
HISTORIA, DERECHO E HISTORIA DEL
DEREC_ HO '

Consideraciones en torno a Ia Escuela de Hinojosa

Con./erencia pronrrnciada en el Instita!'o Naeional dc Es-
tudios lTCridicos el 25 de noviembre de 1952, para corane-
rrrorar el cerrtenario del nacirriento de Fariardo de Hioroiosa.

Hoy se conmemora el centenario del nacimiento de Eduardo
de Hinojosa, a quien en su tienrpo se debio, mas que una reno-
ac cientif I Iv 16n; Ia iniclac*6n del estudio * ico de Ia H*stor*a del
Derecho en Espana . Treinta v tres anos han transcurrido' desde
su muerte, y todavia hoy los historiadores espanoles del De-
recho, que salvo rara exception no le conocieron, siguen con-
siderandose sus discipulos . A diferencia de to que ocurre en
otros paises, donde distintos maestros formaron otras tantas
escuelas, en Espana todos los que actualmente cultivan la His-
toria del Derecho siguen las huellas de Hinojosa . Sblo se habla
de una escuela ; y esta es, por antonomasia, la Escuela de Hi-
nolosa .

' No habiendo sido Hinojosa un historiador genial, de intui-
ciones clarividentes, de interpretaciones personal isirrias, o des-
cubridor de tecnicas nuevas, la trascendencia de su magisterio
ha podido ser mayor . El genic, no puede imitarse, pero la orien-
tacion y el inetodo si . Hinojosa asimilo .plenamente las orien-
taciones y los metodos con que se estudiaba la Historia del De-
rccho fuera de Espana, \1 xnuy en especial en Alemania ; apli-
co aquellas y estos al estudio- de nuestro pasado juridico ; y
sento los cimientos de una ciencia. espanola . Las orientaciones
v los metodos, pero tambien las preocupaciones personales de
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Hinojosa y su peculiar estilo de trabalar, han influido decisi-
vamente en sus discipulos y continuadores, durante varias ge~
neraciones . Pero, coino es natural, cada una de estas ha reac-
cionado de forma peculiar ante el inagisterio de Hinolosa ; y
asi, cientro de la unidad de la Escuela, es posible distinguir di-
versas tendencias . Vale la pena caracterizarlas .

I . I_A FORMACION Dt LA ESCUELA DE HINOJOSA

La influencia de Hinojosa se manifesto por vez primera,
todavia en vida de este . Varios discipulos suvos-discipulos en
la acepcion de seguidores de sus enserianzas, aunque no todos
fuesen alumnos suyos-lievaron muy pronto a la Universidad
sus inquietudes . Fueron los primeros, Felipe Clemente de .Die-
go (1897), en el campo del Derecho romaTIO, y Rafael Altamira
y Crevea (r897), en el de la HI ;toria (lei ,Derecho . Le siguie-
ron tambien en la orientacion romanista, Jose Castillejo Duar-
te (1905) y Manuel Miguel Traviesas (i9i j), v en la historico
juridica, Salvador Minguijon Adrian (igi i) . Cada uno por su
]ado procuro seguir a Hinojosa en aquello que mejor cuadraba
a su propia vocacion y, en consecnencia, su magisterio se mos-
tro bajo facetas diferentes . Aunque Hinojosa to era, ninguno
de ellos fue investigador . En esta primera etapa de la Escue-
la de Hinojosa se trato, ante todo, de renovar los conocimien-.
tos generales en materia de Derecho romano y de Historia del
Derecho : se utilizaron copiosamente las obras extranjeras so-
bre estas disciplinas, se recogio to que habia de aprovechable
en investiga.ciones anteriores, y se intentaron nuevas expo-
siciones de conjunto . Titular Hinojosa de una cAatedra de la
Facultad de Filosofia v Letras, durante ~veinte anos su labor
historico juridica fue dada a conocer a los alumnus de las Fa-
cultades de Derecho casi exclusivamente por obra de Altamira
y luego de Mrnguijon . Uno v otro dedicaron al maestro sus
obras de conjunto : su Historir7 de Espaga, el primero, v sus
Crradernos de Historia del Perecho, el segundo . Fn esta 61ti-

ma disciplina fueron entonces iniciados por Altarnira, Racoon
Prieto I3ances y Jose M.' Ots Capdequi .

Solo en los ultimos anus (le su vida, cuando va la salud de
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Hinojosa habia sufrido un duro quebranto, se formaron en con-

tacto personal con este, Galo Sanchez, Claudio Sanchez Albor-

noz y Jose 1'I .' Ramos Loscertales. Orientado el primero hacia
la Facultad de Derecho, hubo"de -consagrar todo su esfuerzo
a la tarea inicial e indispensable de investigar la historia de
]as fuentes juridical, labor en que tambien se ocupo, en parte,
Ramos . Pero este y en especial Sanchez Albornoz, desde .la sec-
cion de Historia de la Facultad de Filosofia y Letras, dedi-
caron su atencion a la -historia de las instituciones . Como con-
secuencia de su contacto personal con Hinojosa, todos ellos
fueron medievalistas en el terreno de la investigacion .

Desde la muerte de Hinojosa hasta 1930, aproximadaruen-
te, la orientacion y los metodos de aquel fueron divulgados en-
tre los jtiristas, desde )as catedras de Historia del Derecho, por
los titulares de estas que habian seguido ]as huellas del maes-
tro : por Salvador Minguij6n, especialmente en .lo que se re-

r fiere al Derecho privado ; por Galo Sancliez, discipulo directo
de Hinojosa, sobre todo en el terreno de ]as fuentes, cuyo es-
tudio renovo. por completo ; hor dos discipulos de Altamira,
Ots y Prieto, en el aspecto del Derecho indiano el primero, v
en un campo mas dilatado el segundo ; y por .otros profesores
forrnados en esta orientacirin, aunque con cierta independencia
Segura Soriano, Torres 1.opez, Riaza, Gomez Pinin y Rubio
Sacristan . La labor de todos hubo de desarrollarse con grandes
dificultades v limitaciones . La Historia del Derecho espanol
estaba sin hater-Hinojosa s61o habia elaborado unos cuan-
tos teinas-y explicarla a los alumnos era, por consiguiente,
tarea nada facil . Para superar esta situation era preciso in-
vestigar ; v oor ello, los jovenes de la nueva generation bu-
bieron de formarse como investigadores . Su labor en este sen-
tido encontr,6 un organn adecuado de expresion en el ANUARIO
DE HISTORIA DEl . DERECHO FSPAROL, comenzado a publicr en
1924, bajo la iniciativa y direction efectiva de Sanebez Albor-
noz . Pero, de mornento, en la rnayor parte de ]as catedras ape-

, nas pudo explicarse con cierto rigor otra coca que la historia
de las fuentes, tomando como base los :1 puntes (luego Crrrso) de
Hislori(r del Derecho de Galo Sanchez, que habian comenza-
CIO a publicarse en 1924, y que, pese a la modestia de su titulo,
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suponian una obra meditada ; las instituciones forzosainente fue-
ron objeto, cuando de ellas se frataba, de una exposicion mas
elemental . En cambio, en la Facultad de Historia de Madrid,
S6anchez Albornoz explico con -gran amplitud las instituciones
sociales y politicas de la Edad Media castellana .

Muy pronto, la originalidad de las explicaciones de. Galo
SAanchez y Sanchez Albornoz-que si en su orientation general
seguian las directrices marcadas por Hinojosa, en 'lo deinas
reflejaban la preocupacion y labor personal de cada uno, y el
aprovecbamiento intensivo de las fuentes espanolas-les destaco
como maestros indiscutidos por . sus colegas, cada uno en su res-
pectivo campo, y en torno de ambos se agruparon todos. La
Escuela tomo cuerpo . Pero a la clireccion 'mantenida por los dos
discipulos directores de Hinojosa, se anadio ahora alguna otra
nueva . La lectura asidua de la bibliografia historico juridica ex-
tranjera, recomendada tanto por Hinojosa como por sus disci-
pulos y seguidores, asi conic, el estudio en Universidades ale-
nianas de algunos de 'estos dltimos, abrieron nuevos horizon-
tes y marcaron nuevos rumbos . El influjo de ciertos maestros
extranieros--von Below, Stutz, von Schwerin, etc .-se acuso in-
viediatamente en la formation de los especialistas . De esta ma-
nera, se opero una nueva reception, no siempre discriminada,
4 ;e la historiografia juridica extranjera-con tendencias distin-
t!s a las que habian inspirado la anterior-, que modelo a quie-
ries se formaron en estos anos ; la atenci6n preferente que estos
estudiosos concedieron a la bibl.iografia extranjera, en cierta
medida supuso una utilization menos frecuente e intensa de las
fuentes nacionales .

