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El t&mino “investigacibn” (in-uetiigo) significa en latín seguir el rastro, o 
descubrir, descifrar después de mucho buscar; la actividad cientffica de bús- 
queda de la verdad se suele también designar en latín con la palabra scrukium, 
que es la acción de explorar, examinar, inquirir o tratar de conocer. Entre 
nosotros, la investigacibn consiste en aumentar la esfera de lo conocido; bus- 
car lo desconocido partiendo de lo que conocemos, por lo que no consiste en 
la mera búsqueda de datos o conocimientos que otros ya han expuesto o de- 
mostrado, sino que tiene por objeto la búsqueda de un saber adicional o com- 
plementario al existente 2. 

Sin temor de error, puede decirse que el método de investigación es con- 
sustancial a la ciencia, hasta el punto de qne su empleo diferencia el resultado 
obtenido corno tal conocimiento científico, en oposicióa al llamado conocimiento 
vulgar, y  es así porque el m&odo constituye la lógica particular de cada 
ciencia, o, dicho en otras palabras, el proceso racional y  critico adecuado para 
alcanzar un conocimiento exacto; en el sentido de que el método es un,a l6gica 
particular, podemos, además, concluir que a cada ciencia corresponde un de- 
terminado método investigativo, y  ello nos lleva a un primer problema de 
determinación del lugar que ocupa el Derecho Romano dentro del panorama 
general de las ciencias. 

Una primera aproximación al contenido de Derecho Romano nos presen- 
ta esta disciplina corno una materia de estructura ambigua y  ambivalente, por 
cuanto parecen confluir en ella los caracteres propios de la Historia y  del 
Dered~o: el Derecho Romano es ciencia jurídica, en cuanto opera con mate- 
riales jurisprudenciales, pero es tambibn ciencia Ihistórica, en cuanto dichos 
materiales son considerados como una realidad pretérita cuya fisoncnnia se 
pretende rexmstruir3. Esta bipolaridad del Derecho Romano ha sido la raz6n 

1 Para el mcepto de m&do, &. ALVAWCZ S&wz, Horizonte, 235 SS., Hm- 
MANN, ‘I’& de la EducackSn, Trad. de Luzorriaga, Buenos Aires (1959) 144. 

2 Sobre el mncepto de investigm%n, ti, POPPW, La Zdgica de la ln~>estigacth 

ctmtlftcn, Trad. de Sánchez de Zavala, Madrid (1962) 27 s. ALVAPXZ SIJ~EZ, Herí- 
zonte, 278 s. D’ORS, Posiciones pmgram&ticas para el estudio del Derecho, Santiago 
de Gxnpmtela (1979) 72 SS. 

s La apariencia “bifronté’ del Derecho Romano ha sido altamente considerada 
por los autores, tanto desde un punto de vista sustancial como con relación a los 
aspectos metodológicos. Vid. entre otros, ALVARFZ SuÁmz, Horizonte, 271 SS., D’ORS. 
Prthxh de 1949, en Papeles de oficio Unicersit~io, 164, que parece centrar el 
doble carkter en una relacibn estudic+u¡ilidad: “siendo el estudio del derecho roma- 
no.. . eminentemente histórico, su principal utilidad ha de ser de cukter muy dis- 
tinto. 
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determinante en las oscilaciones metodológicas que nuestra ciencia viene ex- 
perimentando desde que en los albores del siglo XII se incorpora al panorama 
de los estudios humanísticos y  universittios, y  también puede decirse, desde 
un punto de vista práctico, que su misma ubicuidad le ha permitido mantenerse 
permanentemente como disciplina de renovado interés en la formacióa uni- 
versita&, aun a costa de sufrir frecuentes tisis, que coinciden con períodos 
de mutación en su perspectiva metodológica: el Derecho Romano, a través de 
su tradición científica, ha oscilado entre los dos extremos de la pura erudición 
histórico-filológica, por una parte, y  de la práctica jurídica inmediata, por otra; 
los momentos de esta última tendencia coinciden con aquellos en que el De- 
recho Romano tuvo categoria de sistema jurídico vigente, los de la tendencia 
his&ico-filol&ica, con las épocas en que el Derecho Romano ha tenido una 
pura consideración de derecho de la antigüedad clásica; ejemplos típicos de 
actitud erudita encontramos en el método de los estudiosos renacentistas fran- 
ceses (mas gallicus) o en la moderna crítica de interpolaciones; fines de apro- 
vechamiento práctico, por el contrario, han dado por resultado las escuelas de 
los glosadores y  de los comentaristas medievales surgidos en tomo a la Uni- 
versidad de Bolonia (mas italicus) 4 y  la pandectistica alemana decimonónica. 
Pero vale la pena que examinanos más detenidamente este proceso pendular. 

