el mismo Garcia-Gallo .

5 . Vid . mis fasciculos de Sistefrcs de las Ciencias (Escuela de Biblioteca-
rias de la Universidad de Navarra, EUNSA, Pamplona) 1 (1969), It (1970),
111 (1974) y IV (1977) . En este ultimo fasciculo se presenta una nueva cla-
sificacidn de las ciencias que trata de mejorar la que se adelantaba en el
fasciculo I . Sobre el tema del objeto de la Historia, del que vuelvo a tratar
aqui, pueden leerse los excursos correspondientes del fasciculo 111 .

6 . Como confiesa Paradisi (p. 368), su gran prop6sito cientifico fue cl
tratar el metodo en el mismo estudio de las realidades concretas, sin confun-
dirlo con ellas, pero, a decir verdad, los aspectos metodol6gicos, al menos en
los estudios reunidos en este volumen, son los dominantes . Por esto, hay que
reconocer a Garcia-Gallo una mayor experiencia en la aplicaci6n de las propias
premisas metodol6gicas.

7. Vid la "avvertenza" de p. 12 s.

51
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Las palabras que el autor ha estampado en la cubierta que envuelve
su ltbro expresan bien el sentido que aquel quiso dar a su Apologia .
«una interpretacion de la historia del derecho, como histotia humana,
una historic que de cuenta no solo de los origenes y del desarrollo de
las instituciones, sino que aclare su significado a la luz de la historia
general del hombre»

Aunque algunos de los doce estudios recogidos traten tambien de
otros temas mas especiales 8, el cleit-motiv» de todos ellos es la de-
fensa de una historiografia del dcrecho que sea mas histortca que es-
trictamente filologica . Con ello se ptetende superar una tradtcton pro-
cedente del historicismo positivista del siglo xix, que prevalecio en
Italia, como tambien en Espana, hasta nuestros dias . Este tema prin-
cipal se repite con variaciones multiples a to largo de toda la obra ' .
Como los estudios que esta comprende son, en su mayoria, conferen-
cias introductivas de congresos, v lecturas simtlares, qutza se expltque
que el autor no se haya esforzado en dividirlas por patrafos, para
poder hacer de cada una de ellas el correspondiente sumario, y asi la
lectura seguida de todo el libro puede producir cierta impreston do
monotonfa, aunque quiza sea mas grave, en mi opinion, la falta de
un buen indice alfabetico de materias tratadas o, al menos, de topicob
selectos 1°, pues se hace muy dificil reunir y cotejar los pasajes en que
el autor trata, complementariamente y siempre con matices interc-
santes, las mismas ideas . Hay que reconocer, de todos modos, que en
]as repeticiones inevitables no deja de encontrarse siempre algo nuevo
y, sobre todo, nuevas referencias bibliograficas, sin que, por to demL,
pueda eludirse a veces la impresion de que el tempetamento altamente
erudito del autor haya podido urdir muchas paginas como canamazo
para prender en 6l su abundante bibliograffa . Por ultimo, al menos
para el lector hispanico, la facundia italiana resulta siempre algo ex-
cesiva t' . Pero una censura pata mi mas grave es la de haber igno-

8. El articulo de Studi Senest 1946-47 sobre Cli studi di stona del diritto
italiano neffultimo cinquantenizio y la relacion del "Primer Congreso de la
Sociedad de Historiadores Italianos" de 1963, sobre Indirizzi e problemi delta
phu recente storiografia giuridica itallana se refieren mas concretamente a la
literatura italiana, y el articulo de luta 1966, al tema del Diritto volgaie e
volgarismo.

9 . Quiza el ensayo mtis completo para entender el pensamiento del autor
y su genesis es Diritto, Dogrnatica, Sociologic, de 1970.

10 . Es claro que el "indice de nombres" no puede suplir tat indice de
materias, aparte de que los nombres son, a la vez, de autores antiguos tangen-
cialmente aludidos, fuentes medievales o modernas, y de estudiosos modernos,
to que no deja de producir cierta ambiguedad .

