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HISTORIA, DERECHO E HISTORIA DEL
DERECHO-

Consuleracwnes en torno a la Fscuela de Hinojosa

Conferencia pronunciada cn el Instituto Necional dc Es-
. tudios Juridicos el 25 de noviembre de 1952, para conme-
morar ¢l centenario del nacimiento de Ednardo de Hinojosa.

Hoy se conmemora el centenario del nacimiento de Eduardo
de Hinojosa, a quien en su tiempo se debié, mis que una reno-
vacién, la iniciacién del estudio cientifico de la Historia del
Derecho en Espafia. Treinta y tres afios han transcurrido’ desde
su muerte, y todavia hoy los historiadores espafioles del De-
recho, que salvo rara excepcién no le conocieron, siguen con-
siderdndose sus discipulos. A diferencia de lo que ocurre en
otros paises, donde distintos maestros formaron otras tantas
escuelas, en Espafia todos los que actualmente cultivan la His-
toria del Derecho siguen las huellas de Hinojosa. Sélo se habla
de una escuela; y esra es, por antonomasia, la Escuela de Hi-
nojosa.

" No habiendo sido Hinojosa un historiador genial, de intui-
cnones clarividentes, de interpretaciones personalisimas, o des-

cubridor de técnicas nuevas, la trascendencia de su magisterio
ha podido ser mayor. El genio no puede imitarse, pero la orien-
tacién y el método si. Hinojosa asimilé.plenamente las orien-
taciones y los métodos con que se estudiaba la Historia del De-
recho fuera de Espana, v muy en especial en Alemania; apli-
c6 aquéllas y éstos al estudio- de nuestro pasado juridico; y
senté los cimientos de una ciencia espafiola. I.as oriéntaciones
y los métodos, pero también las preocupaciones personales de
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Hinojosa y su peculiar estilo de trabajar, han influido decisi-
vamente en sus discipulos v continuadores, durante varias ge
neraciones. Pero, como es natural, cada una de estas ha reac-
cionado de forma peculiar ante el magisterio de Hinojosa; y
asi, dentro de la unidad de la Escuela, es posible distinguir di-
versas tendencias. Vale la pena caracterizarlas.

I. A FORMACION DE LA ESCUELA DE HINOJOSA

La influencia de Hinojosa se manifesté por vez primera,
todavia en vida de éste. Varios discipulos suvos—discipulos en
la acepcidn de seguidores de sus ensefianzas, aunque no todos
fuesen alumnos suyos—Illevaron muy pronto a la Universidad
sus inquietudes. Fueron los primeros, Felipe Clemente de Die-
go (1897), en el campo del Derecho romano, y Rafael Altamira
y Crevea (1897), en el de la Historia del Derecho. l.e siguie-
ron también en la orientacién romanista, José Castillejo Duar-
te {19035) v Manuel Miguel Traviesas (1911), v en la histérico
juridica, Salvador Minguijén Adridn (1911). Cada uno por su
lado procurd seguir a Hinojosa en aquello que mejor cuadraba
a su propia vocacién y, en consecuencia, su magisterio se mos-
tré bajo facetas diferentes. Aunque Hinojosa lo era, ninguno
de ellos fué investigador. En esta primera etapa de la Escue-

la de Hinojosa se tratd, 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 recogié lo que habia de aprovechable
en investigaciones anteriores, y s¢ intentaron nuevas expo-
siciones de conjunto. Titular Hinojosa de una citedra de la
Facultad de Filosofia v Letras, durante veinte afios su labor
histérico juridica fué dada a conocer a los alumnos de las Fa-
cultades de Derecho cast exclusivamente por obra de Altamira
v luego de Minguijén. Uno y otro dedicaron al maestro sus
obras de conjunto: su Historia de Espafia, el primero, v sus
Cuadernos de Historia del Derecho, el segundo. Fn esta dlu-
ma disciplina’ fueron entonces iniciados por Altamira, Ramén
Prieto Bances y José M.* Ots Capdequi.

Sélo en los tltimos afos de su vida, cuando va la salud de
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Hinojosa habia sufrido un duro quebranto, se formaron en con-
tacto personal con éste, Galo Sanchez, Claudio Sanchez Albor'-
noz y José M.* 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
las fuentes juridicas, labor en que también se ocupd, en parte,
Ramos. Pero éste y en especial Sdnchez Albornoz, desde la sec-
cién de Historia de la Facultad de Filosofia y lLetras, dedi-
caron su atencién 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 1la muerte de Hinojosa hasta 1930, aproximadamen-
te, la orientacién v los métodos de aquél fueron divulgados en-
tre los juristas, desde las cdtedras de Historia del Derecho, por
los titulares de éstas que habian seguido Jas huellas del maes-
tro: por Salvador Minguijén, especialmente en .lo que se re-

" ficre al Derecho privado; por Galo Sénchez, discipulo directo

de Hinojosa, sobre todo en el terreno de las fuentes, cuyo es-
tudio renové. por completo; por 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
forinados en esta orientacidn, aunque con cierta independencia :
Segura Soriano, Torres T.6pez, Riaza, Gémez Pindn y Rubio
Sacristan. I.a labor de todos hubo de desarroliarse con grandes
dificultades v limitaciones. La Historia del Derecho espafiol
estaba sin hacer—Hinojosa sélo habia elaborado unos cuan-
tos temas—y explicarla a los alumnos era, por’ consiguiente,
tarea nada fécil. Para superar esta situacién era preciso in-
vestigar ; y por ello, los jévenes de la nueva generacién hu-
bieron de formarse como investigadores. Su labor en este sen-
tido encontrd un drgano adecuado de expresién en el ANUARIO
DE HISTGRIA DEL. DERECHO ESPANOL, comenzado a publicar en
1924, bajo la iniciativa y direccién efectiva de Sanchez Albor-
noz. Pero, de momento, en la mayor parte de las catedras ape-
nas pudo explicarse con cierto rigor otra cosa que la historia
de las fuentes, tomando como base los A puntes (luego Curso) de
Historia del Derecho de Galo Sanchez, que habian comenza-
do a publicarse en 1924, v que, pese a la modestia de su titulo,

’
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suponian una obra meditada; las instituciones forzosamente fue-
ron objeto, cuando de ellas se trataba, de una exposicién mds
elemental. En cambio, en la Facultad de Historia de Madrid,
Sénchez Albornoz explicé con ‘gran amplitud las instituciones
sociales y politicas de la Edad Media castellana.

Muy pronto, la originahidad de las explicaciones de Galo
Sénchez y Sanchez Albornoz—que si en su orientacién general
segufan las directrices marcadas por Hinojosa, en lo demis
reflejaban la preocupacién y labor personal de cada uno, y el
aprovechamiento intensivo de las fuentes esparniolas—Iles destacéd
como maestros indiscutidos por. sus colegas, cada uno en su res-
pectivo campo, y en torno de ambos se agruparon todos. lL.a
Escuela tomd cuerpo. Pero a la direccién mantenida por los dos
discipulos directores de Hinojosa, se afiadié ahora alguna otra
nueva. La lectura asidua de la bibliografia histérico juridica ex-
tranjera, recomendada tanto por Hinojosa como por sus disci-
pulos y seguidores, asi como el estudio en Universidades ale-
manas de algunos de ‘estos iltimos, abrieron nuevos horizon-
tes v marcaron nuevos rumbos. El influjo de ciertos maestros
extranjeros—von Below, Stutz, von Schwerin, etc.—se acusé in-
mediatamente en la formacién de los especialistas. De esta ma-
nera, se oper6 una nueva recepcién, no siempre discriminada,
Je la historiografia juridica extranjera—con tendencias distin-
-tas a las que habjan inspirado la anterior—, que model$ a quie-
‘nes se formaron en estos afios; la atencién preferente que estos
estudiosos concedieron a la bibliografia extranjera, en cierta
medida supuso una utilizacién menos frecuente e intensa de las
fuentes nacionales.