a) La Escuela de Bolonia 

Es bien sabido que el renacimiento romanfstico medieval iniciado por 
Irnerio tuvo una clara orientación práctica; sin embargo, sus comienzos se 
abren bajo el signo del propio renovador, con la necesidad primaria y  sustan- 
cial de establecer los textos s , pues fue propbsito inicial de Imerio conducir el 

estudio del Derecho Romano a las propias fuentes justinianeas, en toda su 
complejidad, y  relegar como fuentes secundarias los epitomes que habían 
circulado con relativa abundancia durante la alta Edad Media. El interks de 
los primeros glosadores, mantenido después por sus sucesores, se centra en el 
Digesto, cuya división acolar, en su origen, muestra ya un sentido critico 
muy marcado que sería inútil destacar, por cuanto es suficientemente conocido 
de todos *. Punto de partida para el estudio del texto restaurado fue la labor 

4 Sobre las wxelas jurldicas de romanistas medievales y  renacentistas, oid. 
Gd, Mm ti&t~~ y  Mm gdlicus. Rev. D. UCV 2 (1878) ll SS. 

6 J.ITE~~O es, ante todo, un filólogo y  gramkico, que intenta la restauración del 
Digesto, dando forma a la edición “vulgata” que posteriormente y  a partir del fun- 
dador de la Escuela, se adopta como texto escolar de Bolonia, Respecto dd cankter 
fundacional de la escuela jwfdica de Bolonia, oid WIEACKER, Hm del Derecho 
Ptiw&, Trad. de FemAnde Jardbn, Madrid (1957) 43 SS. PIANO MORTARI, 1 commtx- 
trrtort e 2a scienzo giuridica mediewk, Cataaia (1966) 81 SS. Interesantes notas sobre 
la personalidad y  la formación del maestro se encuentran en la reciente obra bibli- 
yáfica de SPAGNESI, W-ius, Bmmiemis iuder, Firenze (1970) p. 202. 

s Conforme cxm la tradición de Bolonia, el Digesto se divide en tres o cuatro 
partes, pero no sabemos exactamente la razón de esta forma de división. La primera 
parte es el Digestum wttq que va desde el principio basta el titulo 2 del libro 24; 
el Digetiurn wwm va del libro 38 al 50 inclusive; el Digetium injortiatum es la parte 
inwnmiia, esto es, desde el título 3 del libro 24 basta el libro 38 inclusive. Se suele 
decir que la división tripartita se debe a que cada una de las partes fue descubierta 
en época distinta, pero hay otras varias explicaciones, muchas de ellas lIndantes en lo 
pintoresco. Algunos dividían el infortiUtum en dos partes, de manera que la obra 



de aclaración sobre el significado de las palabras, ingente obra de exégesa 
analftica cuyo cumplimiento dio a los estudiosos boloííes~ una familiaridad 
con los textos que posiblemente no ha sido superada hasta hoy; pero este 
estudio de significxztione wrbomm fue sólo el comienzo de una labor más 
audaz, por cuanto una vez conocido el sentido de las palabras, se pasa a desen- 
trañar el significado del texto, y  ya Imerio inicia la costmnbre de anotar junto 
al pasaje comentado los demás lugares del Corpus que pudieran estar rela- 
cionados con 81; de esta manera intentan conciliar las contradicciones o indi- 
can la rutM de un responsum como aplicacibn de un principio más general o 
como confirmaci6n o integraci6n de otra sentencia. También usan el método 
de la dtiinctio, mediante el cual obtienen conceptos subordinados a m de 
otros más generales; sabemos que semejante práctica se remonta a la propia 
jurisprudencia romana, por lo menos en sos momentos mks marcadamente 
didácticos (como el de Q. Mucio Scevola), y  que resulta familiar en obras 
de finalidades escoksticas tales como las Instituciones de Gayo, el Epitome de 
Ulpiano y  la Instituta de Justiniano. Sobre la base de todas estas construc- 
ciones obtenidas por análisis, los glosadores formulan reglas generales sinté- 
ticas, que no se encuentran contenidas en el texto de las fuentes 7. En cuanto 
a la forma de expresi6n literafia de la glosa, aparte las anotaciones marginales 
sobre significado de las palabras, el modo más simple es el de los brochar&, 
o reglas juridicas a las cuales ya hemos hecho referencia; las SummuLw son 
aquellas notas o glosas propiamente tales, escritas al margen de un titulo o 
de un fragmento, con las que se pretendia declarar o aclarar el significado del 
fragmento, de la rúbrica o acaso del título entero; los tmctatur reunían las 
definiciones y  glosas dispersas que se referfan a una sola materia; las summ, 
por fin, cuyo nombre recuerda a las contempordneas obras teolbgicas de gran 
aliento, reúne varias summulae, precedidas de un pr6logo de ca&ter sintético 
y  generalizante; tras el cuerpo del tratado se agrega una serie de estudios 
sobre el tema de las .wmm&e, en cierta manera desconectadas del Corpus 
justinianeo *. 