Desde 193o a 1936 la formaci6n de nuevos historiadores es-
panoles del Derecho o de las instituciones se realizo, salvo a]-
gun caso aislado, en Espana . Esto hizo posible que junto al
aprovechamiento de la bibliograf ;a extranjera, se volviese al
inanejo fecundo de las fuentes espaaiolas . La orientation de
Sinchez Albornoz fue ampliamente incorporada a la Historia
del Derecho por Luis Garcia de Valdeavellano, uniendola a la
de Galo SAanchez ; y fue continuada en el campo de la Historia
institutional, por josh M.' 1_acarra y de Miguel . lgualinente,
]as orientaciones de Galo Sanchez y Sanchez Albornoz influye-
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ron sobre el P. Jose Lopez Ortiz y Alfonso Garcia Gallo, aunque
en ellos se acuso ya una mayor preocupacion por to juridico,
reveladora de otras influencias _anteriores o distintas ; concre`
tamente, por to que al ultimo se refiere, de la del profesor por-
tugues Paulo Merea . Sin descuidar la investigacion-tarea que
constituia la preocupacion dominante de los miembros de la
Escuela en. estos anos, y que en el campo de las fuentes medie-
vales y de las instituciones castellanas de la .misma epoca al-.
canzo incomparable rigor cientifico en los estudios de Galo San-
chez y Sanchez Albornoz-, volvio a sentirse la juvenil preocu-
paciori de Hinojosa por una exposicion de conjunto, que se
vio realizada .con la publicacion del Manual de Historic del'
Derecho espafol de Riaza y Garcia Gallo . Utilizado desde
1934 en la casi totalidad de las Universidades espanolas, a par-
tir de esta fecha fue posible que en . ]as mismas se estudiasen
con atenci6n preferente ]as. instituciones sociales y political.

Estas nuevas tendencias en la forma de concebir la Historia
del Derecho se abrieron camino a partir de 1939 . Ausente de
EspaRa Sanchez Albornoz, su orientacion en el estudio de las
instituciones medievales no .encontro nuevos seguidores, si se
excepHia a Font Rius que las aplico a Jos temas catalanes- . Las
perspectivas quc se vislumbraron fuera de la Historia medieval,
atrajeron a nuevos estudiosos, muchos de ellos procedentes del
campo del Derecho--del can6nico, del publico, etc, que
traian nuevas preocupaciones y en particular una mas firme vo-
c i6n *uridica y un inter6s por temas hasta entonces

.
practi-aci i

camente olvidados . .En su casi totalidad, estos nuevos histo-
riadores del Derecho se forinaron con Galo . SAnchez, el P. i-o-
pez Ortiz _v Garcia Gallo, v las orientaciones de estos .encau-
zaron las preocupaciones de aquellos, sin desvirtuarlas, par
los cauces de la Historia clel Derecho .

El resultado, visto en su cornjtrnto, supuso en machos ca-
sos trna nueva orientacion de estos estudios dentro de la Escue-
la . Continuo caracterizando a los nuevos especialistas su forma-
cion y actividad investigadora. Pero el Derecho de la Edad
Media dejo de ser el tema central de ]as investigacione5 ; el ro-
inano, el canonico y el indiano, atrajeron, en camhio, mavor
atenci6n . El germanismo hasta entonces indiscutido .de. nuestro
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Derecho de la Alta Edad Media, comenzo a ser revisado . .De-
cayo la atencion prestada a la' historia de las fuentes, y se tra-
bajo en mueha mayor medida sobre las instituciones, con un in-
teres creciente por las estrictamente juridicas. Como es natural,
estas nuevas orientaciones no se impusieron radicalmente, ni
se rompio con la manera traditional de estudiar la Historia del
Derecho . Pero en el ANUARIO DE HISTORIA DEI. DFRFCHO ES-
PANOC, publicado ahora bajo iineva direction, en tontos cuvo vo-
lumen dobla el de los anteriores a 1936-exponente de la inten-
sidad con que labora la nucva generation-fue quedando cons-
tancia de estas orientaciones nuevas . Es posible que un observa-
dor superficial no encuentre diferencias aprectables entre la pro-
duccion de estos aflos y la de los anteriores . Sin embargo,
existe en la realidad ; sdlo que ]as nuevas inquietudes, expre-
sadas abiertamente en coloquios o conversaciones, se refrenan,
en espera de madurar, cuando han de reflejarse en los pro-
gramas de cAatedra o en la realization de los trabaJos de in-
vestigacion.

Es facil apreciar que los historiadores espanoles del Dere-
cho, que durante tantos anos han trabajado bajo la inspiration
de Hinojosa, pest a la unidad que nace del magisterio ~tnico
de este, acusan diversidad de preocupaciones . Siguiendd 3i
maestro que en Su tiempo recogio las orientaciones entonces en
boga, sits discipulos han incorporado luego otras mas recien-
ies que aqucl no pudo conocer ; aun en esto, que en iiltiino ter-
mino puede determinar un niodo diferente de concebir la His-
toria juridica, no han hecho sino continuar las huellas de I-Ii-
nojosa . Fue tan amhlia v sugerente la personalidad de este,
que de 6l han podido aprender to inismo el medievalista que el
cultivador de la Fdad Morlerna, el que investiga las clases so-
ciales que el que se ocupj del Derecho privado. Todos son dis-
cipulos de Hinojosa, y ningLuio puede recabar para si o para sit
orientation la exclusive de sit inagisterio ; ni considerarse como
el iinico v leg;timo heredero de sits enseilanzas . Pretenderlo, se-
ria empequefecer la inmensa transcendencia que ha tenido la
obra de Hinojosa, v tcaicionar sit amplitud de miras que le hizo
apartarse de toda banderia o capilla, cualesquiera que fuesen las
ideas de estas .
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TI . LA HISTORIA DEL. DERECHO CO&CEBIDA COMO
CIE\CIA HISTORICA

El interes por el Derecho del Fasado se habia manifestado
ya en el siglo xv1 . Pero la Historia del Derecho solo adquirio
range cientificu iniciado va el xlx . v :lo alcanzo su madurez en
el ultirno tercio de este .Cuando en 187S Hinojosa hizo sit pri-
mer viaje a Alemania, los frutos de una pcrseverante labor co-
menzaban a cosecharse en este pals y esta nueva ciencia perfilaba
sus orientaciones y sus metodos, que en to fundamental se man-
tendr;an luego hasta nuestros dias . T. .a obra personal de Hino-
josa, asi como la de los miembros de sit Escuela, que recogen por
su parte .los avances posteriores de esta ciencia, refleja el es-
tado de la misma en todo este tienlpo . No es, pues, inoportu-
no detenerse en caracterizar la orientacion de los estudios de
Historia del Derecho en esta dilatada etapa, que Jlega hasta
nosotros .

El estudio de la Historia del Derecho solo adquirio rango
cientifico, cuando e1- Derecho del pasado se concib16 en su con-
junto como tin fenomeno historico, y cuando para conocerlo se
aplico el metodo historico critico . A esta situation se Ilego por
distintos cam inos . De tin lado, los historiadores se fueron des- .
interesando de la historia personalista tie los reyes y sintieron
un interes cada dia mayor por la historia de los pueblos ; es
decir, por la de sit cultura y sits instituciones . De otro, los ju-
ristas, por reaction contra el racionalislno revolucionario que
inspiraba la nueva legislation, volvieron los ojos al Derecho
hasta entonces vigente, 1_legando a considerarlo, to misino que
la Iengua, el arte y ]as restantes manifestaciones de la culutura,
como expres16n del (,espiritu popular)) . Asi, por uno y otro
camino, el Derecho se considero con)o tin fenoineno cultural y
por consiguiente mudable . Pero, cualquiera que fuese la razon
que movia a estudiar el .Derecho del pasado, ]as exigencias me-
todologicas de su investigation fueron las inismas : ainplia. uti-
lizacion de fuentes, recogida de nitnlerosos datos, depurac16n
de los obtenldos para ellmlnar inexactitudes, etc . El metodo
historico critico fee aplicado indistintalnente por historiadores
v juristas, sin que entrc unos v otros pudiesen destacarse di-
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ferencias perceptibfes . Alen investigador-recuerdese a Momm-
sen-se ocupo ind-istintamente, aunque por separado, de la
Historia general y de la juridica . Otros muchos, ocupAandose del
comun campo de ]as instituciones-rMarquardt, Eichhorn, Dahn,
Waltz, Flach, Fustel de Coulanges, Viollet, etc ., y entre los
espanoles Munoz Romero, Perez Pujol, Colmeiro, etc.-, contri-
buyeron a renovar y edificar conjuntamente *el contenido de la
Historia .

La obra de estos grandes historiadores repercutio honda-
mente en la conception de la Historia, antes atenta principal-
mente a to politico y a to militar, y orientada ahora hacia la
llamada historia interna ; y aun dentro de ella, a to institucio-
nal, ya que ]as restantes manifestaciones de la cultura-religion,
arte, lengua, literatura, cienci .a, etc.-fueron objeto no solo
de otras disciplinas mas dispares, sino incluso de ensenanza
independiente en las Facultades de Historia . Integrada la His-
toria general en no pequena medida por la de ]as instituciones,
y condicionada la orientation de aquella por la de esta, a nadie
puede extranar que historiadores del Derecho se ocupasen de
escribir la ~historia general . Aparte el caso, ya citado, de
Mommsen, recuerdese la Breve hisloria del Imperio ronzano na-
rrada Por un jzrrisla, debida a Pacchioni ; y en Espana, la His-
toria del reino visigodo, de Hinojosa, el manual de Altamira
y el-reciente de Garcia de Valdeavellano . De las cuatro exposi-
ciones de conjunto de la Historia de Espana publicadas con
information rigurosa en to que va de siglo, dos-precisamente,
]as mas organicas ; ]as otras, son ]as de Ballesteros y Aguado
Bleye-se deben a historiadores del Derecho . Por otra parte,
la Historia juridica, aun siendo estudiada conic, discipline au-
tanoma en ]as Facultades de Derecho, o carecio de rigor cien-
tifico-coino ocurria en casi todas las Universidades espanolas
en el siglo pasado--, o se convirtio en uria rama especializada
de la Historia, cuvo contenido, en gran parte tomado de esta
-economico, social, politico, etc .-, no file ya estrictamente
juridico o fue tratado comp si no to fuera. Hubo que reaccio-
nar contra ello, y de esta reaction nacieron varios leinas que
presidieron en adelante la labor de los historiadores juristas :
la Historia del Derecho se ocupa de cuestiones juridicas, y estas
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deben ser tratadas juridicamente ; para la Historia del Derecho
es ibateria muerta la que no se puede concebir dogmaticamente .