‘Desde 1930 a 1936 la formacién de nuevos historiadores es-
parioles del Derecho o de las instituciones se realizé, salvo al-
gun caso aislado, en Espafa. Esto hizo posible que junto al
aprovechamiento de la bibliografia extranjera, se volviese al
manejo fecundo de las fuentes espafiolas. La orientacién de
Sénchez Albornoz fué amphamente incorporada a la Historia
del Derecho por Luis Garcia de Valdeavellano, uniéndola a la
de Galo Sanchez; v fué continuada en el campo de la Historia
mstitucional, por José M.* Lacarra y de Miguel. Igualmente,
las orientaciones de Galo Sdnchez y Sidnchez Albornoz influye-
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ron sobre el P. José Lopez Ortiz y Alfonso Garcia Gallo, aunque
en ellos se acusd ya una mayor preocupacién por lo juridico,
reveladora de otras influencias anteriores o distintas; concre-
tamente, por lo que al dltimo se refiere, de la del profesor por-
tugués Paulo Merca. Sin descuidar la investigacién——tarea que
constituia la preocupacién dominante de los miembros de la
Escuela en estos afios, y que en el campo de las fuentes medie-
vales y de las instituciones castcilanas de la misma época al-
canzé incomparable rigor cientifico en los estudios de Galo Sén-
chez y Sanchez Albornoz—, volvid a sentirse la juvenil preocu-
pacién de Hinojosa por una exposicién de conjunto, que se

vié realizada .con la publicacién del Manual de Historia del’

Derecho espaiiol de Riaza y Garcia Gallo. Utilizado desde
1934 en la casi totalidad de las Universidades espafiolas, a par-
tir de esta fecha fué posible que en. Jas mismas se estudiasen
con atencidn preferente las instituciones sociales v politicas.
Estas nuevas tendencias en la forma de concebir la Historia
del Derecho se abrieron camino a partir de 193g. Ausente de
Espafia Sanchez Albornoz, su orientacién en el estudio de las
instituciones medievales no encontré nuevos seguidores, si se
exceptia a Font Rius que las aplic a Jos temas catalanes. Las
perspectivas que se vislumbraron fuera de la Historia medieval,
atrajeron a nuevos estudiosos, muchos de ellos procedentes del
campo del Derecho—del candnico, del piblico, etc.—, que
traian nuevas preocupaciones y en particular una més firme vo-
cacidn juridica y un interés por temas hasta entonces practi-

_camente olvidados. En su casi totalidad, estos nuevos histo-

riadores del Derecho sc formaron con Galo. Sanchez, el P. [.4-
pez Ortiz v Garcia Gallo, v las orientaciones de éstos .encau-
zaron las preocupaciones de aquéllos, sin desvirtuarlas, por
los cauces de la Historia del Derecho.

El resultado, visto en su conjunto, supuso en muchos ca-
sos una nueva orientacidén de estos estudios dentro de la Escue-
la. Continué caracterizando a los nuevos especialistas su forma-
cién y actividad investigadora. Pero el Derecho de la Edad
Media dejé de ser el tema central de las investigaciones; el ro-
mano, el candnico y el indiano, atrajeron, en cambio, mavor
atencién. E] germanismo hasta entonces indiscutido .de nuestro
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Derecho de la Alta FEdad Media, comenzé a ser revisado. De-

.cay6 la atencién prestada a la’ historia de las fuentes, y se tra-

bajé en mucha mayor medida sobre las instituciones, con un in-
terés creciente por las estrictamente juridicas. Como es natural,
estas nuevas orientaciones no se impusieron radicalmente, m
se rompié con la manera tradicional de estudiar la Historia del
Derecho. Pero en el ANUARIO DE HiSTORIA DEL DERECHO Es-
TANOL, publicado ahora bajo nueva direccién, en tomos cuyo vo-
lumen dobla el de los anteriores a 1936—exponente de la inten-
sidad con que labora la nucva generacion—fué quedando cons-
tancia de estas orientaciones nuevas. Es posible que un observa-

“dor superficial no encuentre diferencias apreciables entre la pro-

duccién de estos afios v la de los anteriores. Sin embargo,
existe en la realidad ; sélo que las nuevas inquietudes, expre-
sadas abiertamente en coloquios o conversaciones, se refrenan,
en espera de madurar, cuando han de reflcjarse: en los pro-
gramas de cétedra o en la realizacién de los trabajos de in-
vestigacidn. _ »

Es féacil apreciar que los historiadores espafioles del Dere-
cho, que durante tantos afios han trabajado bajo la inspiracién
de Hinojosa, pesc a la unidad que nace del magisterio tinico
de éste, acusan diversidad de preocupaciones. Siguiendo ai
maestro que en su tiempo recogié las orientaciones entonces en
boga, sus discipulos han incorporado luego otras mdas recien-
tes que aquél no pudo conocer ; ailn en esto, que en iltimo tér-
mino puede determinar un modo diferente de concebir la His-
torta juridica. no han hecho sino continuar las huellas de Hi-
nojosa. Fué tan amplia v sugerente la personalidad de éste,
que de él han podido aprender lo mismo el medievalista que el
cultivador de la F.dad Moderna, el que investiga las clases so-
ciales que el que sc ocupa del Derecho privado. Todos son dis-
cipulos de Hinojosa, y ninguno puede recabar para sj o para su
orientacién la exclusiva de su magisterio; ni considerarse como
el tnico v leg/timo heredero de sus ensefianzas. Pretenderlo, se-
ria empequeriecer la 1nmensa transcendencia que ha tenido la
obra de Hinojosa, v traicionar su amplitud de miras gue le hizo
apartarse de toda banderia o capilla, cualesquiera que fuesen las
ideas de éstas.
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II. LA HISTORIA DEL. DERECHO CONCEBIDA COMO
CIENCIA HISTORICA

El interés por el Derecho del pasado se habia manifestado
ya en el siglo XVI. Pero la Historia del Derecho sélo adquirié
rango cientifico iniciado va el xix. v s’lo alcanzd su madurez en
el Gltimo tercio de éste. Cuando en 1878 Hinojosa hizo su pri-
‘mer viaje a Alemania, los frutos de una perseverante labor co-
menzaban a cosecharse en este pais v esta nueva ciencia perfilaba
sus orlentaciones y sus métodos, que en lo fundamental se man-
tendrian luego hasta nuestros dias. I.a obra personal de Hino-
josa, asi como la de los miembros de su Escuela, que recogen por
su parte los avances posteriores de esta ciencia, refleja el es-
tado de la misma en todo este tiempo. No es, pues, inoportu-
no detenerse en ‘caracterizar la orientaciéon de los estudios de
Historia del Derecho en esta dilatada etapa, que llega hasta
nosotros.

El estudio de la Historia del Derecho sélo adquirid rango
ctentifico, cuando el- Derecho del pasado se concibid en su con-
junto conmo un fenémeno histérico, y cuando para conocerlo se
aplicé el método histérico critico. A’ esta situacién se llegéd por

distintos caminos. De un lado, los historiadores se fueron des- .

interesando de la historia personalista de los reyes y sintieron
un 1nterés cada dja mavor por la historia de los pueblos ; es
decir, por la de su cultura v sus instituciones. De otro, los ju-
ristas, por reaccién contra cl racionalismo revolucionario que
inspiraba la nueva legislacién, volvieron los ojos al Derecho
hasta entonces vigente, llegando a considerarlo, lo mismo que
la lengua, el arte v las restantes manifestaciones de la culutura,
como expresion del «espiritu popularn. Asi, por uno y otro
camino, el Derecho se consideré como un fenémeno cultural y
por consiguiente mudable. Pero, cualquiera que fuese la razén
que movia a estudiar el Derecho del pasado, las exigencias me-
todolégicas de su investigacidn fueron las mismas: amplia uti-
lizacién de fuentes, recogida de numerosos datos, depuracién
de los obtemidos para eliminar inexactitudes, etc. El método
histérico critico fué aplicado indistintamente por historiadores
v juristas, sin que entre unos y otros pudiesen destacarse di-
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ferencias perceptibles. Algin investigador—recuérdese a Momm-
sen—se ocupd indistintamente, aunque por separado, de la
Historia general y de la juridica. Otros muchos, ocupandose del
comin campo de las instituciones—Marquardt, Eichhorn, Dahn,
Waitz, Flach, Fustel de Coulanges, Viollet, etc., y entre los
espafioles Mufioz Romero, Pérez Pujol, Colmeiro, etc.—, contri-
buyeron a renovar v edificar conjuntamente ‘el contenido de la
Historia. . '