La orientacibn metodolbgica general de estos tratadistas, cuya impronta 
ha quedado grabada en el proceder de toda la literatura juridica moderna, 
puede resumirse en el ct5lebre dístico descriptivo compuesto hacia mediados 
del siglo XVI: 

venía a quedar compuesta de cuatro. En cuanto al Corpus 1uri.s Ci&.s -nombre que 
tambi& se debe a la escuela de Bolonia- es dividido en cinco partes: las tres del 
Digesto, el Cc&x (que comprende los nueve primeros libros solamente), el Volumen, 
con los tres últimos libros del Chligo, la Inrttiuto, las Nowlos en el texto del 
Authrznticum, a las que solía agregar los Libri Feudmwn, la Lombarda y  algunas 
constituciones de emperadores romano-gennticos, cfr. PIANO MORTARI, op. cit., 59 SS. 

7 Sobre este modo de proceder de la glosa pueden consultarse, entre otros, la 
ya clásica obra de VP;OCRADOFF, Diritto Romano nell Europa Medk&,z Trad. de 
Riccobono, Milib (1950) 37 SS., Kos~, Europa y  el Derecho Romano, Trad. de 
Sta. Cruz, Madrid (1955) 109 SS., Wowxaa, op. cti., 47. SS., KANTOaowwz, Sfudies 
ín the gZomtm of the Romn Luto, Cmbridge (1932) 64 SS., Puxo MORTARI, op. 
ce., 78 SE. 

8 PIANO MORTARI, op. cit., 80. 
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Promttto, scindo, sumnw, casumque figuro,8 prolego, do causas, connoto, 
ObidCiO. 

Promitto, es decir, presentación en conjunto de un problema; sti, esto 
es, distinguir, superar los elementos simples que aparecen en el problema, 
labor analftica de particularizaci6n; summo, o sea, recapitular desde el punto 
de vista de precedentes de autoridad; carum figuro, que significa ilustrar el 
problema con ejemplos varios y  cuestiones semejantes; prokgo, o lo que es 
lo mismo, analisis crítico del texto, a fin de escoger la variante m&s firme y  
establecer así la lectura correcta; do cuusa.s, es decir, enunciar las cuatro 
causas aristotéhcas; connoto, formular reglas y  analogias; oMido, que consiste 
en adelantarse a las posibles objeciones y  absolverlas satisfactoriamente. 

Resulta para nosotras altamente interesante el hecho de que los juristas 
boloñesas fundamentaran su obra en textos de autoridad cuya última referencia 
era la compilación justinianea, a la cual le era atribuido un carácter casi reli- 
gioso: la actitud de los te6logos y  de los juristas venía entonces a coincidir en 
este punto crucial de la metodología io: así como las Sagradas Escrituras repre- 
sentan la fuente de toda verdad en el campo religioso, y  a ellas se remite a 
iravés de autoridades intermedias (como pueden ser los escritos de los Padres) 
cualquier sentencia de orden practico o especulativo que pueda emitir un te& 
logo, así el Corpus Iurk es la ÚZfütima rdio a la que el legista recurre a traves 
de sucesivas glosas de autoridad para fundamentar su propio dictamen. Ea juris- 
prudencia era, pues, la ciencia de interpretaci6n del Corpus Iti, texto único, 
coherente, cuyas contradicciones son explicadas por el método de la distincibn; 
expresión a la vez de la anhelada unidad imperial y  de la sabiduria inconmo- 
vible del sistema, cuerpo en el que su contenido se impone sobre la propia his- 
toria de sus estratos. El genero literario usado por estos legistas, la glosa, refleja 
claramente el fin interpretativo de su actividad intelectual, porque se ejercita 
en tomo a la ratb scri@r ir del texto, y  toda esta exégesis se desarrolla guiada 
por reglas fundamentalmente analogas a las que se emplean para la hermenéu- 
tica biblica, pues como ciencias textuales que eran la teología y  la jurisprudencia, 
los esquemas y  metodos lógicos de una y  otra disciplina resultan ampliamente 
intercambiables. Se debe agregar que, en esta época, la te&& sufre una 
notable transformaci6n, a impulsos de la recuperaci6n de las obras de Ari.6 
teles, y  del simple an&sis exegético de las Escrituras, de las explicaciones ver- 
bales o los esfuerzos para armonizar pasajes aparentemente contradictorios, se 
pasa a iraves de construcciones especulativas no siempre apoyadas directamente 
en el texto sagrado, a la sistematización científica de la doctrina cat6lica, que 
en la obra ingente de Santo Tomas se convierte en arquitectura lógica y  con- 
ceptual de los principios difusos contenidos en la Biblia: la hermenéutica 
bfblica se convierte en una dogmática teología, y  así, paralelamente, la lherme- 
n&ica del Corpus Iuris tiende a transformarse en una “dogm%ca juridica” ia. 