Por to que ahora tuvieron de comiin, ambas ciencias se in-
fluyeron reciprocamente ; y en estas materias comunes, la His-
toria general y la del Derecho se orientaron exactamente de la
misina manera ; las piginas que se ocupaban de ellas podian in-
cluirse indistintamente en obras de una u otra clase. La dife-
rencia fue solo cuantitativa entre ambas ciencias : la que media
entre el todo y una parte. De esta forma, como es bien sabido,
el Dcrecho publico y el Derecho penal romano de Mommsen, asi
como ]as Fuentes de Kruger, o la organizacion administrativa de
Roma de Marquardt, integraban un Manual de Antiguedades
ro;nanas ; el Grundriss des germanischen Rechls de von Amira,
formaba parte de una obra de Filologia germanica ; las Deutsche
Verfassungsgeschichle de Meister y Hartung, y la Deutsche
Rechlsgeschichle de von Schwerin-, de una coleccion de ma-
nuales historicos ; en la Biblioleca de sintesis historica de Berr,
publicada con el titulo de La evolution de la Humanidad, se
mcluyeron varios volumenes destinados a la Historia del Dere-
cho ; y, por citar algun ejemplo espaAol, las T_ecciones de His-
toria del Derecho, de Torres 1-opez, son en su mayor parte re-
produccion literal de los capitulos consagrados a la misina ina-
teria y escritos por 6l en la Historic de Espafia dirigida por
Menendez Pidal . Partiendo de esta identidad de orientation
pudieron considerar un historiador como Bernheim y un histo-
riador del I)erecho como von Schwerin, que al mismo resultado
llegarian un historiador con forinacion juridica y un jurista con
formation historica .

Convertida la Historia del Derecho en una rama especiali-
zada de la Historia, las vicisitudes por que esta ciencia atrave-
so, repercutieron tambien en aquella. La tendencia a descubrir
leyes y fijar etapas en la evolution historica y cultural, que
desde Vico alento repetidamente en el campo de la historiogra-
fia, tuvo manifestaciones propias en la historia juridica . Pero
en esta influyeron mis decisivamente otros esquemas conceptua-

- les, que sustentados en una cierta base real e h_ istorica, se con-
virtieron muy pronto en criterion simplistas y aprioristicos con
los que se pretendio explicar la evolution del Derecho . For-
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mulados por vez primera en Alemania, fueron luego recogidos
por la historiografia italiana, espanola y francesa . Como es bien
sabido, frente a los proyectos de codificaci6n se manifests en
Alemania a principios del siglo -~Ix 1a postura contraria de la
llamada aEscuela hist6rica del Derechou ; al Derecho nuevo se
opuso el hist6rico, entendiendo por tal el que como fruto de una
secular evolucidn regia en aquel rnomento . No interesaba a los
juristas de esta Escuela hist6rica el proceso misino de forma-
ci6n de este Derecho, y una buena prueba de ello es que la
labor de sus miembros crisfaliz6 en resultados tan poco hist6-
ricos .eomo la Pandectistica y el Deutsche Privatrecht, sit equiva-
lente germanico. A la vista de ambos sistemas, el romano v el
germanico, los historiadores alemanes del Derecho, v a imita-
ci6n stiya los de otros paises, concibieron la historia. juridica de
cada pueblo comp una mera lucha, no exenta de dramatis-
rno, entre -uno y otro, que se resolvi6 por su fusi6n . S61o se v16
en la historia de ]as instituciones su ron)anismo o sit germanis-
mo ; en consecuencia., se desatendieron la etapa anterior a esta
pugna, y aquella otra mas tardla en que la misma se habia re-
stielto . lnevitableinente, los historiadores .del Derecho se hicie-
ron medievalistas, y el Derecho estudiado por ellos aparecid
corno algo remoto, sin una relaci6n aparente con el actual ; prd.c-
ticamente, qued6 rota toda continuidad entre aqu6l y este .

1_a inclusion en la Flistoria general de la de la cultura y
]as instituciones, repercuti6 en la forma de concebir y exponer
aquella . La antigua divisi6n del desarrollo historico en edades
o periodos, que hasty ahora habia sido puramente convencio-
nal y no habia afectado a la narracidn de los acontecimientos
politicos y militares, cobr6 singular importancia . T_a cultura y
las instituciones no cambiaban con la misma frecuencia que
las dinastias o ]as alianzas internacionales ; frecuentemente, se
mantenian durante siglos . T .a . divisi6n de la historia en pe-
riodos quedo asi justificada . La Edad Antigua, fue la 6po-
ca de la cultura romana ; la que sigui6 a ]as invasiones birba-
ras, la de la germanica ; la moderna, la de la fus16n de ambas ;
y la contemi,,oranea, la de creaci6n de nuevas forinas desligadas
de las anteriores . El esquema fue aceptado sin modificaciones
por los historiadores del Derecho, y las etapas de la. evoliici6n
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de este vimeron a quedar asi delimitadas por hechos politicos
extrasios al propio ordenamiento juridico . A. casi nadie se ocul-
taha to artificioso de esta division, ni el hecho de que en todos
los periodos pudiese destacarse la continuidad de principios y
normas vigentes en los anteriores . No obstante, la division se
mantuvo y se mantiene, acaso con la tinica excepcion de los
historiadores franceses del Derecho, que adoptan una periodifi-
cacion distinta .

La explicacion tie esta anomalies, aparte razones de co-
modidad, ha de buscarse, probablemente, en la posicion de los
juristas alemanes, que Canto infl-uyeron en los de los otros liaises .
La ciencia juridica. estaba obsesionada ror la dogmAtica v el
conceptualismo . Se habia conseguido reducir el Derecho vigente
a tin sistema, N, este sistema suponia la construccion logica y es-
tatica del ordenamiento,juridico, en contraste con la dinarnica
aparicion v alteracion de ias instituciones en el curso del tiem-
po, irreductible a todo encuadramiento logico, que claba su con-
t *do a la Historia . Por ello, para dejar libre al 1 1-tni 1 1 CUrso h*st6r*
co, y pares que este no perturbase el cuadro de la dogmatica, to
mismo Sohm con referencia a less instituciones romanas, que
Stutz pares less canonicas, cuidaron en sus rnanuales de tratar
por separado Geschich/e and SYstem . Pero los historiadores del
Derecho fueron nsas lejos, y trataron de encuadrar el inquieto
cle\renir historico no en uno, sino en varios sistemas . En tun
primer momento, con cada uno de los periodos de la Histo-
ria general se hizo coincidir la vigencia de um sistema juridico .
Mss tarde, ante to forzados que estos resultaban con semejante
acoplainiento, se pretendio modificar la period ificacion de la
R»turia juridical diferenciandola de la general, para. que re-
flejase con exactitud la epoca de vigencia de cada sisterna . Pero
e1 resultado de estos esfuerzos ha sido escaso. y la periodificacion
de la Historia del Derecho sigue coincidiendo sustancialmente
con la de la general . La Historic del Derecho ha quedado con-
vertida en una suces16n de sistemas juridicos . Sin embargo,
el propio von Schwerin, que de esta manera definib su con-
tenido, se creyo en el caso de advertir que ello no suponia que
-(,n cada 6poca se these un sistema cerrado e inmutable, y que
unos sucediesen a otros bruscamente por saltos ; sino que la es-
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tabilidad del sistema era solo una fiction del historiador, en-
caminada a facilitar su tarea como jurista .

La presentation del desarrollo historico del Derecho como
una sucesion de sistemas, no fue solo un metodo o criterio do
exposition, como frecuentemente se indica . Fue, en realidad,
una conception peculiar de la naturaleza niisma de la Historia
del Dereeho, que nacio al concebirse esta como una raina es-
pecializada de la Historia general. Si el contenido de la His-
toria, como se viene diciendo por quienes tratan de caracterizar-
la cientificamente, es to que no se repite, to sucesivo, dado
que el Derecho es un conjunto de normas destinadas a apli-
carse reiteradamente, la Historia del Derecho no puede tener
por objeto estas norinas, sino los sistemas-en que se articu-
lan . Y asi, en efecto, puede apreciarse que, en la generalidad de
los casos, la diferencia externa n:as, destacable entre los libros
que llevan el titulo de Derecho ronzano o el de Hisloria del De-
recho romano radica en que aquellos exponen la materia como
integrante de un solo sistema, y en estos se encuentra escindida
en varios sistemas sucesivos . La misma diferencia se observa
entre el Grundriss des germanischen Rechts de von Amira y las
Germanische Rechtsgeschichle de Planitz y de von Schwerin .
La palabra c<Historia» posee en todos estos casos una acepcion
erudita, en cuanto se alude como caracteristica esencial de ella
a la sucesion o transformation del Derecho operada en el tiem-
po ; caracteristica inexistente en su acepcion vulgar-la reco-
gida en el Diccionario de la Academia espanola-, en la que
se considera como Historia (dos acontpcimientos pasados)r El
no considerar como Historia del Derecho la exposition del ro-
mano o del germano en tin solo sistema, y el suponer quc aq�6-
lla ha de representar varios sistemas sucesivos, constituye uino
de los rasgos m6as decisivos que acreditan la consideration hoy
dominante de aqu6lla como una nueva rama especializada de
la Historia general .