11 Como es frecuente en este tipo de repeticiones, los textos originates
han sido ampliados, ya en su pnmera publicacion, y de chi que no siempre
podamos saber si el autor leyo efectivamente tat o cual parte de su conferen-
cia ante el publico a que ocasionalmente se destinaba ; esto ocurre . por ejem-
plo, en una conferencia (Quaestioni fondamentalr per una moderna storm del
diritto, leida en 1971 y publicada en Quaderni fiorentini 1972), cuya exten-
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rado Paradisi la aportaci6n de Garcia-Gallo en el campo de la histo-
riografia juridica 12, con to que el autor italiano viene a incidir en el
habitual olvido que los autores extranjeros suelen tener de la literatura
cientifica espanola 13, cuando no de la misma historia de Espaiia 1° .

Asi, pues, para Paradisi la Historia del Derecho es ante todo His-
toria cultural y social . No es que Paradisi crea que el histotiador
pueda prescindir de los metodos de la Filologia, sino que los excesos
de una consideracion estrictamente ftlol6gica de las fuentes impidieron
la necesaria integracidn del fen6meno juridico en la manifestac16n total
del espiritu humano en cada motnento hist6rico estudiado y, en defini-
tiva, una vision realmente hist6rica, es decir, totalizadora, pues la His-
toria, seg6n e1, no debe fraccionat inconexamente los distintos aspectos
de la cultura de cads momento 1-1 ; porque el derecho se identifica con
la soctedad, por to que la Historta juridica no es separable de la His-
toria politica". De ahi, dos direcciones sobresalientes del pensamiento

si6n (42 paginas) podemos presurmr que duplica o triplica quiza el texto
realmente leido en Budapest.

12 . La unica menci6n (p. 194) es de un comentario de Garcia-Gallo a
un obra de Planitz.

13 . Tambien Garcia-Gallo (p . 751) censura con raz6n a Paradisi por el
olvido de la bibliografia espaiiola .

14 . Hace unos anos no existia en el Seminario de Historia del Derecho
de la Universidad de Roma ning6n elemplar de Las Partidas, y Koschaker, por
ejemplo, parece no haberlas tenido nunca en sus manos, a pesar de haber
escrito su "Europa y el Derecho Romano". La desidia hispanica-de no haber
procurado una nueva edici6n, aunque no fuera perfecta, de ese grandioso
monumento legal- tiene, de todos modos, bastante culpa respecto a esa falta
extranjera .

15 . La Filologia, que es imprescindible, pues la Historia se basa en
textos (p . 454), debe ser considerada como "medio", y no convertirse en
obstaculo para la comprensi6n hist6rica (p. 458) ; la Filologia se queda a medio
camino (p . 268) ; el predominio de la visi6n filol6gica corresponde a situacio-
nes de falta de libertad politica, en las que se tiende a desvincular al Derecho
de los acontecimientos p6blicos (p. 321) ; como abuso filol6gico censura tam-
bien Paradisi los excesos de la critica interpolacionistica entre los romanistas
(p . 457) .

16 . Esta idea central se repite, como decimos, a to largo de todo el libro :
la Historia juridica debe tomar como punto de partida la sociedad (p . 46) ;
debe "essere risolta in storia politica" (p. 50) ; to que la Historia se propone
es hacer una sintesis cultural de una epoca del derecho (p . 66), y captar la
sigmficaci6n de la cultura para el derecho en el punto de encuentro de todas
las manifestaciones culturales (p. 102) ; porque el mismo derecho "es Historia"
(p . 266) y la Historia del derecho es la Historia de una realidad indivisible
(p . 271) ; que analiza desde el punto de vista del derecho una determinada
situaci6n hist6rica (p . 282), la orgamzaci6n total de la sociedad (p . 283) ; es
"Historia de hechos sociales" (p 242) y el Derecho puede identificarse con la
sociedad (p. 384), "la sociedad, esto es, la organizaci6n juridica" (p . 387), por
to que el derecho viene a cobrar en la Sociologia su dimensi6n hist6rica, o
"pseudo-hist6nca" (p . 407) ; el objetrvo de la Historia no es "la reconstrucci6n
de to sucedido", sino la comprensi6n de las manifestaciones del espiritu desde
la perspectrva de los intereses humanos actuales (p. 476), y el de la Historia
juridica, el revivir el derecho del pasado balo la inspiraci6n de los problemas
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de Paradist : la repulsa de la distincion entre derecho publtco y Cie.
recho privado " y una preferencia, como tecomendacion a los htsto-
riadores del derecho, por la epoca moderna (p . 501), mas proxima a
los intereses actuales, en contraposition al estrtcto medievalismo de
los historiadores <<filologos» .