La obra de estos grandes historiadores repercutié honda-
mente en Ja concepcion de la Historia, antes atenta principal-
mente a lo politico y a lo militar, y orientada ahora hacia la
lamada historia interna ; y atn dentro de ella, a lo institucio-
nal, ya que las restantes manifestaciones de la cultura—religidn,
arte, lengua, literatura, ciencia, etc.—fueron objeto no sélo
de otras disciplinas mds dispares, sino incluso de enseiianza
independiente en las Facultades de Historia. Integrada la His-
toria general en no pequeiia medida por la de las instituciones,
y condicionada la orientacién de aquélla por la de ésta, a nadie
puede extrafiar que historiadores del Derecho se ocupasen de
escribir la historta general. " Aparte el caso, ya citado, de
Mommsen, recuérdese la Breve /istoria del Imperio romano na-

.r7ada por un jurista, debida a Pacchioni ; y en Espaiia, 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 Espaiia publicadas con
informacién rigurosa en lo que va de siglo, dos—precisamente,
las mds organicas; las otras, son las de Ballesteros y Aguado
Bleye—se deben a historiadores del Derecho. Por otra parte,
la Historia juridica, ain siendo estudiada como disciplina au-
ténoma en las Facultades de Derecho, o carecié de rigor cien-
tifico-—como ocurria en casi todas las Universidades espafiolas

en el siglo pasado-—, o se convirtié en una rama especializada
de la Historia, cuvo contenido, en gran parte tomado de ésta
—econdmico, social, politico, etc.—, no fué ya estrictamente

juridico o fué tratado como si no lo fuera. Hubo que reaccio-
nar contra ello, y de esta reaccién nacieron varios lemas que
presidieron en adelante la labor de los historiadores juristas:
la Historia del Derecho se ocupa de cuestiones juridicas, y éstas
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deben ser tratadas juridicamente ; para la Historia del Derecho
es materia muerta la que no se puede concebir dogmadticamente.

Por lo que ahora tuvieron de comin, ambas ciencias se in-
fluyeron reciprocamente ; y en estas materias comunes, la His-

" toria general y la del Derecho se orientaron exactamente de la

misma manera; las pdginas que se ocupaban de ellas podian in-
cluirse indistintamente en obras de una u otra clase. La dife-
rencia fué sélo cuantitativa entre ambas ciencias: la que media
entre el todo y una parte. De esta forma, como es bien sabido,
el Derecho publico y el Derecho penal romano de Mommsen, asi
como las Fuentes de Kriiger, o la organizacién administrativa de
Roma de Marquardt, integraban un Manual de Antigiiedades
romanas ; ¢l Grundriss des germanischen Rechts de von Amira,
formaba parte de una obra de Filologia germanica ; las Deutscke
Verfassungsgeschichte de Meister y Hartung, y la Deutsche
Rechtsgeschichte de von Schwerin, de una coleccién de ma-
nuales histéricos ; en la Biblioteca de sinlesis histérica de Berr,
publicada con el titulo de Za ewvolucién de la Humanidad, se
incluyeron varios volimenes destinados a la Historia del Dere-
cho; y, por citar algin ejemplo espaiicl, las Lecciones de His-
toria del Dereckho, de Torres 1.6pez, son en su mayor parte re-
produccién literal de los capitulos consagrados a la misma ma-
terta y escritos por él en la Historia de Espana dirigida por
Menéndez Pidal. Partiendo de esta identidad de orientacién
pudieron considerar un historiador como Bernhetm y un histo-
riador del Derecho como von Schwerin, que al mismo resultado
llegarian un historiador con formacién juridica y un jurista con
formacidn histérica.

Convertida la Historia del Derecho en una rama especiali-
zada de la Historia, las vicisitudes por que esta ciencia atrave-
s6, repercutieron también en aquélla. La tendencia a descubrir

leyes y fijar etapas en la evolucién histérica y cultural, que.

desde Vico alenté repetidamente en el campo de la historiogra-
fia, tuvo manifestaciones propias en la historia juridica. Pero
en ésta influyeron més decisivamente otros esquemas conceptua-
les, que sustentados en una cierta base real e histdrica, se con-
virtieron muy pronto en criterios simplistas y-apriorfsticos con
los que se pretendié explicar la evolucién del Derecho. For-
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mulados por vez primera en Alemania, fueron luego recogidos
por la historiografia italiana, espafola y francesa. Como es bien
sabido, frente a los proyectos de codificaciéon se manifesté en
Alemania a principios del siglo ¥IX la postura contraria de la
Hamada «Escuela histérica del Derecho» ; al Derecho nuevo se -
opuso el histérico, entendiendo por tal el que como fruto de una
secular evolucion regia en aquel momento. No interesaba a los
juristas de esta Escuela histérica el proceso mismo de forma-
cién de este Derecho, y una buena prueba de ello es que la
labor de sus miembros cristalizé en resultados tan poco histé-
ricos como la Pandectistica y el Deutsche Privatreckt, su equiva-
lente germanico. A la vista de ambos sistemas, el romano v el
germanico, los historiadores alemanes del Derecho, vy a imita-
ci6n suya los de otros paises, concibieron la historia juridica de
cada pueblo como una mera lucha, no exenta de dramatis-
mo, entre uno y otro, que se resolvid por su fusién. Sélo se vid
en la historia de las instituciones su romanismo o su germanis-
mo ; en consecuencia, se desatendieron la etapa anterior a esta
pugna, vy aquella otra mds tardja en que la misma se habia re-
suelto. lnevitablemente, los historiadores del Derecho se hicie-
ron medievalistas, v el Derecho estudiado por ellos aparecid
como algo remoto, sin una relacién aparente con el actual ; prac-
ticamente, quedd rota toda continuidad entre aquél y éste.

I.a inclusidn en la Historia general de la de la cultura y
las instituciones, repercutié en la forma de concebir y exponer ’
aquélla. T.a antigua divisién del desarrollo histdrico en edades .
o periodos, que hasta ahora habia sido puramente convencio-
nal v no habia afectado a la narracién de los acontecimientos
politicos v militares, cobré singular importancia. T.a cultura y
las instituciones no cambiaban con la misma frecuencia que
las dinastias o las alianzas internacionales; frecuentemente, se
mantenian durante siglos. la divisidon de la historia en pe-
riodos quedd asi justificada. ILa Edad Antigua, fué la épo- .
ca de la cultura romana; la que siguié a las invasiones barba-
ras, la de la germdnica; la moderna, la de la fusién de ambas;
y la contemporinea, la de creacién de nuevas formas desligadas
de las anteriores. El esquema fué aceptado sin modificaciones
por los historiadores del Derecho, v las etapas de la evolucién
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de éste vinieron a quedar asi delimitadas por hechos politicos
extraiios al propilo ordenamiento juridico. A casi nadie se ocul-
taba lo artificioso de esta divisién, ni el hecho de que en todos
los perjodos pudiese destacarse la continuidad de principios y
normas vigentes en los anteriores. No obstante, la divisién se
mantuvo y se Inantiene, acaso con la unica excepcién de los
historiadores franceses del Derecho, que adoptan una periodifi-
cacién distinta.