El caracter nacionalista del Derecho, en cuanto este es el
ordenamiento que rige una colectividad determinada, constitu-
ye una de las notas juridicas que se mantienen en nuestra dis-
ciplina pese a su configuration fundamentalmente historica .
Ciertamente, ha habido intentos de escribir una Historia uni-
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versal del Derecho . Que estos fracasasen en su dia por falta de
investigaciones previas y exceso de prejuicios sociol6gicos, .,o
por su confus16n con el Derecho comparado o la Filosofia juri-
dica, no explica que posteriormente no se haya abordado la
empresa con el rigor debido . Mientras se han escrito libros -ex- _
celentes en que se expone el desarrollo general en la Humanidad,
de la Religi6n, de la Filosofia, del Arte, de la Literatura, de
la Cultura o del acaecer politico, falta cualquier exposici6n seria
que se refiera al Derecho ; incluso, de una Historia del Derecho
en el mundo occidental, no obstante ser esta suficientemente
conocida y utilizada por los especialistas al aplicar los meto-
dos comparativos .

La elaborac16n y la exposici6n de la Historia del Derechp
como-una rama especializada de la Historia, ha reportado para
aquella inmensas ventajas . En primer lugar, ha servido para.
destacar y acentuar la historicidad del Derecho, to que en 61
hay de constante y de mudable, y para corregir el excesivo con-
ceptualismo con que frecuentemente se caracterizan las - institu-
ciones :juridicas. Ha servido tambien-y en este orden la in-
clusi6n de materias no juridicas ha sido . beneficiosa-para pre-
cisar la' relatividad del Derecho y su interdependencia con la
cultura o los intereses materiales de cada 6poca . Ha puesto de
relieve la significaci6n y trascendencia de instituciones que,
por haber perdido luego su raz6n de ser, habian pasado inadver,-
tidas a los juristas o habian sido defectuosamente valoradas .
El m6todo hist6rico ha 'hecho posible la utilizaci6n de nuevas
fuentes de conocimiento y ha acrecentado de manera extraordi-
naria los materiales necesarios para la reconstrucci6n del Dere-
cho pasado . Sin exagerac16n alguna, puede afirmarse que si hoy
la Historia del Derecho posee rango cientifico y ofrece-o est44
en condiciones de poderla ofrecer=una vis16n del desarrollo ju-
ridico, ello se debe a su concepc16n y elaboraci6n como ciencia
hist6rica . - .

III . LA CRISIS DE LA HISTORIA DEL DERECHO-

Bajo la orientaci6n hist6rica examinada, el estudio, cienti-
fico-de la Historia del Derecho en Espana durante los ultimos
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treinta anos ha producido una bibliografia rnuy valiosa, tanto
por su amplitud como por su calidad . Si se la compara con la
de la epoca anterior, de la que solo algunas decenas de trabajos
pueden aprovecharse, el juicio resulta altamente favorable. Sin
embargo, falta mucho por hacer ; hay temas fundamentales que
estan sin estudiar ; de ninguno puede decirse que su investi-
gacion se haya agotado . Solo en ciertas cuestiones muy con-
cretas nuestros conocimientos pueden reputarse suficientes .
Apenas esta iniciado y desbrozado el camino que ha de con-
ducir al conocimiento cabal de nuestra historia juridica. Quie-
nes hace un tercio de siglo comenzaron a cultivarla encontraron
casi todo por hater, y por ello, aunque la labor de los historia-
dores espanoles del Derecho a partir de entonces pueda conside-
rarse sin hiperbole como portentosa, la tarea que aun queda por
realizar eg priacticamente ilimitada . Desgraciadamente, los cul-
tivadores de la historia juridica son pocos y las vocaciones de
quienes se consagran a ella parecen cada dia mas escasas .

Vivimos tiempos dificiles en los que el cultivo de las ciencias
puras sin aplicaciones utilitarias-y evidentemente la historia
del Derecho es una de ellas-tropieza cada vez mAs con el des-
pego de la juventud 'estudiosa . La situation es general. A uno
y otro ]ado del Atlantico, en el viejo mundo v en la *oven Ame-
;ica, resuenan acordes las votes de los profesores universitarios
deniinciando el mal . Por otro lado, la Universidad se ha visto
invadida en todas partes por una masa estudiantil y 6sta en-
torpece e impide la formation de ]as minorias que realmente
debian forjarse en ellas . Todo esto es cierto . Y es comodo para
explicar el desinteres de la juventud por ciertas ciencias . Sin
embargo, todos vemos a muchos jovenes y aun a personas ma-
duras, que luehan con estas mismas dificultades, interesarse por
el cultivo de otras ciencias de ]as que poco provecho material
cabe esperar . Nunca se ban publicado tantas revistas cientificas
como ahora, ni. la production bibliogrifica ha sido nunca tan
crecida, pese a la carestia de las publicaciones. Todo esto in-
dica que el problema es mis complejo y que requiere mas hon-
da meditation .

En el caso especifico de la Historia del Derecho, al que es-
tas reflexiones han de contraerse, la falta de vocaciones hacia.
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estos estudios especializados contrasta, v.. gr ., con la atencion
que los juristas muestran hoy por los antecedentes historicos de
las instituciones y aun con el esmero con que no pocas veces cui-
dan de estudiarlos. En no pequena medida, la causa de la alu-
dida falta de vocacion en Espana se encuentra en el actual plan
de estudios vigente desde 1944 . Fragmentado el estudio de la
Historia del Derecho en dos cuatrimestres, que se cursan con tres
anos de intervalo ; reducido el primero, con un amplisimo con-
tenido-fuentes e instituciones politicoadministrativas-a menos
de cincuenta horas ; y versando el segundo sobre materias aun
no siificientemente investigadas en nuestro Derecho-institu-
ciones privadas, penales y procesales-para una exposicion de
conjunto de las cuales aun una treintena de horas resultan ex-
cesivas, los resultados no se han hecho esperar . Las materias
del primer cuatrimestre han tenido que ser expuestas, que no ex-
plicadas, en un elementalisimo esquema ; mientras que en el se-
gundo, la generalidad de los profesores ha tenido que recu-
rrir al desarrollo monogrdfico de algun tema particular . El des-
pertar de vocaciones, frecuente antes de 1944, aunque no todas
llegasen a cuajar, apenas se ha dado en algun caso a tpartir de
aquella fecha. Mas, pese a esto, seria excesivo achacar todas
las culpas de la situation presente a este poco afortunado plan
de estudios, cuya reforma, por to demas, se viene pidiendo
hate ya varios anos . La causa es, sin duda, mis profunda y
tal vez se encuentra en la orientation actual de los estudios
de Historia del Dereeho, antes bosquejada .

La Historia del Derecho, como hemos visto, viene conside-
rAandose hoy dia como una ciencia cuyo contenido es juridico,
pero cuya orientation general y cuyos metodos son fundamen-
talmente historicos . Considerado el Derecho en intima union
con la politica, la economia y la sociedad como una de ]as for-
mas de expresion de la cultures de cada epoca, su histories pier-
de interes para el jurista dogmAatico, en identica inedida que
to gana para el historiador. La Historia del Derecho que yes
con la promulgation de los c6digos perdio para el hombre de
]eyes su utilidad practices-pues no fue necesario acudir a ella
para conocer,el origen de less fuentes ni la naturaleza de less ins-
tituciones cuyas . raices se hundian en el pasado, ni para defen-
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der a 6stas contra las innovaciones-se presenta boy al jurista
preocupada ante todo por destacar las conexiones .del Dececho
con la politica, la economia o la sociedad de otros tiempos, ya
remotos, y por presentar una sucesion de sistemas cerrados, cu-
yas diferencias se tratan de exaltar. Cultivado principalmenfe
el Derecho medieval, cuando menos en Espana, falta el enlace
con el actual ; el conocimiento de to que fue, sin este nexo, ni
siquiera sirve al jurista para explicar historicamente .el Derecho
que e1 vive y trata de comprender . Por otra parte, en plena efer-
vescencia investigadora, la Historia del Derecho aparece re-
vestida de erudicion ; pero de una erudicion y una tecnica his-
toricas, que cierran el paso al jurista que trata de acercarse a
ella . Perdida su utilidad pr£ctica, desligada del Derecho vi-
gente y marcadamente erudita, la Historia del Derecho, tal
como se viene estudiando, ni sirve para iniciar en el conoci-
miento del Derecho ni para formar al jurista ; queda reducida
a informar sobre cosas que apenas si vale la pena conocer, si
noes por Aura curiosidad y afAn de saber. Es decir, se convier-
te en los planes de~estudio en una disciplina complementaria y
de mero adorno, que puede cursarse en cualquier momento
-pues ~ en nada afecta al aprendizaje de las dem£s-, y cuyo
conocimiento representa un esfuerzo que no reporta ningun pro-
vecho pr£ctico ni teorico. En estas condiciones, el estudio de la
Historia del Derecho satisface s61o al historiador .