Convtene advertir, desde el primer momento, que, a pesar de la
identification de derecho y sociedad, el autor repudta el sociologismo
juridico -debe evitarse, dice, la <<tentacion» sociologica (p . 413)-,
por la razon de que la Sociologia no puede menos de proceder mediante
paradigmas dogmaticos, siendo asi que todo sistema juridtco dogmatico
es 6l mismo un producto del espiritu en el tiempo y no puede sobre-
ponerse a la contingencia de la realtdad concreta 18 . Por el mismo rno-
tivo rechaza expeditivamente Paradisi todo intento de estructuralismo
en el campo del derecho (p . 414) .

Quizd podtia pensarse tambicn que el pensamiento de Paradtsi, al
no separar to juridico de los otros aspectos sociales, incurre en el mismo
resultado de indiferenciacion a que conduce la ideologia marxista, para
la cual no existe una Htstoria del Derecho, como tampoco una Hts-
torta del Arte, ni de la Religion, sino que toda la realidad social forma
un unico conglomerado fundado en la Economia'9 . Pero el idealismo
filosofico de Paradisi le aparta tambien de esa confusion matxista,
concomitante con la del Sociologismo (p . 475 ss .) . En rigor, el mate-
rialismo dialectico no puede aducir meritos especiales en el campo de
la historiografia juridica, y por eso causa cierta perplejidad que -quiza
por modas ideologicas muy circunstanciales- se haya llegado a la-
mentar que Marx sea oel gran ausente» de la historiografia jutidica
espanola ; es como lamentar que Marx no este presente en las inves-
tigaciones de los teologos, porque Jurisprudencia y Teologia corrieron
suertes parejas a to largo de los siglos, y tambien el presente, que
puede considerarse como de crisis de la Teologfa, to es igualmente del
Derech0 2° .

de nuestro tiempo (p . 496) ; en fm, el historiador debe estudiar la relacidn
entre el sistema juridico conceptual y la realidad social (p . 525) .

17 . En Sulla proposta di bepartizione dell' attuale insegnamento della
storia del diritto italiano (p . 285 ss) se defiende la divis16n cronol6gica (his-
t6rica) de derecho medieval y moderno en lugar de la division sistem6tica
de derecho publico y privado . Cfr . contra esta distincion, de nuevo, p. 330 .
Tambien Garcia-Gallo (p . 751) parece despreciar esta distmcion como con-
vencional .

18 . La Sociologia, observa Paradisi, es una ciencia dogmatica (p . 318),
en tanto la vida del espiritu en la que el derecho se integra, se manifiesta en
la libertad (p . 499) ; la Historia no se atiene a paradigmas, por eso no es
valida la teoria de los "tipos" institucionales (p . 500) . De acuerdo en la re-
pulsa de una Sociologia dogmAtica y de la abstraction de tipos, Garcia-Gallo,
paging 752 .

19 A este influjo marxista se debia ya el error de Croce, que reducia el
Derecho a Economia, y que censura Paradisi (p . 478).

20. Sobre el tema de la crisis del derecho en nuestro tiempo, me permito
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Garcia-Gallo, en su nuevo articulo, vuelve a los puntos de vista por
6l sostentdos desde hate un cuarto de siglo y ejemplarmente desarro-
llados en su Manual . En estas paginas empieza por una exposici6n
amplia del pensamiento de Paradisi, para recordar luego su propia
posici6n .

Ambos historiadores parten de la misma idea de la integtaci6n de
la Historia juridica en to social, pero Garcia-Gallo previene mas ener-
gicamente que Paradisi contra el riesgo de una disoluci6n de to juridico
en el ctimulo de los datos sociales 2', aunque, por otro lado, no partt-
cipa del desprecio de Paradisi por la Sociologia juridica 22 . Paia Garcia-
Gallo la consideracidn del cuadro social debe ser secundaria tespecto
al estudio de las instituciones 23, entendiendo por instituciones de la
sociedad <<esas relactones o situaciones basicas en la vida de esta y
que, por tanto, gozan de arraigo y larga vida>> (p . 751) . La <<Historia
institucional>> debe centrarse, seg6n 61, <<en el conocimiento de la es-
tructura de las mismas y de su funci6n>>, y pata ello el historiador del
derecho debe proceder como propiamente jurista, pues la Histoiia
del Derecho, conforme a to que hate tiempo viene sosteniendo, es una
disciplina <<jurfdica>> .