8 Vid. paröcularmente, WIWCKER, op. ce., 48. 
10 Las relaciones entre los jutitas y  los teólogos en cuanto al metodo, han llamado 

a menudo la atencion de los estudiosos, Vid. KOSIXLGZX, op. ch, p. 110, CArAsso, 
Medioew de2 Dtvitto, 1, MiUn (1954) 370, ID. Storidtd deI dkitto e scknenza dsl dtritto, 
en Stoti del Dirttto, MilBn (1966) 180, D’Oas, Sobre el dogma jwfdim, en Papeles 
de Oficio Unltersitario (1961) 176. 

11 La expreaibn “mk scrfpta” es usada la primera vez por Leibnia: D’Oas, IA 
crisi attwk del dirftto neU impostazicma mmmkttcccl, en JUS (1951) 345. 

12 Cfr. CALASSO, Introduzione al dtrftto comune, Milh (1951) 108. 



‘No nos parece casual que la actitud “dogmática” de los glosadores haya 
estado ligada a una tendencia práctica de aplicaci6n actual de sus resultados: 
es verdad que la ciencia de los juristas boloñeses consideraba al Corpus Zurk 
desde el punto de vista de su contenido intrínseco, imkpendientemente de SUS 

posibilidades & utilizacibn práctica, pero al mismo tiempo el Corpus Zwi.s es 
tenido como kx timu, elemento legislativo unificador del Imperio, colocado en 
calidad de dereoho común y  universal frente a los estatutos personales o locales; 
así fue inevitable un deslizarse de la jurisprudencia romanistica a terrenos más 
cercanos a la praxis, puesto que el propio contenido de las glosas era aprove- 
chado como ius commutw omnium humirum, para la resolución de los conflictos 
que quedaban más allá de los derechos particulares Ia. Los glosadores se ven, 
pues, impulsados a crear un sistema, que simultáneamente pudiera invocar el 
prestigio unitario del Imperio -por referencia al CWJJU.S Zuris- y  tuviese la 
precisibn y  flexibilidad convenientes para las exigencias jurídicas de aquel mo- 
mento histórico: semeja esta actitud, a primera vista, la de los jurisprudentes 
romanos de la República, que se remontaban hasta las XII Tablas en un largo 
vuelo interpretativo; mas realmente hay diferencias sustanciales entre unos y  
otros, ya que mientras la brillante pléyade que se inicia con Sexto Elio Peto 
Cato difund.e su estilo en un medio que todavía desconoce el legalismo jurídico, 
los glosadores; han de contar con la confusi6n moderna entre 1ex e iu.s, de 
manera que al invocar el texto, pretenden apoyar sus argumentos no ~610 en la 
autoridad de la rotio scripta, sino sobre todo en la voluntad imperial manifes- 
tada; por eso se puede decir, con más propiedad, que su actitud creadora está 
emparentada con la de los autores de las interpretaciones que conwemûs a 
trav6s del Breviario de Alarico, aunque naturalmente el objeto interpretado, la 
preparación intelectual de los inttkpretes y  la fineza del mAtodo empleado di- 
fieren en forma notable para uno y  otro caso. 