Pero aun este comienza hoy dia a desinteresarse de ella . Las
instituciones ban ido estudi£ndose cada vez con mayor tecnica
juridica ; se ha pretendido deslindar to formal, que constituye
el Derecho, del contenido sustantivo : politico, economico o
social ; el af£n de precisar conceptos y formular normas abstrac-
tas ha hecho menospreciar los hechos individuales, que funda=
mentalmente interesan al historiador ; la rigidez de los sistemas
juridicos se resiste a dar cabida en ellos a ]as vacilaciones y
contradicciones del obrar humano . Los historiadores, en primer
Ormino los franceses, ban reaccionado contra esto, no solo poi
desenvolverse en un terreno libre de una t6cnica juridica que les
6s extrana, sino tambien en una af£n de dar un contenido m£s
real y humano a la Historia, en contraposicion al conceptualis-
mo dbminante. Han comenzado a apartarse del estudio de las
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instituciones o han buscado en ellas, mas que sus aspectos for-
males y tecnicos, las fuerzas inotrices que les dan vida, los inte-
reses que juegan en ellas y su influjo en la sociedad . La Histo-
ria general, hasta hace poco intimamente compenetrada con la
de las instituciones, tiende a desentenderse de ella . Acaso el
testimonio mas representativo to ofrece el manual de Hisloria
e ia que est£ publicando Garcia de Valdeavellano, end ' Espar

el que, no obstante ser su autor profesor de Historia del Dere-
cho, se prescinde de toda exposicidn sistematica de las institu-
ciones .

No importa que la actitud de los ,juristas e historiadores que
acaba de destacarse, no sea un4nime, ni siquiera general ; y
que todavia se encuentren entre unos y otros mantenedores
de la vieja posicion . 1.o indicado vale como sintoma revelador
de tin desinteres pot la Historia del Derecho, tanto por parte
de la ciencia 'historica conic, de la juridica . L.a situacion no es
exclusiva de tspana . Hace sets anos, en las ultimas paginas de
sit introduccion a estos estudios, la denunciaba para Italia el
profesor Enrico Besta, al senalar cierta disininucion del interes
de los historiadores por los fenomenos juridicos, y la preferen-
cia de los juristas por la ciencia abstracts. del Derecho con me-
noscabo de las tendencias historicas .

Frente a esta situacion, el historiador del Derecho puede
adoptar dos posturas : o limitarse a lamentarla y continuar tra-
bajando como hasta ahora, en tin ambiente de indiferencia y
en tin aislarniento cads vez mayor, o revisar el planteamiento
actual de estos estudios, considerar si la orientacion hasta ahora
seguida esta o no necesitada de rectification, y, en este ulti-
mo caso, tratar de encauzar sus tareas por un nuevo camino .
Bien entendido, que no puede tratarse en ningun caso de des-
virtuar la finalidad y el car£cter de la Historia del Derecho,
para atraer hacia ella, con menoscabo de sus exigencias cien-
tificas, nuevos adeptos ; sino de situarla en el lugar que en rea-
lidad le corresponde.
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IV . LA HISTORIA DEL DERECHO, COMO CIENCIA
JURIDICA

En una revision de la problemAatica general de la Historia
del Derecho, la primera cuestion que hay que plantear y re-
solver es la de su ,posicidn en el cuadro general de las ciencias ;
es decir, determinar la naturaleza cientifica de la Historia del
Derecho .

Hasta ahora, la Historia juridica ha venido considerAandose
como una rama especializada de la Historia, partiendo de una
separacion tajante entre el pasado y el presente, objeto aquel en
todos sus aspectos de la ciencia de la Historia y 6ste de las res-
tantes ciencias.~Pero esto es demasiado simplista para que pue-
da tomarse en consideracion. Solo en un momento de extraordi-
nario optimismo ante los progresos de la ciencia historica, pudo
recabarse para esta como contenido propio-segun hizo Bern-
heim-todo el pasado, y considerar la Historia del Derecho,
la del Arte, la de la Filosofia, etc., como ramas especializadas
de la ciencia historica y subordinadas a ella . A aquel criterio
simplista puede oponerse que la linde que separa el contenido
de esta del de ]as restantes-el transito al pasado de to pre-
sente-, estia en continuo desplazamiento . Por otra parte, no
siempre to pasado es distinto del presente-tina ley se aplica
de la misma manera a veces durante siglos-, y no hay por
tanto razbn alguna para que la mera situacibn en el tiempo
cambie la naturaleza cientifica de un mismo hecho. Nuestras
ideas v nuestros conocimientos actuales s61o en escasisima me-
dida son una creacion nuestra ; en su casi totalidad los he-
mos recibido de generaciones anteriores, alejadas a veces miles
de anos . El pasado estAA presente en nosotros, sin que podamos
eliminarlo . Naturalmente, no cabe negar el interes y a(in la ne-
cesidad de conocer el proceso general del desarrollo de la cul-
tura en el pasado-y como un aspecto de ella, el del Derecho-,
tal como vienen .haciendo los historiadores. Es decir, de una
Historia general que abarque to juridico, e incluso de una His-
toria del Derecho encuadrada en la general . Pero tampoco pue-
de desconocerse el interes y la necesidad que para el conocimien-
to de las realidades culturales presentes-objeto de diversas
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ciencias-tieneh ]as realidades pasadas, puesto que en gran me-
dida aquellas no son mias que estas. La naturaleza de las cosas,
y no el que estas sean viejas o nuevas, es to que ha de determi-
nar su estudio por una u otra ciencia . La Historia no puede as-
pirar, como pretendio el positivismo, a ocupar el puesto que
tuvo la Teologia como madre de todas las ciencias sirviendo de
introduccion y fundamento a las mismas ; su campo es mucho
mas restringido . El conocer historico es tan solo uno de los mo-
dos del conocimiento, que puede y debe emplear toda ciencia,
sin convertirse por ello en mera Historia . En consecuencia, el
estudio historico del Derecho debe ser enfocado desde la cien-
cia del Derecho ; solo en ella puede alcanzar pleno desarrollo .

Antes se ha visto como al ampliarse el contenido de la His-
toria con el campo de la cultura, las instituciones juridical cons-
tituyeron el objeto predilecto de ]as investigaciones de los his-
toriadores, y como, enfocada la Historia del Derecho desde la
Historia, se produjo cierta confusion entre la Historia general
v la del Derecho. De esta confusion se libraron otras Historias
especiales, que la mayor parte de las veces ni siquiera .encontra-
ron una simple referencia en la Historia general . Seria inutil,
en la mayoria de los casog, buscar en esta cualquier exposicion
suficiente sobre el desarrollo, no ya de ]as ciencias exactas o
naturales, sino de fenomenos tan tipicos de la cultura, como la
lengua, la rniisica, etc . A to sumo, se encontrarian en ellas in-
dicaciones sobre ]as manifestaciones puramente externas de los
mismos ; nunca, sobre los aspectos internos de cada uno . La
Filologia, la Historia de la Teologia, de la Filosofia, de la
Literatura, del Arte, de la Musica, de la Quimica, de ]as Ma-
temiaticas, etc., han sido investigadas for filologos, tedlogos,
filosofos, musicos, quimicos, etc. ; no por historiadores. Nadie
confundiria nunca la orientacion y la manera de trabaiar de un
filologo y de un historiador, aunque trabajen sobre unos mil-
mos materiales y aunque una misma persona c.ultive ambos cam-
pos. Entre la Espana del Cid y los Origenes del espafol o la
Granzdlica hisMrica de Menendez Pidal, las diferencias son ab-
solutas ; nunca la ultima de estas obras sera recogida o resu-
mida en una exposicion de la Historia de Espana . De anAaloga
manera la Historia del Derecho debe independizarse de la His-
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toria general ya que su finalidad y metodo son distintos, y vol-
ver a integrarse plenamente en el cuadro de las ciencias juridi-
cas . Una y otra deben considerarse, reciprocamente, como me-
ras ciencias afines y auxiliares . La Historia del Derecho, tal
como viene considerandose, es un producto hibrido resultante
del cruce de la Historia y del Derecho, cuya infecundidad co-
mienza a reflejarse en el desinteres que hacia 6l muestran his-
toriadores y juristas .