La explicacién de esta anomalia, aparte razones de co-
modidad, ha de buscarse, probablemente, en la posicién de los
juristas alemanes, que tanto mftuyeron en los de los otros paises.
I.a ciencia juridica esiaba obsesionada por la dogmdtica v el
conceptualismo. Se habia conseguido reducir el Derecho vigente
a un sistema, y este sistema suponia la construccidn logica y es-
tatica del ordenamiento _juridico, en contraste con la dindmica
aparicién v alteracién de las 1instituciones en el curso del tiem-
po, irreductible a todo encuadramiento légico, que daba su con-
tenido a la Historia. Por ello, para dejar libre al curso histér-
co, v para que éste no perturbase el cuadro de la dogmatica, lo
mismo Sohm con referencia a Jas instituciones romanas, que
Stutz para las candnicas, cuidaron en sus manuales de tratar
por separado Geschichte und Systen. Pero los historiadores del
Derecho fueron mds lejos, y trataron de encvadrar el inquieto
devenir histérico no en uno, sino en varios sistemas. En un
primer momento, con cada uno de los periodos de la Histo-
ria general se hizo coincidir la vigencia de un sistema juridico.
M4s tarde, ante lo forzados que éstos resultaban con semejante
acoplamiento, st pretendié modificar la periodilicacién de la
Histuria juridica, diferencidndola de la general, para que re-
flejase con exactitud la época de vigencia de cada sistema. Pero
el resultado de estos esfuerzos ha sido escaso y la periodificacién
de la Historia del Derecho sigue coincidiendo sustancialmente
con la de la general. I.a Historia del Derecho ha quedado con-
vertida en una sucesién de sistemas juridicos. Sin embargo,
el propio von Schwerin, que de esta manera definié su con-
tenido, se creyd en el caso de advertir que ello no suponia que
en cada época se diese 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 sélo una ficcién del historiador, en-
caminada a facilitar su tarea como jurista.

ILa presentacién del desarrollo histérico del Derecho como
una sucesién de sistemas, no fué sélo un método o criterio de
exposicién, como frecuentemente se indica. Fué, en realidad,
una concepcién peculiar de la naturaleza misma de la Historia
del Derecho, que nacié al concebirse ésta como una rama es-
pecializada de la Historia general. Si el contenido de 1la His-
toria, como se viene diciendo por quienes tratan de caracterizar-
la cientificamente, es lo que no se repite, lo 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 normas, sino los sistemas.en que se articu-
lan. Y asi, en efecto, puede apreciarse que, en la generalidad de
los casos, la diferencia externa mds, destacable entre los libros
que llevan el titulo de Derecko romano o el de Historia del De-
recho romano radica en que aquéllos cxponen la materia como
integrante de un solo sistema, y en éstos se encuentra escindida
en varios sistemas sucesivos. La misma diferencia se observa
entre el Grundriss des germanischen Rechts de von Amira y las
Germantsche Reckhisgeschickie de Planitz v de von Schwerin.
La palabra «Historia»n posee en todos estos casos una acepcién
erudita, en cuanto se alude como caracteristica esencial de ella
a la sucesién o transformacién del Derecho operada en el tiem-
po; caracteristica inexistente en su acepcién vulgar—Ia reco-
gida en el Diccionario de la Academia espaiiola—, en la que
se considera como Historia «los acontecimientos pasados» El
no considerar como Historia del Derecho la exposicién del ro-
mano o del germano en un solo sistema, y el suponer que aqué-
lla ha de representar varios sistemas sucesivos, constituye uno
de los rasgos més decisivos que acreditan la consideracién hoy
dominante de aquélla como una nueva rama especializada de
la Historia general.

El caricter nacionalista del Derecho, en cuanto éste 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 configuracién fundamentalmente histérica.
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 socioldgicos,. ©
por su confusién 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 Religién, de la Filosofia, del Arte, de la Literatura, de
la Cultura o del acaecer politico, falta cualquier exposicién seria
que se refiera al Derecho ; incluso, de una Historia del Derecho
en el mundo occidental, no obstante ser ésta suficientemente
conocida y utilizada por los especialistas al aplicar los méto-
dos comparativos. -

La elaboracién y la exposicién de la Historia del Derecho
como ‘una rama especializada de la Historia, ha reportado para

aquélla inmensas ventajas. En primer lugar, ha servido para.

destacar y acentuar la historicidad del Derecho, lo que en él
hay de constante y de mudable, y para corregir el excesivo con-
ceptualismo con que frecuentemente se caracterizan las- institu-
ciones :juridicas. Ha servido también—y en-este orden la in-
clusién 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 época. Ha puesto de
relieve la’ significacién y trascendencia de instituciones que,
pot haber perdido luego su razén de ser, habjan pasado inadves-
tidas a los juristas o habian sido defectuosamente valoradas.
El método histérico ha hecho posible la utilizacién de nuevas
fuentes de conocimiento y ha acrecentado de manera extraordi-
naria los materiales necesarios para la reconstruccién del Dere-
cho pasado. Sin exageracién alguna, puede afirmarse que si hoy
la Historia del Derecho posee rango cientifico y ofrece—o esti
en condiciones de poderla ofrecer—una visién del desarrollo ju-
ridico, ello se debe a su concepcién y elaboracién como ciencia
histérica. :

ITI. LA CRISIS DE LA HISTORIA DEL DERECHO-.

Bajo la orientacién histérica examinada, el estudio cienti-
fico-de la Historia del Derecho en Espafia durante los dltimos

2
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treinta afios ha producido una bibliografia rmuy valiosa, tanto
por su amplitud como por su calidad. Si se la compara con la
de la época anterior, de la que sélo algunas decenas de trabajos
pueden aprovecharse, el juicio resulta altamente favorable. Sin
embargo, falta mucho por hacer ; hay temas fundamentales que

- estdn sin estudiar; de ninguno puede decirse que su investi-

gacién se haya agotado. Sélo en ciertas cuestiones muy con-
cretas nuestros conocimientos pueden reputarse suficientes.
Apenas estd 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 hacer, y por ello, aunque la labor de los historia-
dores esparioles del Derecho a partir de entonces pueda conside-
rarse sin hipérbole como portentosa, la tarea que alin queda por
realizar es practicamente ilimitada. Desgraciadamente, los cul-
tivadores de la historia juridica son pocos y las vocaciones de
quienes se consagran a ella parecen cada dia mds 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 mds con el des-
pego de la juventud ‘estudiosa. La situacién es general. A uno
y otro lado del Atlantico, en el viejo mundo y en la joven Amé-
rica, resuenan acordes las voces de los profesores universitarios
denunciando €l mal. Por otro lado, la Universidad se ha visto
mnvadida en todas partes por una masa estudiantil y ésta en-
torpece e impide la formacién de las minorjas que realmente

. debian forjarse en ellas. Todo esto es cierto. Y es comodo para

explicar el desinterés de la juventud por ciertas ciencias. Sin
embargo, todos vemos a muchos jévenes y aun a persanas ma-
duras, que luchan con estas mismas dificultades, interesarse por
el cultivo de otras ciencias de las que poco provecho material
cabe esperar. Nunca se han publicado tantas revistas cientificas
como ahora, ni la produccién bibliogrédfica 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 més hon-
da meditacidn.

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 atencién
que los juristas muestran hoy por los antecedentes histéricos de
las instituciones y aun con el esmero con que no pocas veces cui-
dan de estudiarlos. En no pequefia medida, la causa de la alu-
dida falta de vocacién en Espafia 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

" afios 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 aln

no suficientemente investigadas en nuestro Derecho—institu-
ciones privadas, penales y procesales—para una exposicién 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 monogréfico de algin tema particular. El des-
pertar de vocaciones, frecuente antes de 1944, aunque no todas
llegasen a cuajar, apenas se ha dado en algin caso a partir de
aquella fecha. Mas, pese a esto, seria excesivo achacar todas
las culpas de la situacién presente a este poco afortunado plan
de estudios, cuya reforma, por lo demds, se viene pidiendo
hace ya varios afios. l.a causa es, sin duda, més profunda y
tal vez se encuentra en la orientacién actual de los estudios
de Historia del Derecho, antes bosquejada.