Asi, la diferencia entre las posiciones de Paradisi y Garcia-Gallo
es de grado y de matiz, mas que radical. Los dos creen necesaria la con-
sideraci6n de to social extrajuridico, pero Gatcia-Gallo como comple-
mento, por to que salva mejor que Paradisi la substantividad de to
juridico, sin que las censuras de Paradisi contra el dogmatismo juridico
valgan quiza para ese concepto de to juridico que tiene Garcia-Gallo,
pues no se trata para este de imponer esquemas modernos a las rea-
lidades juridicas pasadas, sino de proceder con mayor conciencia de la
naturaleza de to juridico en el estudio de las instituciones hist6ricas .
Al intentar ahora intervenir en la confrontaci6n de estas dos insignes

figuras de la historiografia juridtca actual, me permitirfa decir ante
toclo que, en mi opini6n, los estudios hist6ricos especiales convierten
siempre en histdrica la materia (-special que es objeto de su atenci6n :
que la Historia de la Economia, de la Quimica, del Arte, etc ., son ante
todo Historia, y que to mismo puede decitse de la Historia del Derecho .
No asi, en cambio, con la Filosofia, la cual no altera la naturaleza de

remitiirme a mi (al parecer poco conocido) Iibro de Escrilos iairus sobje el
detecho en crisis (CSIC ., 1973) .

21 . Cito tan s61o esta tajante pero acertada afirmaci6n (que dificilmente
podra refutar ningun historiador del derecho propiam(ente cientifico) : "la inte-
graci6n de la historia del Derecho en la Historia total, en la que ya no
forma un capitulo sino que se diluye en ella, no ha aportado nada a nuestra
ciencia" (p . 749).

22 Cree Garcia-Gallo "en la gran utilidad metodol6gica de los estudios
de Sociologia y Antropologia cultural sobre din6amica y estatica social y cul-
tural, etc " (p. 752)

23 La "Histona institutional" que 6l propugna "destaca luego la con-
sideraci6n social, etc " (p 751) .
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la materia especial sobre que versa ; pero esto se debe a que la Filo-
sofia no es propiamente una ciencia -lo son, en cambio, la Nletafisica,
la Logica y la Etica-, stno una cierta actitud reflextva. La Ftlosofia
del Derecho, asi, no es una rama especial de una «ciencia» llamada
Filosofia, stno Derecho filosoficamente considerado ; y to mismo cabe
decir de la Filosofia de la Historia o de la Fisica : son Htstorta o Fisica
filosoficamente consideradas .

Esta afirmacion de que la Historta del Deiecho no es Derecho stno
Historia, podria hater pensar que me inclino por la position de Para-
disi, pero no es asi, porque, to mismo que Garcia-Gallo, tiendo a des-
tacar la substantividad . de to juridico, aunque sea para constderarlo
como objeto de una ciencia historica especial . Pero para dar a entendet
mas claramente mi pensamiento, debo recordar aqui mi propto con-
cepto de la Historia .

Desde mi punto de vista, la Historia tiene por objeto las reflexto-
nes de la conciencia humana sobre su propio acontecer expresadas
normalmente en textos, y, consecuentemente, la htstoria del detecho
tiene por objeto esos textos en cuanto se refieren al derech0 24 . En
este sentido digo que tambien la Historia juridica es Htstoria de textos
(no estrictamente «ltbros») : no en el sentido de pura enumeration o
description de codices o codigos, sino como esfuerzo por alcanzar una
interpretation profunda de aquellos textos, pues la Histotia, como la
misma Filologia, es una ciencia hermen6utica . No es la materialidad de
los ltbros y documentos to que interesa al historiador, sino las refle-
xiones humanas expresadas en aquellos textos . Pero tomando esto
como tales textos, no como simples testimonios de una realidad, pues
la Historia - como todas las otras ciencias humanisticas- no se refiere
a hechos, fenomenos o cosas, sino a reflexiones de la conciencia humana,
contemporanea o sucesiva, y precisamente como tales reflextones, de
suerte que, aunque el historiador deba ejercer una critica y controlar
la veracidad de los textos -lo que solo se puede hater por compara-
cion con otros textos-y deba discriminar to autentico de to falso, to
objetivo de to subjetivo, no puede desechar el texto menos veridico o
mas subjetivo, pues tambicn este expresa una reflexion de la concien-
cia humana . En otras palabias, el historiador debe dtscriminar el texto
falso, pero no puede prescindir de 6l, como haria, en cambio, un juez