Los amnentaxistas o con.s&z&res representan una acentuación de la línea 
dogmática y  ahistórica 11, por lo que en nuestra breve excursión de los ante- 
cedentes metodológicos de nuestra ciencia hemos de considerarlos como dos 
momentos de una misma tendencia, diferenciada, sobre todo, más que por el 
método, por el empleo de la diversidad de fuentes juridicas vigentes. Labor 
principalkima de los comentadores es el intento de armonizar la Magno Glosa 
accursiana -considerada como un verdadero código legal- con el Corpus Iu& 
Cononici o con los dereohos locales l8, La construcción dogmática los lleva a 

1s Las fuentes romanas proporcionan elementos para crear un tus cummune en 
dos sentidos distintos -fuera del aporte al derecho ca&&+, por una parte, dando 
origen a un sistema internacional público, a través de la idea extra& de una inter- 
pretación a D. 1,1,5, según la cual la guerra, como introducida por el iu.s gmtium, 
~610 puede ser declarada “a principe uel a pqwZo Rnnano”. Cfr. Cu.uso, Gli orlii- 
nutnenti giwfdtci medieu$i 2, Milti (1958) 266. En sgundo lugar, el derecho ID- 
mano, en cuanto ler transferida al Sacro Emperador, y  en cuanto doctrina, fondo 
común de las escuelas jurídicas de la cristiandad, sirve de derecho privado supletorio 
y  de derecho de conflictos de toda la Europa Occidental. Vid PIANO MORTAEU, op. Ca., 
137 SS. 

l4 Esta actitud ahistbrica es bien conocida y  se deba ver como un reflejo del 
carkter práctico del estudio sobre los textos romanos. Sobre este punto puede verse 
Kosw, op. cit., 117 SS. 
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apartarse cada vez mAs del texto justinianeo, que es usado ~610 como una 
referencia de fundamentos fácticos para crear sobre los principios generales de- 
ducidos un sistema jurklico distinto, útil para resolver, sobre todo, los problanas 
de conflictos estatutarios según una minuciosa t&mica de distinciones y sub- 
distinciones que hoy todavia persiste viva en el ámbito del derecho internacio- 
nal privado. 

El derecho de los comentaristas, sin embargo, como modo de estndio de 
los textos romanos, va a sufrir una crisis que coincide con la aparici6n del 
movimiento humanista conocido bajo el nombre de Renacimiento’a. La expre- 
sión de estas nuevas ideas se manifiesta primeramente en la propia Italia, donde 
los juristas Maffeo Vegio (14061458) y Lorenzo Valle (1400-1457) inician la 
poknica antibartolista 17; achaca el primero de ellos a los comentaristas haber 
oscurecido el sentido del ti@ ci<;&, en vez de aclararlo; se lamenta de que las 
opiniones de Bartolo o Cino prevalezcan sobre las de Papiniano o Ulpiano, y en 
una actitud que presagia la crítica de interpolaciones, acusa a Triboniano de 
haber mutilado la obra de los juristas clásicos, es decir, el patrimonio más pre- 
ciado de la ciencia romana del derecho. Valle plantea la necesidad de restaurar 
el Cotpur ZUI+.S en so prístino significado y de depurarlo de las rxxrnpciones 
introducidas por Justiniano. Un siglo más tarde, Alciato propone llanamente el 
empleo del método filológico para la restauracibn de la obra de la jurisprudencia 
romana cksica ls. 

Pero las nuevas tendencias humanistas van a tener un desarrollo notable 
sobre todo fuera de Italia, en Francia y en Flandes; es el propio Alciato quien 
inicia el movimiento en Francia, ambiente social donde el florecer de estas 
ideas se vería facilitado por el hecho de qne alli el régimen juridico estaba 
fundado no tanto sobre la supervivencia del Derecho Romano, sino sobre el 
droti coutomfer que provenía de fuentes regionales, locales y del Rey: el des- 
cubrimiento del Corpu.s Zurjs tnvo entonces el valor de un hallazgo histórico, 
cuyo interks no radicaba en ser un elemento de aplicación a la praxis, sino una 
fuente de estudio erudito. La influencia de la cultura humanística sobre las 

disciplinas jurídicas se revela claramente en la tendencia de la nueva escuela 
a desarrollar los métodos histórico y filolbgico para la consideración de los textos 
romanos: tras esta postura latía un poderoso sentido de crítica, tanto hacia las 
fuentes histkicas como a los resultados que la sabiduria medieval había obte- 
nido en virtud de los conocidos métodos de la glosa y el comentario. Esta intro- 
ducción, en el campo del pensamiento jurídico, de la filologia de los huma&- 
tas, no podla dejar de tener una eficacia revolucionaria: la aspiración de re.+ 

fortuw ddla GIas~sa in Italia, JuS (1964) 42 SS. Para el intento de armonizar la 
Magna Glosa y los otros derechos vigentes, Pww MORTAN, op. cit., 247 ss. 