I.a Historia del Derecho, como hemos visto, viene conside-
réndose hoy dia como una ciencia cuyo contenido es juridico,
pero cuya orientacién general y cuyos métodos son fundamen-
talmente histéricos. Considerado el Derecho en intima unién
con la politica, la economija v la sociedad como una de las for-
mas de expresion de la cultura de cada época, su historia pier-
de interés para el jurista dogmético, en idéntica medida que
lo gana para el historiador. La Historia del Derecho que ya
con la promulgacién de los cédigos perdié para el hombre de
leyes su utilidad préctica—pues no fué necesario acudir a ella
para conocer el origen de las fuentes ni la naturaleza de las ins-
tituciones cuyas raices se hundian en el pasado, ni para defen-
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der a éstas contra las innovaciones—se presenta hoy al jurista
preocupadé. ante todo por destacar las conexiones .del Derecho
con la politica, la economja o la sociedad de otros tiempos, ya
remotos, y por presentar una sucesién de sistemas cerrados, cu-
yas diferencias se tratan de exaltar. Cultivado principalmente
el Derecho medieval, cuando menos en Espaiia, falta el enlace
con el actual; el conocimiento de lo que fué, sin este nexo, ni
siquiera sirve al jurista para explicar histéricamente .el Derecho
que él vive y trata de comprender. Por otra parte, en plena efer-
vescencia invesﬁgadora, la Historia del Derecho aparece re- - .
vestida de erudicién ; pero de una erudicién y una técnica his-
téricas, que cierran el paso al jurista que trata de acercarse a
ella. Perdida su utilidad prictica, 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
no es por pura curiosidad y afén 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 demis—, y cuyo
conocimiento representa un esfuerzo que no reporta ningin pro-
vecho préctlco ni tedrico. En estas condiciones, el estudio de la
Hlstorla del Derecho satisface sélo al historiador.

Pero aun éste comienza hoy dia a desinteresarse de ella. Las
instituciones han ido estudidndose cada vez con mayor técnica
juridica ; se ha pretendido deslindar lo formal, que constituye
el Derecho, del contenido sustantivo: politico, econémico o
social ; el afdn de prec1sar conceptos y formular normas abstrac-
tas ha hecho menospreciar los hechos individuales, que funda-
mentalmente interesan al historiador ; la r1g1de7 de los sistemas
]urldlCOS se resiste a dar cabida en ellos a las vacilaciones y
contradicciones del obrar humano. Los historiadores, en primer
término los ‘franceses, han reaccionado contra esto, no sélo por
desenvolverse en un terreno libre de una técnica juridica que les
és extrafia, sino también en una afin de dar un contenido mé4s
real y’ humano a la Historia, en contrap051c1on al conceptualis-
mo dominante. Han comenzado a apartarse del estudio de las
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instituciones o han buscado en ellas, mds que sus aspectos for-
males y técnicos, las fuerzas motrices que les dan vida, Jos 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 mds representativo lo ofrece el manual de Historia
de Espaiia que estd publicando Garcia de Valdeavellano, en
el que, no obstante ser su autor profesor de Historia del Dere-
cho, se prescinde de toda exposicién sistematica de las institu-
ciones. ‘

No importa que la actitud de los juristas e historiadores que
acaba de destacarse, no sea undnime, ni siquiera general; y
que todavia se encuentren entre unos y otros mantenedores
de la vieja posicién. T.o indicado vale como sintoma revelador
de un desinterés por la Historia del Derecho, tanto por parte
de la ciencia histérica como de la juridica. La situacién no es
exclusiva de Espafia. Hace seis afios, en las tltimas paginas ‘de
su introduccién a estos estudios, la denunciaba para Italia el
profésor Enrico Besta, al seialar cierta disminucién del interés
de los historiadores por los fendémenos juridicos, y la preferen-
cia de los juristas por la ciencia abstracta del Derecho con me-
noscabo de las tendencias histdricas. '

Frente a esta situacién, el historiador del Derecho puede
adoptar dos posturas: o limitarse a Jamentarla y continuar tra-
bajando como hasta ahora, en un ambiente de indiferencia y
en un aislamiento cada vez mayor, o revisar el planteamiento
actual de estos estudios, considerar si la orientacién hasta ahora
seguida estd o no necesitada de rectificacidn, y, en este dlti-
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 caricter 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-
hidad le corresponde. ‘
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IV. LA HISTORIA DEL DERECHO, COMO CIENCIA
JURIDICA

En una revisién de la problemética general de la Historia
del Derecho, la primera cuestién que hay que plantear y re-
solver es la de su posicién 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 considerdndose
como una rama especializada de la Historia, partiendo de una
separacién tajante entre el pasado v el presente, objeto aquél en
todos sus aspectos de la ciencia de la Historia y éste de las res-
tantes ciencias.-Pero esto es demasiado simplista para que pue-
da tomarse en consideracién. Sélo en un momento de extraordi-
nario optimismo ante los progresos de la ciencia histérica, pudo
recabarse para ésta como contenido propio—segin 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 histérica y subordinadas a ella. A aquel criterio
simplista puede oponerse que la linde que separa el contenido
de ésta del de las restantes—el transito al pasado de lo pre-
sente—, estd en continuo desplazamiento. Por otra parte, no
siempre lo pasado es distinto del presente—una ley se aplica
de la misma manera a veces durante siglos—, y no hay por
tanto razén alguna para que la mera situacién en el tiempo
cambie la naturaleza cientjfica de un mismo hecho. Nuestras
ideas y nuestros conocimientos actuales sélo en escasisima me-
dida son una creacidn nuestra; en su casi totalidad los he-
mos recibido de generaciones anteriores, alejadas a veces miles
de afios. El pasado estd presente en nosotros, sin que podamos
eliminarlo. Naturalmente, no cabe negar el interés y atn 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 lo juridico, e incluso de una His-
toria del Derecho encuadrada en la general. Pero tampoco pue-
de desconocerse el interés y la necesidad que para el conocimien-
to de las realidades culturales presentes—objeto de diversas
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ciencias—tieneh las realidades pasadas, puesto que en gran me-
dida aquéllas no son més que éstas. La naturaleza de las cosas,
y no el que éstas sean viejas o nuevas, es lo que ha de determi-
nar su estudio por una u otra ciencia. La Historia no puede as-
pirar, como pretendié el positivismo, a ocupar el puesto que
tuvo la Teologia como madre de todas las ciencias sirviendo de
introduccién y fundamento a las mismas; su campo es mucho
mas' restringido. El conocer histérico es tan sélo 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 histdrico del Derecho debe ser enfocado desde la cien-
cia del Derecho ; sélo en ella puede alcanzar pleno desarrollo.
Antes se ha visto cémo al ampliarse el contenido de la His-
toria con el campo de la cultura, las instituciones juridicas cons-
tituyeron el objeto predilecto de las investigaciones de los his-
toriadores, y cémo, enfocada la Historia del Derecho desde la
Historia, se produjo cierta confusién entre la Historia general
v la del Derecho. De esta confusién se libraron otras Historias
especiales, que la mayor parte de las veces ni siquicra.encontra-
ron una simple referencia en la Historia general. Serfa indtil,
en la mayoria de los casos, buscar en ésta cualquier exposicién
suficiente sobre el desarrollo, no ya de las ciencias exactas o
naturales, sino de fendmenos tan tipicos de la cultura, como la
lengua, la musica, etc. A lo sumo, se encontrarian en ellas in-
dicaciones sobre las 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 Midsica, de la Quimica, de las Ma-
temdticas, etc., han sido investigadas por filélogos, teblogos,
filésofos, musicos, quimicos, etc.; no por historiadores. Nadie
confundird nunca la orientacién y la manera de trabajar de un

fillogo y de un historiador, aunque trabajen sobre unos mis- -

mos materiales y aunque una misma persona cultive ambos cam-
pos. Entre la Espaiia del Cid y los Origenes del espaitol o la
Gramdtica histérica de Menéndez Pidal, las diferencias son ab-
solutas; nunca la tltima de estas obras serd recogida o resu-
mida en una exposicién de la Historia de Espafia. De andloga
manera la Historia del Derecho debe independizarse de la His-