Lo que hasta ahora se ha hecho para garantizar su autonomia
a la Historia juridica dentro de la Historia general, ha sido
insuficiente . Durante mucho tiempo los historiadores del De-
recho han venido repitiendo insistentemente, como una con-
signa, que puesto que la Historia del Derecho se ocupa de cues-
tiones juridicas, estan deben ser tratadas juridicamente . De
esta manera, se -han esforzado por defender las peculiaridades.
de la disciplina objeto de sus estudios del peligro que la amena-
zaba de verse deformada por la aplicacion de puntos de vista
extranos al Derecho. Ciertamente, han conseguido que en bue-
na parte los temas juridicos se estudien con tecnica adecuada ;
pero no han logrado rescatar a la Historia del Derecho del do-
minio de la Historia . No se trata sold de problemas de metodo.
Poco gana la Historia general en claridad y cohesion en su in-
tento de exponer el desarrollo general de la cultura, cuando
cada aspecto de esta se elabora independientemente por especia-
listas cerrados en su campo y en su tecnica . A la ciencia del De-
recho no le basta la valoracion que del mismo en cada 6poca
pueda llevar a cabo el historiador general, poniendolo en rela-
ci5n con el resto de la cultura . Lo que al jurista le interesa y exi-
ge a la Historia juridica es que esta le 616 a conocer como se ha
desarrollado el Derecho. Al jurista, normalmente, no le interesa
el Derecho como un mero fenomeno cultural en el marco de
cada epoca, sino como el ordenamiento de la vida social . Por
ello, cuando se dirige a la Historia del Derecho, to que le pide
es una explication de como este ordenamiento ha llegado a
formarse . Solo por mera curiosidad erudita puede interesarle
saber cbmo se otorgaban los testamentos entre los visigodos o
se tramitaban los pleitos en tiempos de Felipe II . En cambio,
para su completa formation, necesita conocer el porqu6 de las
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instituciones que existen, hasta que punto representan tin pi-
lar basico en la vida social, que .hay en ellas de permanente e
inmutable, y que responde a contingencias del momento .

La independizaci6n de la Historia del Derecho respecto de
la general, ha de basarse fundamenlalinente en la diferencia
que existe enlre la~ historicidad del Derecho y la de los
o1ros aclos y fen6menos de la cidlura. Hasta ahora la His-
toria juridica se ha preocupado de explicar como era
el Derecho en cada epoca pasada . Ha descrito el De-
recho que fue ; es decir, tin Derecho muerto, que ya no es .
Sin embargo, nosotros sabemos perfectamente que si muchos
conceptos, principios y normas que en tiempos rigieron han per-
dido su vigencia, muchisimos otros la conservan todavia. Han
podido variar la forma de expresarlos, los textos que los for-
mulan, e incluso las ideas que los inspiran . Pero los conceptos,
principios y normas siguen en pie . Recuerdese, por citar tin
solo ejemplo, como en el munclo encero, y en Espana, el Derecho
por que se rigio el Imperio roinano continua vigente en buena
parte, sea en las formulaciones nuevas cle los Codigos, sea en
los propios textos justinianeos en algunas de nuestras regiones
forales . 1_a tersislencia de las instituciones, e incluso a veces
de su regulacion, es algo evidente que him nienospreciado pas-
ta ahora los historiadores del Derecho . El regimen de ganancia-
les en el matrimonio, v . gr . : estaba ya regulado pace cast cua-
tro rnil aims en el Codigo de Hammurabi . Algo tan primitivo
corno la responsabilidad penal por actor no queridos, climanan-
t.e solo del resultaclo y proporcionada a este, se conserva hoy ti-
pificada en los delitos por imprudencia, en una esfera comp la
del Dereeho penal en la que tan profundamente se pan reno-
vado sits principios inspiradores . Seria bien fAacil multiplicar
los ejemplos, que estan en la mente de todos . En el Derecho,
acaso 'en mayor proporcion que en los otros ordenes de la ac-
tividad --humana, to pasado y to presente son en buena parte
una misma cosa .

La persislencia del Derecho-tern;ino que considero mas ex-
presivo que el de <<continuidad>>, que vienen empleando los
historiadores alemanes-, es tin fenomeno que afecta no solo
a la originalidad de tin ordenamiento juridico, o a la delimita.-
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cion en el tiempo de los periodos en que se divide el desarrollo
del Derecho, sino principalmente a la esencia del propio Dere-
cho. Las discusiones sobre el origen romano, germanico, o cual-
quier otro, de las institucioires o de su regulaci6n, llegan cast
siempre a la conclusion eclectica de que en todos estos ordena-
inientos se encuentran, en mayor o menor. medida, los-rnisrrios
elementos basicos . De igual forma, la comparacion de diferen-
tes Derechos acusa una analogia semejante. Lo que significa,
que tales elementos no son primitivos, ni romanos, ni germani-
cos ; sino que constituyen un nucleo permanente en todos los
ordenamientos, y que en ellos solo to accesorio es -mudable .

La persistencia no niega la historicidad o evolucion del
Derecho ; to que hace es reducir esta a sus justos limites . Con-
cebida la Historia como la ciencia de to individual, de to que
no se repite, la Historia del Derecho, en su afan de identifi-
carse con aquella y adoptar stis inetodos, centr6 su interes en
destacar las diferencias que .en el transcurso del tiernho mos-
traba el ordenainiento juridico . La persistencia del Derecho
quedo difuminada . Ciertamente, algunas ciencias que entonces
surgieron-la Sociologia, la Etnologia juridica, el Derecho coin-
parado, la Historia universal del Derecho-pretendieron desta-
car aquella persistencia . Pero tales ciencias fracasaron, tanto
por su falta de perspectiva historica, como por la carencia de
un metodo cientifico . Y con este fracaso, la persistencia del De-
recho vino a ser totalmente olvidada .

La historicidad de los actos humanos o de la cultura, tal
como viene entendiendose-como individualidad o sucesion no
reiterada de los mismos-no es aplicable al Derecho. Se da, ple-
namente, en las actividades politicas o militares, fundamental-
mente oportunistas ; es una aspiraci6n intencionalmente busca-
da, en el Arte-el artista persigue la originalidad-, en la tec-
nica o en la ciencia-donde se intenta superar los conocimien-
tos- ; se encuentra tambien, aunque rnenos acusadamente,, en
la economia, ya que ]as diferentes . coyunturas obligan a reac-
cionar de distinta manera . Si bien, la individualidad de todas
estas manifestacioties cast ]lega a borrarse cuando nacen de
la actuaci6n rutinaria de gentes incapaces de destacarse por sit
falta de personalidad . Por el contrario, la individualidad o el
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afAn de diferenciacion, son en esencia contrarios a otros fenome-
nos culturales, como la lengua o el Derecho. Es absurdo pen-
sar en que alguien cree una lengua que los demas no .entiendan ;
incluso el lenguaje cifrado sirve para entenderse con otros, si-
quiera estos sean unos pocos . Es igualmente contrario a su na-
turaleza, un ordenamiento juridico que solo sirva a una perso-
na para una ocasion. El Derecho-prescindiendo de las nor-
mas de excepcion-tiene como uno de sus rasgos caracteristicos
el de su propia persistencia ; aspira a regir indefinidamente y a
ser aplicado de la misma manera en todos los _casos . Es esen-
cial en todo ordenamiento juridico que sea indudable la vi-
gencia de sus preceptos, y la obligatoriedad, publicidad, cono-
cimiento y estabilidad de los mismos . Todo to cual tiende a
prevenir 'la aplicacion constants de unas mismas normas, y se
opone a toda actuaci6n individualizada o arbitraria . Los m6-
todos de interpretacibn y ap~icacion de las normas tienden, igual-
mente, a asegurar su observancia e impedir toda novedad ; y
analoga tendencia conservadora se muestra en la preocupacion
de los abogados y jueces de seguir los precedentes . Incluso, toda
reforma o innovacion que se pretende introducir en el Derecho
con aspiracion de que arraigue sin el empleo de la fuerza, des-
cansa, en mayor o menor medida, en criterion previamente es-
tablecidos y aceptados por todos. En el Derecho positivo no
cabs crear de la nada tui sistema nuevo ; como, por ej ., es po-
sible en el terreno de la Filosofia . El Derecho, to mismo que la
lengua, evoluciona . Pero su evolucion es bien distinta del su-
ceder historico que se opera en otras manifestaciones de la acti-
vidad humana . Su historicidad es de distinta naturaleza que la
de 6stas .

Por esto, la Historia del Derecho debe atender por igual a
destacar, tanto la persistencia como la variabilidad del orde-
namiento juridico positivo, ya que preocuparse solo de esta uIti-
ma-a la manera como to hate la Historia-supondria ofrecer
una vision partial del mismo, en la que precisamente to funda-
mental quedaria olvidado . La tarea de destacar y valorar solo
los elementos diferentes o caracteristicos del Derecho en un tiem-
po dado, puede ser suficiente para el historiador, que de esta
forma pone de relieve como la cultura de la epoca incide sobre el
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Derecho, y viceversa . Pero es en absoluto inaceptable para el ju-
rista, a quien interesa la integridad del ordenamiento juridico,
imposible de apreciar si haciendo pasar sus elementos por dife-
rentes cedazos logra aislar to que es tipico de cada epoca, y trata
de operar solo con ello . Por esto, la Historia del Derecho solo
puede concebirse en su plenitud como ciencia, desde el campo
del Derecho . El enfoque historico debe constituir solo uno de
los modos de estudiar este .