16 Ante la inutilidad de citar la bibliografía completa sobre el amplio teaa del 
humanismo juridico, naî limitamos a indicar, adem8s de las obras de KW y 
WJEA~ ya citadas, a Asmm, Mm ttdfcus e mas gollicus nei dialoght ‘de iurls 
tnterpretfbd di Alberico Gentili, Bolonia (1937) 28 ss. F’IANO MORT~, Aspetti 
della Scwkz culta, Calmia (1966) p. 198. 

17 Cfr. PIANO MonTARI, Aspati, 4 s. 
18 Para la figura de Alciato y su postura metodolbgica, uid. PIANO MORTAN., 

Aspetti, 0 s.. 



19881 SAMPER: lNV!dSTlGAU6N ROhíANísnCA 261 

taurar la exacta lectura del texto del Corpus 1wi.s; la búsqueda del contenido 
propiamente clásico del Digesto; el establecimiento de estratos lhist6ricos en la 
fuente hasta entonces considerada monolíticamente inconmovible, significaba 
una valoración distinta de la compilacibn justinianea, cunsiderada ahora sin mnás 
como una obra humana, admirable sí, pero perteneciente a un determinado 
momento y  ambiente ~histórico, con lo que implkitamente se disminuía su valor 
metajurídico y  eterno. 

Hemos visto cómo exisöb una semejanza evidente en cuanto a sus métodos 
de trabajo, entre los te6logos y  los juristas medievales; ahora bien, dicho para- 
lelo se unantiene también en el Renacimiento, por cuanto entre los te6logos 
humanistas, tanto cat6licos como protestantes, se despierta extraordinuiamente 
el interés por el estudio de las lenguas clásicas y  del hebreo y  arameo; ello 
debía servir, en primer lugar, para restaurar la lectura, filológicamente exacta, 
de las Sagradas ‘Escrituras, al mismo tiempo que la historia y  sus ciencias auxi- 
liares coadyuvarían al establecimiento del texto genuino entre las múltiples 
variantes que presentaban los manuscritos l9. Había una manera diversa, en 
unos y  en otros, de concebir su labor frente a los métodos de los años ante- 
riorse, que, sin embargo, no lleg6 a abrogar la consideración de Palabra Revelada 
para la Biblia, ni de r& scripta para el Corpus Iuis, pero kste no es consi- 
derado ya texto positivo, sino depósito de valor doctrinario ÚtiL cuando mb, 
para ilustrar corno un elemento de aportaci6n jurisprudencia1 las decisiones 
sobre materias no reguladas por esas leyes reales o la costumbre. En el siglo 
XVI se determinan así los primeros presupuestos para distinguir, en el estudio 
del Derecho, *por una parte, la actividad del historiador, puramente científica, 
dirigida sin fines de aplicacibn inmediata a la reconstruwi6n de fenómenos 
jurfdicos o de doctrinas jurisprudenciales del pasado y, por otra, la l&or inte- 
lectual dirigida a la comprensión y  al desarrollo 16gico de un texto vigente. 

Ha de tenerse presente un aspecto singular de esta postura renacentista; 
particularmente frente a ciertas afirmaciones en el sentido de que la escuela 
culta sometió el Derecho Romano a un profeso de ~historificación. Es verdad 
que la jurisprudencia del mas ga2lk.s considera el Derecho Romano como un 
producto histórico, y  distingue un derecho clásico de un derecho justinianeo, 
pero en cuanto se quiera significar que la escuela culta juzgb al Derecho 
Romano en su cxmtexto individual y  distinto sin medirlo según su correspon- 
dencia con un criterio inmutable de valor, debemos negar tal afirmación%. Los 
juristas del Renacimiento no abandonaron nunca la idea de considerar la expe- 
riencia jurÍdica romana corno tito scripta, sobre todo cuando se referían al 
derecho clásico, y  de reconocer en ella un conjunto de soluciones que se podía 
estimar modelo perenne de equidad y  racionalidad; por ello, ~610 los principios 
y  sentencias no conformes con el concepto inmutable de racionalidad juridica 
aparecian como susceptibles de ser superadas y  sustituidas por la actividad 
del intelecto humano. La idea de la historicidad absoluta del derecho, según la 

18 Sobre esta nueva forma de paralelismo entre método jurídico y  mktodo te&- 
pico, oid. PIANO MORTARI, Aspati, 171 SS. Como hace notar el autor, el estilo 
te&gico renacentista no es exclusivo de los reformadores, sino que alcanza por igual 
a los escrituristas cat6licos y  protestantes. 