24 . Es congruente que el sociologismo materialista de nuestro ilustre
colega Lalinde le haga ver con prevenci6n (cfr . AHDE. 1975 p 125 n . 8)
mi conception de la historiografia juridica, pero la atenuante que 6l quiere
otorgarnos, de que no somos consecuentes con nuestros principos metodolo-
gicos, es precisamente la que debe concederse a los histonadores materialistas
en la medida en que, como ocurre con el mismo Lalinde, pueden ofrecer
investigaciones histbricas dignas de consideraci6n . Por to que a mi personal-
mente respecta, si en algun momento me excedo de los textos, no es sin
temor o inseguridad, y si algun historiador sigue feel a la tradici6n de estudiar
los textos, conforms a la ensefianza de nuestro comun maestro Galo Sanchez,
ese es precisamente Gibert, al que Lalinde envuelve en la misma censura .
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ante un documento falso . Y por eso los documentos falsos se guardan
en los archivos junto a los verdaderos, y las historian tendenciosas
pueden resultar tanto o man interesantes que ]as objetivas .

La tradicion filologica venia a reconocer que la Historia se hace
sobre textos, aunque no siempre fueia consciente de que son los textos
como tales, y no conic, testimonios de la realidad, to que debe interesar
al historiadot, pues los hechos mismos no interesan, y si, en hipotesis,
tuvteramos un aparato maravilloso para captar las ondas del pasado y
reproducir en una pantalla sonora todos los acontecimientos, no serian
propiamente htstoriadotes los que se interesaran por el novedoso en-
tretenimiento .

Ahora bten, cuando de Historia juridica se trata, resulta necesario
tener una idea clara para la identificacion de que textos pueden con-
siderarse juridicos, y esto presupone un preconcepto de to que sea el
derecho Si se dice que el derecho es la organizacion social, esto equi-
vale a dectr que, en efecto, todo to social, en la medida en que supone una
cierta organizacion, es derecho, y el estudio se desliza insensiblemente
al campo de la Sociologia . Sin embargo, no es infrecuente que, sobre
todo los man interesados por el derecho privado, tengamos un concepto
man restringido del derecho, hasta el punto de que algunos reduzcamos
el derecho propiamente dicho a to judiciable z' y to definamos como
vaquello que los jueces aptueban», entendiendo por <<aprobar»», tanto
las conductas probadas de los particulares como ]as normas publican
conocidas, que tambien son aprobadas por los jueces en la medida en
que las aplican en sun fallos . Esta realidad juridica se objetiviza para su
estudio, tambien ella, en textos : en primer lugar, el texto de ]as sen-
tencias judiciales que non constan, las pruebas escritas, los documentos,
las ]eyes y escritos jurfdicos en general, porque tambien el Derecho,
el derecho vigente, se estudia en textos, to mismo que la Histotia, la
Metafisica, la Teologia y todas las otras ciencias humanisticas . es pre-
cisamente esa referencia a los textos y a ]as <<citas» de textos to que les
da la unidad, en contraposicion a ]as ciencias naturales y a las geoso-
ciales o geonomicas, que estudian hechos y no dichos : facta y no dicta.

Este concepto judicialista de to juridico preserva al derecho, es
verdad, de todo sociologismo . Aunque la actividad judicial se integre
en un contexto social, ella misma no consiste en actos sociales, sino
individuales, del juez y de las partes, que se objetivizan en textos de
estudio . Sin embargo, los historiadores del derecho no suelen operar
con un concepto tan deputado del derecho, sino que incluso propenden
a considerar, dentro de to que se suele llamar <<derecho publico», todo
aquello que se refiere a la organizacion social, y suelen desatender
ordinariamente el derecho privado, al menos en su contenido, pues sue-
len si tomar en consideracion las ]eyes que contiene el derecho privado,