Al propugnar el encuadraurienlo de la Hisloria del Derecho
enlre las ciencias juridicas y no enlre las hisl6ricas, no se des-
conoce su pecrcliaridad . No se pretende en manera alguna con-
vertir aquella en una rama auxiliar de la dogmatica que se ocu-
pa del Derecho vigente ; ni 'ha de limitarse a facilitar los ele-
mentos para una interpretacion historica de este, ni ha de re-
ducirse a suministrar los antecedentes del mismo . En cualquiera
de estos casos, e1 conocimiento del pasado se obtendria al pro-
yectar sobre e1 la mirada desde el presente ; seria como examinar
desde el punto de llegada el camino recorrido. Esto es to que
han hecho casi siempre los tratadistas dogmiticos cuando se
han ocupado de los aspectos historicos ; con la agravante de
que ni han utilizado todo el material historico disponible, ni
han .sabido comprenderlo . Pero tambi6n incurren inconsciente-
mente y en parte, en esta orientacion deformada-no obstante
condenarla-, no pocos historiadores. del Derecho cuando con-
sideran necesario el estudio previo del ordenamiento vigente
Uara comprender la evolucibn del pasado, y tratan de expli-
car este desde aquel, diciendo a cada paso : en aquel tiempo
no exislia una distincion entre el Derecho publico y el pri-
vado, no habia testamento, la resporisabilidad penal no de-
pendia de la voluntariedad de los actos. . . ; o pretenden expli-
car conceptos. viejos con un tecnicismo actual, que reponde a
otros inuy diferentes-. La Historia del Derecho ha de ser verda-
dera historia, no en el sentido erudito que ho.v encierra este ter-
mino, sino en el de exposici6n del origen y desarrollo del De-
recho desde los tiempos mas antiguos en que nos sea posible co-
nocerlo hasta el momento presente . Ha de considerarlo desde
el punto de partida, cuando todavia no es Derecho en el sen-
tido actual ; el Derecho vigente no es el punto de Ilegada,, sino,
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tan solo una etapa en el camino, y por ello, es tan historico como
pueda serlo el del siglo in . En este sentido, la Historia del De-
recho no solo instruye al jurista proporcionandole datos ; sino
quele forma, permitiendole comprender por que el Derecho actual
es como es, y hasta qu6 punto podria ser de otra forma. Que este
Derecho actual sea considerado aqui historicamente, en nada se
opone a que por otro lado se estudie con criterio dogmatico.
Como una biografia, debe empezar por el comienzo, cuando to-
davia la figura central de 1a misma- no es el personaje que
justifica el que aquella se escriba . Tan disparatado como pre-
sentar a San Agustin en su juventud como santo y Padre de
la Iglesia, o a Colon como el descubridor del Nuevo Mundo, es
estudiar el Derecho de la antiguedad como si fuese el actual .

La persistencia de los principios y preceptos juridicos se
opone a todo intento de concebir la Historia del Derecho como
una sucesion de sistemas, entendiendo por tales las estructuras
en que se agrupan y . coordinan logicamente, respondiendo a
una unidad de espiritu, sin contradicciones, todos los princi-
pios y reglas que explicita o implicitamente contiene tin Dere-
cho positivo . El sistema, concebido de esta manera, es solo
un espejismo de la dogmAatica juridica, cuya irrealidad la His-
toria del Derecho demuestra a cada paso . No se da la sucesion
de sistemas, porque el Derecho no evoluciona al mismo ritmo
en su totalidad, ni a saltos . Ademas, porque, aun en ordena-
mientos que parecen haber logrado cierta cohesion y estabilidad,
la inexistencia de un sistema total y unico es manifiesta . La di-
ferenciacion del Derecbo publico y del privado, por razdn de sus
peculiandades, tanto en Roma como en la actualidad, con-
tradice la supuesta unidad del sistema . La coexistencia de un
mismo Derecho privado, en Roma con la constitution republi-
cana y la Imperial ; en Espana, desde el 'siglo VIII, con los rei-
nos medievales, la Monarquia absoluta o el Estado constitucio-
nal ; del 'Code cizril, con las distintas estructuras politicas de
Francia ; y tantos otros casos, acreditan la inexistencia de un
sistema que abarque todo el Aambito del Derecho . La existencia,
en el mundo romano, del ius civile y del iris honorarium, del
Derecho clAsico y del vulgar ; en la Baia Edad Media, de
ids Derechos locales y de los territoriales, unos y otros de rafz
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popular, junto a las codificaciones reales-Pa,tidas, Codigos
de Huesca y de Valencia . . .-y e1 izcs commune ; en la epoca
moderna y aun en el momento presente, del ordenamiento legal
y de la practica y la costumbre ; todo ello revela, ademas, que
no solo el sistema carece de unidad, sino que en un mismo
tiempo no rige un solo sisteina . La dificultad de delimitarlos en
el tiempo, arguye tambien contra ello . Y aun, finalmente, el
que los sistemas reconstruidos en su conjunto por los historia-
dores del Derecho puedan exponerse conforme a la sistematica
actual-Derecho publico y sus subdivisiones ; relaciones ~del
Estado con la Iglesia y con otros Estado ; Derecho privado,
conforme al plan de Savigny ; Derecho penal ; Derecho proce-
sal-, lleva la conclusion de que tales sistemas no eran tan dis-
tintos del actual como se quiere suponer, ya que se acomodan
a este . Bien ester que los juristas que han de estudiar un Dere-
cho vigente con miras a su aplicacibn, traten de ordenar y
coordinar sus preceptos, articularlos jerArquicamente, suprimir
contradicciones y presentar su sistema ; e incluso que para ello
prescindan de la Historia . Pero el historiador del Derecho, al
que to que le interesa es conocer como se formo este, y como
se establecieron nuevas normas, frecuentemente en contradicion
con otras, no nuede tener la preocupacion del sistema ; toda
novedad rompe en algdn rr.odo una situacion estable, ya que
de no hacerlo, no to seria .

La Historia del Derecho debe apartarse de esta concepcion
dogmAtica del ordenamiento j uridico, tan dominada por el con-
ceptualismo . Son muy pocos los dogmas, y aun menos los de
caracter juridico, por los que el hombre vive y lucha. Los con-
ceptos en este orden son solo los-instrumentos o modos de ex-
presion de sus aspiraciones e intereses . Por ello, ]a Historia
del Derecho no puede ser historic de sistemas y conceptos.
Si la dificultad o imposibilidad de to primero ha sido ya in-
dicada, la de to segundo no es menor cuando se trata de una ct-
posici,n general. Aun salvando la dificultad de hacer historic .
de los conceptos en epocas en que no se han formulado, seguir
su desarrollo produciria mas confusion que otra cosa . Tratando
de la donacion, v . gr . : habrian de estudiarse tanto las con-
cesiones de tierras que hacian los revel por razones political,
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como las efectuadas por pura liberaiidad por los particulares,
las hechas en razon del matrimonio, las verificadas mortis causa,
o las de paises infieles realizadas por los Papas ; en los con-
tratos, habria que ocuparse tanto de los estrictamente .particula-
res, como del que une al rey con el reino, del que pone fin a
una situacion de enemistad o del que da nacimiento a un pro-
ceso ; el concepto de paternidad, de los palres, habria de ser
considerado tanto en la esfera familiar, conic, en la constitucion
senatorial e imperial de Roma ; serfa preclso relacionar con el
concepto de amo en una relacion de servicios, el calificativo de
Amo con que se designo a Carlos III ; y asi, en infinidad de
casos. No solo las palabras cambian de significado ; tambien los
conceptos se aplican a cosas ~que en su origen nada -tenian
que ver con ellos .

La fljacion del criterio que ha de presidir una exposition
de conjunto de la Historia del Derecho, no es solo una cuestion
de metodo, sino de orientation . Descartada, desde el punto de
vista de esta, una presentation sucesiva de sistemas, o una his-
toria de conceptos de contenido vario y fluctuante, la solucibn
apetecida puede encontrarse en un planteamiento institutional .
Existen realidades y situaciones que estan por encima del De-
reeho y que estc se limita a regular o a moldear : el individuo,
la familia, la sociedad en sus diferentes manifestaciones ; la
villa espiritual ; la tenencia y el use de las cosas, ]as relaciones
de cooperation y auxilio entre los hombres, etc. Estas reali-
dades y situaciones en to fundamental son siempre ]as mismas
en todos los pueblos y en todos los tiempos ; aunque, natural-
mente, su complejidad y desarrollo varien considerablemente
en uno y en otros . Asi, tambien el Derecho presenta sobre un
nucleo uniforme y persistente unas formas variables que tratan
de adaptarse a aquellas . La variabilidad del Derecho radica
no solo cuantitativainente en la inedida de sit desarrollo, sino
tambien en la diversidad de soluciones con que se pretende en-

. cauzar aquellas realidades . Asi, v. gr ., la autoridad rectory de
una comunidad, puede basarse en una potestad absoluta de
ongen divino, o en tin contrato entre el rey y sus subditos ;
la transmis16n de bieties para despues de la muerte, puede con-
seguirse mediante . ]a ficci6n de un vinculo filial por la adop-
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cion, por una donacion sujeta a termino o por un testamento_.
Los conceptos y los preceptos juridicos son solo un instru=
mento de que el hombre se vale para regular estas situaciones e
intereses, y, en consecuencia, hace use de los mismos en la me-
dida que pueden servirle, y prescinde de ellos, o crea otros nue-
vos, cuando to estima necesario . Por" ello, dada su variabilidad,
tales conceptos no pueden servir de base para bosquejar el pro-
ceso de formacion y desarrollo del Derecho. Esta solo se en-
cuentra en aquellas . realidades, situaciones o relaciones antes
aludidas . _ .