2o La postura dtrahistória ha sido atribuida sobre todo a Hotman, que pro- 
pició una codificación juridica para el Reino de Francia, en vista de la escasa adap 
tabilidad del Corpus Iuris a las circunstancias contemporáneas. Puede verse una 
amplia consideración sobre el asunto en PIANO Momm, Aspetf4, 174 ss. 
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cual los sistemas vigentes se forman en consideracibn a exigencias ambientales 
y  de circunstancias históricas determinadas; el concepto de la continua adecua- 
cibn del Agimen jurídico, todos estos principios, aloque acaso latentes, se 
hallan mitigados por la idea de que se posee& a través del Cgnrs Iuri.s, prin- 
cipios absolutos válidos para todo tiempo. 

Los estudios romanisticos van a dar un nuevo giro, a partir del siglo XIX, 
por obra de la impronta de Savigny y  su Escuela Histósim del Derecho21, que 
supone en cierta manera el inicio del regreso al mas tt&x.s, como reacción 
frente al raoionalismo de la escuela francesa: punto fundamental en la doctrina 
de Savignym, es que el derecho no emerge del puro raciocinio atemporal, sino 
que es una elaboración viva y  continua que logra cada pwblo en su propia 
historia. Dentro de la escuela prodúcense dos orientaciones distintas, que repre- 
sentan dos claras direcciones científicas: por una parte, los histori6grafos puros, 
con la meticulosidad propia de un fil6logo o de un arqueólogo, conservarán 
en cierta manera el estilo metodolbgico de sus predecesores humanistas; por 
otra, la “pandectfstica” tratará de estudiar la ininterrumpid2 tradici6n roma- 
nística, para establecer “dogmas” jmkli~ que permita dar coherencia 
científica al derecho actual. El atodio historicista depurado, entre cuyos cul- 
tivadores se encuentran hombres de la talla de Blumme, Bnms, Ferrini, Momm- 
sen, puede considerarse como antecedente o anticipo de la direcci6n crítica 
contempo&ea; los pandectistas, por el contrario, al igual que los brutolistas, 
toman al Derecho Romano como una tradición viva y  vigente, y  elaboran lo 
que se denominó un “sistema actual del Derecho Romano”: etie ellos cabe 
mencionar a Ihering, Puchta, Glück y  Windscheid. 

El tratado sobre la posesi6n, de Savigny, viene a ser como el manifiesto 
de la nueva escuela. Su autor afronta monogrAficamente este difícil tema y  
empleó para ello un procedimiento nuevo: ,primero expone el Derecho Romano 
puro, mediante investigacibn de las fuentes, y  después, las reformas experi- 
mentadas en leyes y  prácticas posteriores. Indudablemente que en esta novedad 
metodol&gica está la originalidad de Savigny: ciertos principios, tenidos hasta 
entonces como Dereoho Romano, cobran su verdadero sign+ficado medieval, 

mientias que otros, aparentemente extraños al Corpus, pueden entenderse Ra- 
manos por ser como una adaptación evolutiva de ellos. Por otra parte, Savigny 
niega al Derecho Natural y  a las codificaciones la capacidad de crear un dere- 
oho útil para todas las épocas y  pueblos: la escuela histórica considera el 
Derecho no amo un sistema de principios racionales que el hombre va descu- 
briendo, con valor universal semejante a las leyes físicas, ni como producto 
casual de accidentes pasajeros, sino como emanacibn del alma del pueblo 
(Volksgeti) fraguado en cada país y  para cada 6poca en un lento proceso, 

21 Sobre la Escuela Histórica y  el usus mo&mu.s pandectarurrs pueden cmsul- 
tase, entre otras, WIEACEER, Europa und das römkche Recht, Verborgenheit und 
Fortdmer, en Von römischen Recht (IQel) 228 SS. ID. Gründer und Bewhrer (1959) 
con rec. de D’ORS, AHDE (lQ59) 748 SS. ID. Der gegent&tige stand &r Disztplin 
naren Pricat rechtageschtchte, en Emnon Mer&id& 1 (lW3) 11 SS. 