25 . Esta claro, al decir "judiciable", que incluimos to que no ha pasado
realmente por el control judicial, pero podria pasar.
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to que es muy consecuente con su interes publicisttco, ya que tales leyes
son publicas y estan en estrecha relacion con la otganizacion de la so-
ciedad . Asi, pues, los histortadores «del derecho>> no to son propia-
mente del derecho, sino preferentemente de la organizacion publica.
Esto se debe quiza a que el derecho privado, al menos en los ambientes
en que se ha cultivado la Historia del derecho, es, en realidad, una
tradici6n del Derecho Romano, y dificilmente puede ser investigado
por quienes no profesan una formation civilistica, es decir, de Derecho
Romano. De ahi la propension do los historiadores a rehuir la investt-
gacion de derecho privado -el derecho ptopiamente dicho- para aten-
der a los aspectos del derecho pubhco o de la organization social sin
mas, puesto que la diferencia entre el derecho publico y tal organiza-
cion se hate mas dificil por la iazon del escaso alcance que en estas
materias ha tenido el control judicial de los actos publicos .

Hay que tolerar, pues, que los historiadores del derecho to sean
prefetentemente de la organization social y solo excepcionalmente del
derecho propiamente dicho ; y que den a los aspectos politicos, eco-
nomicos, etc., una importancia mayor de la que les concede el verdadero
jurista, para quien los datos sociales en general no constituyen el objeto
de su ciencia, sino simples presupuestos de la especulacion propia-
mente jurfdica 26 . Pero, en todo caso, el objeto del estudio del histo-
riador del derecho son los textos y no las mismas cosas o acontecimien-
tos ; ni su evolution, pues s61o se puede captar una evolution cuando
se pueden comparar cuerpos, cosas tangibles que se perpetuan a traves
de distintos momentos, en tanto para la historia to unico tangible clue
tenemos son los textos, y estos, como tales, son estaticos, no son
objeto de evolution, sino clue simplemente presentan en su compara-
cion modificaciones y divergencias (debidas, muchas veces, a errores o
corrupciones de transmisibn) por las clue se detects una mutation en
la reflexion de la conciencia humana sobre una realidad por sf misma
inaccesible . Si decimos, por ejemplo, clue la donation llego en tal mo-
mento a convertirse en un contrato, tal afirmacion no puede referirse
a los actos mismos de donation, clue no conocemos directamente, ni
expresarian por si mismos una determinada configuracidn conceptual,
sino simplemente a clue, en un determinado momento nos encontramos
con reflexiones de juristas, en libros, en documentos, incluso recibidas
por un legislador, clue presentan tal configuration tebrica (lo clue no
excluye importantes consecuencias practicas conjetutables) . Y si ha-
blamos de <<institucion», y de clue las instituciones <<cambian» y <<evo-
lucionam>, no debemos olvidar nunca clue ese t6rmino de <<institucion>>
es solo un recurso pedagogico para aludir a determinadas configuracio-

26 . Que el absolutismo politico dificulte la libre creaci6n del derecho
por los juristas, o clue la mano de obra sea servil, o clue la falta de dinero
fomente la daci6n en pago, todo esto son datos extrajuridicos clue tienen
cierta influencia en el derecho, to mismo clue la pubertad puede determinar
la capacidad, o la muerte causa la herencia, etc .
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nes dogmaticas, que facilita la ensenanza del Derecho ; tampoco las
«instituciones» son cosas, cuerpos tangibles que puedan evolucionar
por una como transmisi6n hereditaria de los caracteres adquiridos 2' .
Esa visi6n otganicista y biol6gica pudo tener cierto atractivo en la
epoca del evolucionismo de las especies naturales, pero no pasa de ser
una manera metaf6rica de extrapolar las divergencias que presentan
los textos .

El mismo hecho del vulgarismo juridico de que trata ParadiSi 2s,
debe entenderse como cuesti6n de textos, y precisamente por eso cabe
hablar del vulgarismo como «zstilo>> (que es, despues de todo, un
c6lamo, un instrumento para escribir) . Mejor dicho, el vulgarismo es
una dejaci6n de estilo, un abandono del refinamiento cultural, un es-
cribir, si se me permite la expresi6n, <<con los dedos>> y no con la pluma .
Si se prescinde de esta conexi6n textual, es claro que resulta difictl
concebir el vulgarismo como estilo, y aun hablar propiamente de vul-
garismo 211 . Garcia-Gallo, por su parte, viene insistiendo en una como
identificaci6n de vulgarismo y derecho popular o consuetudinario
-«Vulgarrecht>> como «Volksrecht>>-, to que no coincide en el use
normal del termino entre los romanistas 3° . El vulgarismo s61o es con-
cebible donde ha existido una cultura jurfdica, pues se detecta en la
corrupci6n textual (incomprensi<in de los textos antiguos, mutilaci6n,
epitomaci6n, etc.), en momentos de decadencia de una cultura juridica
consciente de su estilo, y por eso es compatible que se de vulgarismo
incluso en ]as escuelas ret6rico-juridicas del siglo iv o v, en Occidente .