| SUMARIO ARIO 1953 | BUSCAR EN EL DOCUMENTO |

SALIR

24 Alfonso Garcia Gallo

toria general ya que su finalidad y método 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 considerdndose, es un producto hibrido resultante
del cruce de la Historia y del Derecho, cuya infecundidad co-
mienza a reflejarse en el desinterés que hacia él 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, éstan 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 .aplicacién de puntos de vista
extrafios al Derecho. Ciertamente, han conseguido que en bue-
na parte los temas juridicos se estudien con- técnica adecuada;
pero no han logrado rescatar a la Historia del Derecho del do-
minio de la Historia. No se trata sélo de problemas de método.
Poco gana la Historia general en claridad y cohesién en su in-
tento de exponer el desarrollo general de la cultura, cuando
cada aspecto de ésta se elabora independientemente por especia-
listas cerrados en su campo v en su técnica. A la ciencia del De-
recho no le basta la valoracién que del mismo en cada época
pueda llevar a cabo el historiador general, poniéndolo en rela-
cidén con el resto de la cultura. Lo que al jurista le interesa y exi-
ge a la Historia juridica es que ésta le dé a conocer cémo se ha
desarrollado el Derecho. Al jurista, normalmente, no le interesa
el Derecho como un mero fendmeno cultural en el marco de
cada época, sino como el ordenamiento de la vida social. Por
ello, cuando se dirige a la Historia del Derecho, lo que le pide
es una explicacién de cémo este ordenamiento ha llegado a
formarse. Sélo por mera curiosidad erudita puede interesarle
saber cémo se otorgaban los testamentos entre los visigodos o
se tramitaban los pleitos en tiempos de Felipe II. En cambio,
para su completa formacidn, necesita conocer el porqué de las
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instituciones que existen, hasta qué punto representan un pi-
lar bdsico en la vida social, qué hay en ellas de permanente e
inmutable, y qué responde a contingencias del momento.

La independizacién de la Historia del Derecho respecto de
la general, ha de basarse fundamentalmente en la diferencia
que existe enire la. historicidad del Derecho y la de los
otros actos y fenémenos de la cultura. Hasta ahora la His-
toria juridica se ha preocupado de explicar cémo era
el Derecho en cada época pasada. Ha descrito el De-
recho que fué; es decir, un 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 i1deas que los inspiran. Pero los conceptos,
principios ¥ normas siguen en pie. Recuérdese, por citar un
solo ejemplo, cémo en el mundo entero, v en Espafia, el Derecho
por que se rigié el Imperio romano continia vigente en buena
parte, sea en las formulaciones nuevas de los Cddigos, sea en
los propios textos justinianeos en algunas de nuestras regiones
forales. l.a gersistencia de las instituciones, e incluso a veces
de su regulacién, es algo evidente que han menospreciado has-
ta ahora los historiadores del Derecho. El régimen de ganancia-
les en el matrimonio, v. gr.: estaba ya regulado hace casi cua-
tro mil arios en el Cddigo de Hammurabi. Algo tan primitivo
como la responsabilidad penal por actos no queridos, dimanan-
te s6lo del resultado y proporcionada a éste, se conserva hoy ti-
pificada en los delitos por imprudencia, en una esfera como la
del Derecho penal en la que tan profundamente se han reno-
vado sus principios inspiradores. Seria bien facil multiplicar
los ejemplos, que estin en la mente de todos. En el Derecho,

acaso en mayor proporcién que en los otros 6rdenes de la ac-

tividad humana, lo pasado v lo presente son en buena parte
una misma cosa.

La persistencia del Derecho—término que considero mds ex-
presivo que el de «continuidad», que vienen empleando los
historiadores alemanes—, es un fenémeno que afecta no sélo
a la originalidad de un ordenamiento juridico, o a la delimita-
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cién 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, germdanico, o cual-
quier otro, de las instituciones o de su regulacidn, llegan casi
siempre a la conclusién ecléctica de que en todos estos ordena-
mientos se encuentran, en mayor o menor, medida, los™mismos
elementos basicos. De igual forma, la comparacién 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 sélo lo accesorio es mudable.

La persistencia no niega la historicidad o evolucién del

: Derecho ; lo que hace es reducir ésta a sus justos limites. Con-
cebida la Historia como la ciencia de lo individual, de lo que
no se repite, la Historia del Derecho, en su afidn de identifi-
carse con aquélla y adoptar sus métodos, centrd su interés en
destacar las diferencias que en el transcurso del tiempo mos-
traba el ordenamiento juridico. L.a persistencia del Derecho
quedé difuminada. Ciertamente, algunas ciencias que entonces
surgieron—la Sociologia, la Etnologia juridica, €l Derecho com-
parado, la Historia universal del Derecho—pretendieron desta-
car aquella persistencia. Pero tales ciencias fracasaron, tanto
por su falta de perspectiva histérica, como por la carencia de
un método 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 entendiéndose—como individualidad o sucesién 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 aspiracién intencionalmente busca-
da, en el Arte—el artista persigue la originalidad—, en la téc-
nica o en la ciencia—donde se mtenta superar los conocimien-
tos—; se encuentra también, aunque menos acusadamente, en
la economia, ya que las diferentes. coyunturas obligan a reac-
cionar de distinta manera. Si bien, la individualidad de todas
estas manifestaciones casi llega a borrarse cuando nacen de
la actuacién rutinaria de gentes incapaces de destacarse por su
falta de personalidad. Por el contrario, la individualidad o el
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afan de diferenciacién, son en esencia contrarios a otros fendme-
nos culturales, como la lengua o el Derecho. Es absurdo pen-
sar en que alguien cree una lengua que los demds no entiendan ;
incluso el lenguaje cifrado sirve para entenderse con otros, si-
quiera éstos sean unos pocos. Es igualmente contrario a su na-
turaleza, un ordenamiento juridico que sélo sirva a una perso-
na para una ocasién. El Derecho—prescindiendo de las nor-
mas de excepcién—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 lo cual tiende a
prevenir la aplicacién constante de unas mismas normas, y se
opone a toda actuacidn individualizada o arbitraria. Los mé-
todos de interpretacidn y aplicacién de las normas tienden, igual-
mente, a asegurar su observancia e impedir toda novedad; y
andloga tendencia conservadora se muestra en la preocupacién
de los abogados y jueces de seguir los precedentes. Incluso, toda
reforma o innovacién que se pretende introducir en el Derecho
con aspiracién de que arraigue sin el empleo de la fuerza, des-
cansa, en mayor o menor medida, en criterios previamente es-
tablecidos y aceptados por todos. En el Derecho positivo no
cabe crear de la nada un sistema nuevo; como, por ej., es po-
sible en el terreno de la Filosofia. El Derecho, lo mismo que la
lengua, evoluciona. Pero su evolucién es bien distinta del su-
ceder histérico que se opera en otras manifestaciones de la acti-
vidad humana. Su historicidad es de distinta naturaleza que la
de éstas. )

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 sélo de esta tlti-
ma—a la manera como lo hace la Historia—supondria ofrecer

-una visién parcial del mismo, en la que precisamente lo funda-

mental quedaria olvidado. La tarea de destacar y valorar sélo
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 cémo la cultura de la época incide sobre el



| SUMARIO ARIO 1953 | BUSCAR EN EL DOCUMENTO |

SALIR

28 . Alfonso Gurcia Gallo

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 lo que es tipico de cada época, y trata
de operar sdlo con ello. Por esto, la Historia del Derecho sélo
puede concebirse en su plenitud como ciencia, desde el campo
del Derecho. El enfoque histérico debe constituir sélo uno de
los modos de estudiar éste.