La exposicion global del desarrollo historico del Derecho
se acomoda, asi, .al que viene designandose coino plan sisleinci-
tico, aunque nada tiene que ver con aquellos sistemas cuya eri-
tica antes se formulo . La .existencia de inanuales o tratados de
Derecho romano elaborados con profundo criterio historico
-.-Emilio Costa, : Jors, Arangio-Ruiz, y tantos otros-, que si-
siguen este plan, asi como de otros . de Historia del Derccho ita- -
liano-Pertile, Salvioli, Calisse, Besta, I-eicht-, es buena prue-
ba de la .compatibilidad del mismo con el mas rigido sentido his-
toricista. Al tratar de . cada institucion es donde cabe caracteri-
zar los distintos sistema con que sucesivamente ha sido regula-
da . . Las lineas generales de la evolution conjunta .del Derecho.,
que siguiendo este criterio de exposition podrian quedar desdi-
bujadas, pueden encontrar cabida en . una parte initial, en la
que, aceptando la division formulada por Brunner, se trate
de la <(Historia general del Derecho)), como .distinta de la ((es-
pecial)) de cada institution ; procurando. evitar la confusion que
61 luego introdujo, .al entremezclar aqu6lla con la especial de
las fuentes, del Derecho publico, del penal y del procesal .

Centrada la Historia del Derecho entre ]as ciencias juridicas,
su desviacion hacia campos afines-historia, politica, economia,
sociologia-queda conjurada. Sus ternas centrales han de ser
los que preocupan a los juristas, y estos han de poder encontrar,
en ella la explication historica del Derecho vigente. Por otra
parte, el estudio de la evolution juridica centrada .en las realida-
des, situaciones e intereses vitales para el individuo y la so-
ciedad, ahuyenta el peligro de una consideration purairiente
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conceptual del Derecho, ya que esto solo puede valorarse en
funcion de. aquellas .

La consideracidn de la Historia del Derecho como ciencia
iuridica no s6lo afecta a su finalidad y orientaci6n, sino lam-
bien a .sus m9todos. Estos, hasta ahora, de acuerdo con la con-
cepcion que en aquella dominaba, eran fundamentalmente his-
toricos . La historia juridica se elaboraba como cualquiera otra
rama de la Historia, y solo en el momento de construir el sis-
terna se acudia a la tecnica del jurista. A no pocos de estos
ha contenido en su deseo de ocuparse de cuestiones de Histo-
ria del Derecho el no poseer un metodo historico, que se re-
putaba previo e indispensable. Sin embargo, la situation es
otra .

El estudio de un ordenamiento juridico pasado ha de ser
-efectuado con metodo . de jurista y, en un primer momento de
su aplicaci6n, de la misrra forma. que se estudia .el Derecho vi-
gente. .Las fuentes de conocimiento que ban de utilizarse son,
ante todo, las, fuentes del Derecho vigentes en la 6poca en cues-
-t 16n, tal como en ella fueron establecidas y valoradas. Respec-
to de ellas, el metodo propiamente hist6rico solo sirve para rea-
lizar su critica externa : fi jacioii N.- depuracion de los textos,
cuando no hayan llegado a nosotros . en su forma original ; de-
terminacion de su fecha y procedencia ; autenticidad . . . Resuel-
to esto, carecen de interes para el investigador los delicados pro-
blemas de la critica interna : information v sinceridad de las
fuentes. Ante un texto legal, una decision judicial, esta critica
interna carece de sentido ; to que de ellos interesa es conocer
su valor como fuente de creation del Derecho o para la inter-
pretacion de 6ste . Pero la respuesta a estas preguntas no la re-
cibira de la metodologia histbrica ; sino del propio ordena- .
miento juridico . Unicamente, cuando haya de acudir a fuen-
tes de conocimiento no juridicas-historicas, literarias, etc.-
para conocer to dispuesto en fuentes juridicas no .escritas-como
la costumbre-o que se han perdido, o la aplicacion de aque-
Jlas, o la opini6n vulgar que se .tenia del Derecho, habrAA que
tener en cuenta, para obtener y precisar los datos, las reglas de
la critica externa aplicada por los historiadores . Pero luego los
datos habran de ser utilizados con t6cnica de jurista, aquila-
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tando la autoridad y vigencia de cada una de las fuentes dei
Derecho y la esfera en que rigen, para asi atribuir a cada norma_
su verdadera significacion .

'El . criterio historico necesario para reconstruir con fideli-
dad ~un sistema juridico, pasado sin deformarlo, dificilmente la
obtendra el investigador de tina metodologia historica y aun
de la exposicion de un historiador . Si las reconstrucciones he=
Chas, por juristas se resienten con frecuencia del trasplante a
6pocas pasadas de la dogmatica actual, las debidas a histo-
riadores acusan analogo trasplante, solo que de ]as nociones
juridiqas vulgares de nuestro tiempo . F_1 jurista que trabaje
como historiador no puede limitarse a reconstruir un sistema
pasado ; sino que ha de pretender destacar su evolucion . En
esto es en to que se diferencia del dogmatico : imentras este
trata de buscar la unidad v concordancia de ]as normas en el
sistema, el historiador ha Jde prestar especial atencion a las
divergencias y contradicciones, que denuncian cambios de prin-
cipios o criterios. En lugar de pretender conciliar, v . gr ., el
caricter contractual de las donaciones con la libre revocabilidad
de las verificadas post obttum, sera preferible destacar el hecho
y .buscar su explicacion en una imitacion del " testamento . Pero
inutilmente buscara el' jurista en las obras de los historiadores,.
o en -sus manuales de metodologia, una orientation sobre la
forma de Ilevar a cabo este trabajo . En este punto, el jurista
no se encuentra en situation de inferioridad con respecto al
historiador . El sentido historico es algo muy distinto de la
tecnica y que no se adquiere con esta . Una conception clara
de to que la Historia del Derecho debe ofrecer, es mucho mas.
eficaz que tin buen numero de reglas metodol6gicas.

.y ,

La conception y orientation de la Historia del Derecho que
se ha venido defendiendo difiere, en no pocos puntos fundamen-
tales, de las que ha dominado hasta ahora en la historiografia
juridica alemana, en paste de la italiana y en ciertos aspectos
en la francesa . Es distinta, tambien, de la que ha. prevalecido
en Espana, han seguido los miembros de la Escuela de Hino-
josa y he mantenido yo mismo con anterioridad . Por ello,
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no parece fuera de lugar, antes de concluir, la forrnulac16n de
estas preguntas : ~ Hasta que punto esta orientaci6n puede tener
cabida en la Escuela de Hinojosa? ~ No supone una ruptura
con sus tendencias y metodos, tal como se aprendieron del
ilustre maestro? tNo representa una nueva direccio'n-no puedo
decir Escuela, mientras no encuentre seguidores-en estos es-
.tudios

En verdad creo, tal es mi convicci6n y por eso he plantea-
do estas cuestiones en tin acto celebrado en honor de Hinojosa,
que la orientaci6n que defiendo cabe plenamente dentro de Ia
Escuela de este . Rompe, sin duda, con la manera c6mo ha. ve-
nido cultivandose la Historia del Derecho, y marca tin nuevo
rumbo en relac16n con ella . Pero hay algo que no debe olvi-
darse : Hmojosa no representa una postura petrificada ; a to
largo de sit vida sti pensamiento evolucion6 sin descanso y, si-
guiendo su magisterio, sus discipulos enriquecieron sti heren-
cia con la aportac16n de nuevas orientaciones, que aqu6l no pudo
conocer. Unicamente quienes ven en Hinojosa s61o al medie-
valista, o al estudioso de Ias clases sociales, pueden sentir alar-
ma ante to que acaba de decirse. Pero Hinojosa fu6 mucho
mias que eso. No se olvide c6mo, poco despues de cumplir los
cincuenta anos, en plena madurez, saboreando aun el exito
alcanzado por su mejor obra hist6rica-El regimen sei7orial 'y
la cuesli6n agraria en Calahaza- , Hinojosa se orient6 abierta-
mente hacia el Derecho, hasta el punto de emprender la redac-
ci6n de tin manual de Derecho civil . El extravio de los origi-
nales de este cort6 su tarea . Pero de c6mo la. concebia, ha que-
dado expresiva muestra en su Discurso de ingreso en la Aca-
demia de Ciencias Morales y Politicas, en el que quiso estudiar,
son sus palabras, ((cuAal ha sido, cual es y cual debiera ser la
condici6n cle la muier casada en la esfera del Derecho civil)) . He

aqui una concepc16n del Derecho en que la historia se enlaza

con la dogmatica y la politica legislativa, sin soluciones ni nexos

1'orzados, y to juridico se estudia en intima um6n con to social,
to econ6mico, to religioso y to moral . ~ PodrA dudarse ahora
de la plena legitimidad con que cuanto he venido defendiendo
cabe de lleno en la Escuela de Hinojosa? Hasta ahora se nos
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ha presentado casi siempre a Hinojosa conio un medievalista .
La generacion actual prefiere verle como .jurista, aunque con
vocacion y formacion historicas . Deseamos que este acto sirva,
--no solo para conmemorar el centenario de su nacimiento, sino
tambien para dar vida a este Hinojosa jurista, tan olvidado,
del que tantas lecciones cabe aun recibir.

Alfonso GARCIA GALLO
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