La misma comunicaci6n que parece exigir el estudio hist6rico entre
el objeto estudiado y el historiador no es concebible sin la homogeneidad
que results de ser una compenetraci6n de reflexiones : la del texto
objeto de estudio y la del historiador que to estudia ; en tanto entre
to factico y la conciencia del historiador, por la misma heterogeneidad
de los terminos, no puede establecerse tal comunicaci6n espiritual .

En fin, desde ese mismo punto de vista es posible la conjunci6n de
historias de objetos especiales -la juridica, por ejemplo, con la politics,

27. instituci6n es, ante todo, ensenanza ; luego, el libro de ensenanza ;
luego, los temas de los libros de ensenanza ; luego, las relaciones o situaciones
reales objeto de esos temas ; finalmente, las personas juridicas, que se asemejan
a esos t6picos didActicos por su constancia y perpetuidad .

2S . Diritto volgare e volgarisnio, note sulfa validitd del concetto di "stile"
ccme strumento di ermeneutica storica (lura, 1966), p . 503 ss.

29 . Paradisi (p . 512) pone el caso del pordiminium in pace, que, efec-
tivamente, yo he considerado como extensi6n no clAsica del verdadero postlf-
miniurn b6lico, pero no me parece que esta figura sea de derecho vulgar, pues
muestra claramente su condic16n escolastica . Si es vulgar, en cambio, el use
que hacen los legisladores de ideas que pueden servir a una tendencia de
naturalismo econ6mico-como la innovaci6n de la laesio enormis (p . 513 ss.)-
o moralismo -como el recurso a la humamtas (p . 515), o mejor la benignitas-,
aunque haya otros muchos ejemplos mss claros de tipico vulgarismo .

30 Por eso se adhiere ahora (p . 751) a la negaci6n que hace Paradisi
de la consideraci6n del vulgarismo c,omo "estilo" .
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intlttar, economica, etc.-, pues, en todo caso, se trata stempre de re-
flexiones plasmadas en textos (eventualmente en expresiones artisticas
matertales) que deben combinarse para conseguir tal integracion.

En m[ opin16n, pues, la Historia, tambien la juridtca, debe set
ante todo ftlologtca, pero debe aspirat, como exige la misma Filologia,
a la comprension mas total de las manifestaciones escritas del espirttu
humano, tanto en su contemporanetdad como en su suceston, y preci-
samente referida stempre a otras reflexiones anteriores, a textos, y no
a los fenomenos reales mismos : estos no nos son directamente percep-
tibles, y pretender controlarlos dtrectamente es hacer Sociologia defi-
ciente y no Historia cabal .

Nuestros antecesores, con su metodo filologico positivo, no llevaban
un camtno equivocado, aunque siempre puede set perfeccionado y jus-
tamente por un mayor desprendimiento de algunas ideas, como la
biologica de evolucion, que les Ilevaba a falsear su misma austeridad
filologica por el espejismo de que era posible captar una realtdad <<ins-
tttucional>> mas objettva que ]as referencias textuales que ellos ditecta-
mente estudiaban Porque la objetivtdad, en Htstoria, no debe ponerse
en los hechos, stno precisamente en la ftdeltdad a los textos y en la
critica rigurosa de los mismos, tambien los falsos o tendenciosos .

Por ultimo, una palabra sobre los romanistas: que no pueden set
tornados sin mas conic, puros «historiadores del derecho» 3' . El roma-
nista debe, ante todo, fijar sus textos con un metodo histotico-critico,
y la critica de interpolaciones, con todos sus eventuates riesgos, le es
tmpresctndtble . Filologia e Historia contribuyen asi a fijar con la mayor
perfeccion posible los textos del romanista, pero, una vez conseguida
esta primera meta, el romanista debe aplicarse a penetrar en la 1ogica de
la lurisprudencia cltisica y exttaer de ella la adecuada dogmatica. Esta
segunda actividad cientifica es prectsamente la que justiftca la funcion
y posicion primordial del Derecho Romano dentro de los estudios de
la carrera de Derecho . Solo desde este dominio de la jurisprudencia
cltisica puede luego el romanista proyectar sus conocimientos para in-
vestigar la historia del detecho privado hasta la misma Edad Moderna,
un campo que, como hemos dicho, ano suele atraer a los historiadores
del derech032.