Al propugnar el encuadramiento de la Historia del Derecho
entre las ciencias juridicas y no enfre las histéricas, no se des-
conoce su peculiaridad. No se pretende en manera alguna con-
vertir aquélla en una rama auxiliar de la dogmaitica que se ocu-
pa del Derecho vigente; ni ha de limitarse a facilitar los ele-
mentos para una interpretacién histérica de éste, ni ha de re-
ducirse a suministrar los antecedentes del mismo. En cualquiera
de estos casos, el conocimiento de! pasado se obtendria al pro-
yectar sobre é] la mirada desde el presente ; serja como examinar
desde el punto de llegada el camino recorrido. Esto es lo que
han hecho casi siempre los tratadistas dogmdticos cuando se
han ocupado de los aspectos histéricos; con la agravante de
que ni han utilizado todo el material histérico disponible, ni
han sabido comprenderio. Pero también incurren inconsciente-
mente y en parte, en esta orientaciéon deformada—no obstante
condenarla—, no pocos historiadores del Derecho cuando con-
sideran necesario el estudio previo del ordenamiento vigente
para comprender la evolucién del pasado, y tratan de expli-
car éste desde aquél, diciendo a cada paso: en aquel tiempo
no existia una distincidén entre el Derecho ptblico y el pri-
vado, no habia testamento, la responsabilidad penal 7o de-
pendia de la voluntariedad de los actos...; o pretenden expli-
car conceptos viejos con un tecnicismo actual, que reponde.a
otros muy diferentes. L.a Historia del Derecho ha de ser verda-
dera historia, no en el sentido erudito que hov encierra este tér-
mino, sino en el de exposicién del origen y desarrollo del De-
recho desde los tiempos mds 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 dctual ; el Derecho vigente no es el punto de Hegada., sino,
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tan sélo una etapa en el camino, y por ello, es tan histérico como
pueda serlo el del siglo 11I. En este sentido, la Historia del De-
recho no sélo instruye al jurista proporcionandole datos; sino
que le forma, permitiéndole comprender por qué el Derecho actual
es como es, y hasta qué punto podria ser de otra forma. Que este
Derecho actual sea considerado aquij histéricamente, en nada se
opone a que por otro lado se estudie con criterio dogmaético.
Como una biografia, debe empezar por el comienzo, cuando to-
davia la figura central de la misma no es el personaje que
justifica el que aquélla se escriba.. Tan disparatado como pre-
sentar a San Agustin en su juventud como santo y Padre de
la Iglesia, o a Colén como el descubridor del Nuevo Mundo, es
estudiar el Derecho de la antigiiedad 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 sucesién de sistemas, entendiendo por tales las estructuras
en que se agrupan y.coordinan ldgicamente, respondiendo a
una unidad de espiritu, sin contradicciones, todos los princi-

‘pios y reglas que explicita o implicitamente contiene un Dere-

cho positivo. El sistema, concebido de esta manera, es sélo
un espejismo de la dogmdtica juridica, cuya irrealidad la His-
toria del Derecho demuestra a cada paso. No se da la sucesién
de sistemas, porque el Derecho no evoluciona al mismo ritmo
en su totalidad, ni a saltos. Ademds, porque, aun en ordena-
mientos que parecen haber logrado cierta cohesién'y estabilidad,
la inexistencia de un sistema total y tnico es manifiesta. La di-
ferenciacién del Derecho ptiblico y del privado, por razén de sus
peculiaridades, 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 constitucién republi-
cana y la Imperial ; en Espaifia, desde el siglo X111, con los rei-
nos medievales, la Monarquia absoluta o el Estado constitucio-
nal; del ‘Code civil, con las distintas estructuras politicas de
Francia; y tantos otros casos, acreditan la inexistencia de un
sistema que abarque todo el 4mbito del Derecho. La existencia,
en el mundo romano, del ius civile y del zus honorarium, del
Derecho cldsico y del vulgar; en la Baja Edad Media, de
los Derechos locales y de los territoriales, unos y otros de raiz
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popular, junto a las codificaciones reales—Partidas, Cédigos

"de Huesca y de Valencia...—y ‘el ius commune; en la época

moderna y atn en el momento presente, del ordenamiento legal
y de la practica y la costumbre; todo ello revela, ademds, que
no sélo el sistema carece de unidad, sino que en un mismo
tiempo no rige un solo sistema. La dificultad de delimitarlos en
el tiempo, arguye también contra ello. Y aln, finalmente, el
que los sistemas reconstruidos en su conjunto por los historia-
dores del Derecho puedan exponerse conforme a la sistemdtica
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 conclusién de que tales sistemas no eran tan dis-
tintos del actual como se quiere suponer, ya que se acomodan
a éste. Bien estd que los juristas que han de estudiar un Dere-
cho vigente con miras a su aplicacién, traten de ordenar y
coordinar sus preceptos, articularlos jerdrquicamente, suprimiir
contradicciones y presentar su sistema; e incluso que para ello
prescindan de la Historia. Pero el historiador del Derecho, al
que lo que le interesa es conocer cdmo se formé éste, y cémo
se establecieron nuevas normas, frecuentemente en contradicién
con otras, no puede tener la preocupacién del sistema; toda
novedad rompe en algin modo una situacién estable, ya que
de no hacerlo, no lo seria.

La Historia del Derecho debe apartarse de esta concepcidén
dogmatica del ordenamiento juridico, tan dominada por el con-
ceptualismo. Son muy pocos los dogmas, y ain menos los de
caracter juridico, por los que el hombre vive y lucha. Ios con-

ceptos en este orden son sélo los instrumentos o modos de ex- -

presién de sus aspiraciones e intereses. Por ello, Ja Historia
del Derecho no puede ser historia de sistemas y conceptos.

- Si la dificultad o imposibilidad de lo primero ha sido ya in-

dicada, la de lo segundo no es menor cuando se trata de una ¢x-
posicidn general. Aun salvando la dificultad de hacer historia
de los conceptos en épocas en que no se han formulado, seguir
su desarrollo produciria méis confusién que otra cosa. Tratando
de la donacién, v. gr.: habrian de estudiarse tanto las con-
cesiones de tierras que hacian los reves por razones politicas,
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como las efectuadas por pura liberalidad por los particulares,
las hechas en razén 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 situacién de enemistad o del que da nacimiento a un pro-
ceso; el concepto de paternidad, de los patres, habria de ser
considerado tanto en la esfera familiar, como en la constitucién
senatorial e imperial de Roma; serfa preciso relacionar con el
concepto de amo en una relacién de servicios, el calificativo de
Amo con que se designé a Carlos III; y asi, en infinidad de
casos. No sélo las palabras cambian de significado ; también los
conceptos se aplican a cosas ‘que en su origen nada “tenian
que ver con ellos. _
La fijacién del criterio que ha de presidir una exposicién
de conjunto de la Historia del Derecho, no es sélo una cuestién
de método, sino de orientacién. Descartada, desde el punto de
vista de ésta, una presentacién sucesiva de sistemas, o una his-
toria de conceptos de contenido vario y fluctuante, la solucién
apetecida puede encontrarse en un planteamiento institucional.
Existen realidades y situaciones que estdn por encima del De-
recho y que éste se limita a regular o a moldear: el individuo,
la familia, la sociedad en sus diferentes manifestaciones; la
vida espiritual ; la tenencia y el uso de las cosas, las relaciones
de cooperacién y auxilio entre los hombres, etc. Estas reali-
dades y situaciones en lo fundamental son siempre las mismas
en todos los pueblos y en todos los tiempos; aungue, natural-
mente, su complejidad y desarrollo varien considerablemente
en uno y en otros. Asi, también el Derecho presenta sobre un
nicleo uniforme y persistente unas formas variables que tratan
de adaptarse a aquéllas. .a variabilidad del Derecho radica
no s6lo cuantitativamente en la medida de su desarrollo, sino
también en la diversidad de soluciones con que se pretende en-

. cauzar aquellas realidades. Asi, v. gr., la autoridad rectora de

una comunidad, puede basarse en una potestad absoluta de
origen divino, o en un contrato entre el rey y sus sibditos;
la transmisidén de bienes para después de la muerte, puede con-
seguirse mediante.la ficcién de un vinculo filial por la adop-
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cién, por una donacién sujeta a término o por un lestamento.
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 uso de los mismos en la me-
dida que pueden servirle, y prescinde de ellos, o crea otros nue-
vos, cuando lo estima necesario. Por ello, dada su variabilidad,
tales conceptos no pueden servir de base para bosquejar el pro-
ceso de formacién y desarrollo del Derecho. Lsta sélo se en-
cuentra en aquellas realidades, situaciones o relacionés antes
aludidas. o )

- La exposicién global del desarrollo histérico del Derecho
se acomoda, asi, al que viene designindose como plan sistemd-
tico, aunque nada tiene que ver con aquellos sistemas cuya cri- -
tica antes se formuld. La existencia de manuales o tratados de
Derecho romano elaborados con profundo criterio histérico
,—Emilio Costa,: Jérs, Arangio-Ruiz, y tantos otros—, que si-
siguen este plan, asi{ como.de otros.de Historia del Derecho ita-
liano—Pertile, Salvioli, Calisse, Besta, I.eicht—, es buena prue-
ba de la compatibilidad del mismo con el més rigido sentido his-
toricista. Al tratar de.cada ipstitﬁcién es donde cabe caracteri-
zar los distintos sistema con que sucesivamente ha sido regula-
da. Las lineas generales de la evolucién conjunta del Derecho,
que siguiendo este criterio de exposicién podrian quedar desdi-
bujadas, pueden encontrar cabida en.una parte inicial, en la
que, aceptando la divisién formulada por Brunner, se trate
de la «Historia general del Derecho», como distinta de la «es-
pecial» de cada institucién; procurando. evitar la confusién que
él luego introdujo, al entremezclar aquélla con la especial de
las fuentes, del Derecho ptblico, del penal y del procesal. '

- Centrada la Historia del Derecho entre las ciencias juridicas,
su desviacién hacia campos afines—historia, politica, economia,
sociologia—queda conjurada. Sus temas centrales han dé ser
los que preocupan a los juristas, y éstos han de poder encontrar,
en ella la explicacién histérica del Derecho vigente. Por otra
parte, el estudio de la evolucién juridica centrada.en las realida-
des, situaciones e intereses vitales para el individué y la so-
ciedad, ahuyenta el peligro de una consideracién purainente
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conceptual del Derecho, va que ésto sélo puede valorarse en
funcién de aquéllas.

La consideracién de la Historia del Derecho como ciencia
suridica no sélo afecta a su finalidad y orientaciébn, sino tam-
btén 2 sus métodos. Estos, hasta ahora, de acuerdo con la con-
cepcidn que en aquella dominaba, eran fundamentalmente his-
téricos. La historia juridica se elaboraba como cualquiera otra
tama de la Historia, y sblo en el momento de construir el sis-
tema se acudia a la técnica del jurista. A no pocos de éstos
ha contenido en su deseo de ocuparse de cuestiones de Histo-
ria del Derecho el no poseer un método histérico, que se re-
putaba previo e indispensable. Sin embargo, la situacién es
otra.

El estudio de un ordenamiento juridico pasado ha de ser
efectuado con método. de jurista y, en un primer momento de

su aplicacidn, de la misma forma que se estudia el Derecho vi-

gente.. Las fuentes de conocimiento que han de utilizarse son,
ante todo, las fuentes del Derecho vigentes en.la época en cues-
tién, tal como en ella fueron establécidas v valoradas. Respec-
to de ellas, el método propiamente histérico sélo sirve para rea-

lizar su critica externa: fjacién y depuracién de los textos,

cuando no hayan llegado a nosotros en su forma original ; de-
terminacién de su fecha y procedencia ; autenticidad... Resuel-
to esto, carecen de interés para el investigador los delicados pro-

.blemas de la critica interna: informacién y sinceridad de las
fuentes. Ante un texto legal, una decisién judicial, esta critica

interna carece de sentido; lo que de ellos interesa es conocer
su valor como fuente de creacién del Derecho o para la inter-
pretacién de éste. Pero la respuesta a estas preguntas no la re-

cibird' de la metodologja histérica; sino del propio ordena-.

miento juridico. Unicamente, cuando haya de acudir a fuen-
tes de conocimiento no juridicas—histdricas, literarias, etc.—
para conocer lo djspuesto en fuentes juridicas no escritas—como
la costumbre—o que se han perdido, o la aplicacién de aque-
llas, o la opinién vulgar que se tenia del Derecho, habrd que
tener en cuenta, para obtener y precisar los datos, las reglas de
la critica externa aplicada por los historiadores. Pero luego los
datos habrén de ser utilizados con técnica de jurista, aquila-

3
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tando la autoridad y vigencia de cada una de las fuentes del
Derecho y la esfera en que rigen, para asi atnbuu a cada norma.
su verdadera significacién.

El criterio histérico necesario para reconstruir con fideli-
dad un sistema JU[‘ldlCO ‘pasado sin deformarlo, dificilmente lo
obtendra el investigador de una metodologia histérica y aun
de la exposicién de un historiador. Si' las reconstrucciones he-
chas por juristas se resienten con frecuencia del trasplante a
épocas pasadas de la dogmdtica actual, las debidas a histo-
riadores acusan andlogo trasplanté, sélo que de las nociones
juridicas vulgares de nuestro tiempo. El jurista que trabaje
como historiador no puede limitarse a reconstruir un sistema
pasado; sino que ha de pretender destacar su evolucién. En
esto es en . lo que se diferencia del dogmdtico: mientras éste
trata de buscar la unidad vy concordancia de las normas en el
sistema, el historiador ha de prestar especial atencién a las
divcrgencias y contradicciones, que denuncian cambios de prin-
CIPIOS o criterios. En lugar de pretender conciliar, v. gr., el
cardcter contractual de las donaciones con la libre revocabilidad
de las verificadas postz obitum, serd preferible destacar el hecho
y buscar su explicacién en una imitacién del testamento. Pero
inttilmente buscara el jurista en las obras de los historiadores,
o en -sus manuales de metodologia, una orientacién sobre la
forma de llevar a cabo este trabajo. En este punto, el jurista
no se encuentra en situacién de inferioridad con respecto al
historiador. 'El sentido histérico es algo muy distinto de la
técnica y que no se adqmere con ésta. Una concepcién clara
de lo que la Historia del Derecho debe ofrecer, es mucho mis.
eficaz que un buen nimero de reglas metodolégicas. :

* ¥

La concepcién y orientacién 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 parte de la italiana y en ciertos aspectos
en la francesa. Es distinta, también, de la que ha prevalecido
en Espafia, han seguido los miembros de la Escucla 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 formulacién de
estas preguntas: ; Hasta qué punto esta orientacién puede tener
cabida en la Escuela de Hinojosa? ; No supone una ruptura
con sus tendencias y métodos, tal como se aprendieron del
ilustre maestro? ; No representa una nueva direccién—no puedo
decir Escuela, mientras no encuentre seguidores—en estos es-

tudios?

En verdad creo, tal es mi conviccién y por eso he plantea-
do estas cuestiones en un acto celebrado en honor de Hinojosa,
que la orientacién que defiendo cabe plenamente dentro de la
Escuela- de éste. Rompe, sin duda, con la manera cémo ha ve-
nido cultivindose la Historia del Derecho, y marca un nuevo
rumbo en relacién con ella. Pero hay algo que no debe olvi-
darse: Hinojosa no representa una postura petrificada; a lo
largo de su vida su pensamiento evoluciond sin descanso y, si-
guiendo su magisterio, sus discipulos enriquecieron su heren-
cia con la aportacién de nuevas orientaciones, que aquél no pudo
conocer. Unicamente quienes ven en Hinojosa sélo al medie-
valista, o al estudioso de las clases sociales, pueden sentir alar-
ma ante lo que acaba de decirse. Pero Hinojosa fué mucho
més que eso. No se olvide cdmo, poco después de cumplir los
cincuenta afios, en plena imadurez, saboreando atn el éxito
alcanzado por su mejor obra histérica—E! régimen sestorial v
la cuestidn agraria en Cataluiia=—, Hinojosa se orienté abierta-
mente hacia el Derecho, hasta el punto de emprender la redac-
ci6én de un manual de Derecho civil. El extravio de los origi-
nales de éste corté 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, «cu4l ha sido, cudl es y cudl debiera ser la
condicién de la mujer casada en la esfera del Derecho civil». He
aqui una concepcién del Derecho en que la historia se enlaza
con la dogmitica y la politica legislativa, sin soluciones ni nexos
forzados, y lo juridico se estudia en intima unidn con lo social,
lo econémico, lo religioso y lo moral. ; Podrd 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 como un medievalista.
La generacién actual prefiere verle como jurista, aunque con
vocacién y formacién histéricas. Deseamos que este acto sirva,
no sélo para conmemorar el centenario de su nacimiento, sino
también para dar vida a este Hinojosa jurista, tan olvidado,
del que tantas lecciones cabe atin recibir.

Alfonso GARcia Galio
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