31 . Ha sido un grave error luntar Derecho Romano e Historia del De-
rechu, a efectos de estructurac16n departamental, en algunas universidades
Es mejor mantener una separac16n de departamentos, o, como mat menor,
aproximar ell Derecho Romano al Derecho Privado (positivo) . En cambio,
desde el punto de vista bibliotecano, is conex16n prioritaria del Derecho Ro-
mano es con la Filologia y la Historia clasicas ; la coincidencia con los libros
que manejan los historiadores del derecho o incluso los privatistas es noto-
riamente mas debit que con los libros de los clasicistas . Asi, en la Umversidad
de Navarra, aunque existe un Departarnento independiente de Derecho Romano,
los fondos bibliograficos de esa materia se hallan integrados en la seccibn
de Antiguedad de la Biblioteca de Humanidades .

32 Es cierto, sin embargo, que en la romanistica actual no ha dejado de
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Asi, pues, aunque los romanistas colaboramos gustosamente con
los historiadores del derecho, no debemos ocultar que no somos histo-
riadores mas que en la mechda en que hacemos Historia -es decir, his-
toria de los textos- del Derecho Romano, pero no ya cuando, una vez
fijados los textos -el «Derecho Romano>> es ante todo privado, es decir,
derecho propiamente dtcho-, nos aplicamos a revivir el pensamiento de
los juristas romanos en orden a la solucion de hipotesis casuisticas . En
esto somos juristas, pero no hay que olvidar que, como ya hemos dtcho,
tambien los juristas estudian textos, como ocurre con todos los que
cultivan ciencias humanisticas . En esto consiste la complejidad especial
de la labor del romanista: en que debe tratar historicamente los textos
para luego construit un sistema juridico sobre ellos. Esta segunda ac-
tividad hace que la primera, la propiamente historica, no sea tan desin-
teresada como la de los historiadores del derecho a los que la construc-
cion de un sistema conceptual para poder resolver casos no interesa
directamente . El historiador puede permititse que de sus textos no re-
sulte un ststema total y congruente, en tanto el romanista no puede
dejar de buscar soluciones para casos juridicos imaginables, en con-
gruencia logica con los datos de los textos conservados, como hacen
los jurtstas profesionales de hoy cuando se les consulta acerca del quid
turis En esta funcion, el romanista es, ante todo, jurista .

ALVARO D'ORS

[Addendum En esta confrontacion de opiniones en torno al con-
cepto de la historta juridica tambien hubiera podido entrar en conside-
racion la reciente contribucion de Franz Wieacker, en la Festschrift Itir
Erwin Seidl (p . 220-230), sobre Die Provinz der Rechtsgeschichte. El
a . alude constantemente a Paradisi, aunque no pretende una exacta con-
traposicion con su pensamiento La distancia no parece quiza muy gran-
de, poi cuanto, para Wieacker, la identidad del estudio historico-juridico
no depende de una diferencia en el objeto, sino de un especifico interes
del historiador en funcion de una experiencia juridica que le estimula a
destacar, en la materia comun, la significacion propiamente juridica .
A . O. 1

manifestarse cierta tendencia tambien al estudio historico-cultural (como el
que propugna Paradisi), poi el que se pretende integrar la vida juridica de
la antigua Roma (siempre segun los textos, pues no puede ser de otro modo)
en visiones mas amplias y mis historicas que propiamente juridicas. Tratase
unas veces de clasicismo y decadencia o de enmarcamientos politicos; otras,
de la personalidad de juristas concretos, de su 16gica y estilo ; otros, de aspectos
singulares como el interes poi la perspectiva historica de los antiguos juristas
o de la critica contemporanea del derecho; poi no hablar de la insistencia de
algunos en la subordinaci6n de las instituciones a ]as coyunturas economicas .
Pero toda esta tendencia, aun reconociendo el interes de algunos de sus
resultados, no puede constituir en modo alguno el patron ejemplar del verda-
dero romaniemo
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