taz Una visión de los puntos doctrinarios de Savigny, en Kosc~~clrw, op. cit., 365. 
TambiBn PAFLWLSI, 1 nwwi dzzontf &Ua storta giuddica, en St. Koschaker II, p. 
309 SS. IGLESJAS, Sauigny, en Estudios Romanos, p. 55. 
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bajo los infl 
cias morale2°s 

de la raza, la historia, las condiciones econ6micas y  las creen- 

En su dirección metodológica pandectística sobre la que ahora hemos de 
centrar nuestro interés, L escuela histórica tiende a crear una teoría general 
de aquella parte del derecho privado fundada en el Digesto: la finalidad de 
este método es eminentemente práctica, ya que a la sazón era el Derecho 
Romano sistema vigente en el Imperio alemkn; sin embargo, la escuela per- 
duró hasta después de la codificación del año 1900, y  cabe agregar que aunque 
el movimiento era contrario a los ckligos, la obra de los pandectistas tuvo una 
decisiva influencia en su elaboración, hasta el punto que se suele decir que el 
Código Civil Alemán no es sino el Tratado de Pandectas, de Windscheid, puesto 
en forma de artículos legales. 

Consecuentes con la realidad de que el Derecho Romano era efectiva- 
mente el derecho histórico y  vigente del Imperio alemán, intentan los pandec- 
listas, ante todo, la restauración de lo que constituía un verdadero texto legal 
positivo: el Cw Zuri.s de Justiniano, y  como fuente de conocimiento habría 
que reconstruirlo en so originaria integridad. Para el Digesto se prefirib el 
texto de la “Florentina” en lugar de la “Vulgata” predilecta de los glosadores, 
y  ~510 se acudió a esta para eventuales correcciones o integraciones. Los basilicos, 
en general, son dejados de lado, salvo para algún caso muy concreto o para 
completar alguna Nb&a. Respecto del C6digo, se dio especial valor a las leges 
rest&&re, esto es, a las constituciones que se introdujeron en las ediciones 
posteriores al siglo XVI mediante la utilizacibn de los textos jurídicos griegos. 
Para las novelas se prdiere siempre la versi6n griega en el caso de que hayan 
sido promulgadas en dicha lengua. 

Los textos romanos no justinianeos son también estudiados, pero por 
cuanto no tienen validez de dereoho vigente, $610 interesan en la medida que 
pemiten comprender mejor el sentido del Corpu.s Zurti, y  otro tanto se puede 
afirmar respecto de la labor exegética de los juristas intermedios: en esta acti- 
tud se percibe una contradicción conceptual de la pandectistica, por cuanto, 
por una parte, afirmaban que el derecho hist6rico vigente era el de la tra- 
dición jurídica alemana, pero, por otra, desechaban la comprensión del derecho 
medieval y  moderno, como si el Corpus Zuris hubiese llegado a ellos en calidad 
de derecho positivo sin pasar por el puente de la tradici6n romanística klter- 
media. 

Las obras de los tratadistas y  monografistas van paulativamente creando 
una teoría general del derecho privado, con principios formulados mediante 
inducción a partir de las soluciones singulares propuestas en el Corpus Zuris: 
en esto se diferencia la pandectístim de la escuela del dere&o natural, por 
cuanto los iusnatoralistas procuran deducir consecuencias de ámbito particular 
partiendo de principios aprioristas de carácter general; sin embargo, ambos sis- 
temas metodológicos tratan de construir una dogmplática general de carácter puro. 

NOS qu& por mencionar el nAodo expositivo de la pandectistica, que no 
deja de ofrecer algonrïs aspectos interesantes: dicho sistema repugna el orden 
legal y  trata de reproducir la sucesión sistemática del CV Iu& taI mmo fue 
conocido desde el siglo XVI gracias a los trabajos de Canoano y  Donello. Es 
constante en el método de la pandectística el esfuerzo de abstracción y  cons- 
tnuxi6n sistemática que tiende siempre a recoger los viejos principios infor- 
madores y  trata de aclarar a la luz de ellos el sistema jurídico entero en cada 
U~O de SUS CSSOS. Por lo demás, invariablemente se nota un cierto olvido inten- 
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cionado por toda elaboración doctrinal debida a los juristas precedentes. Una 
excepción en este sentido se ha de considerar la ingente obra de Gliick, iniciada 
en 1790 y  terminada por los discípulos del autor despuks de la muerte de Bste, 
en el año 1830; la obra recoge las opiniones de los juristas intermediw, y  el 
orden sistemático de la exposición es el habitual que se usaba para el Digesto 
en el ,peperiodo precedente. Los vohímenes singulares, no obstante, pueden con- 
siderarse como aut6nticas monografías, donde el autor escribe según su propia 
originalidad, sin aludir nunca a una progresión textual. 

La influencia que ejercici6 la pandectística sobre los estudios de Derecho 
Privado, en general, y  de Derecho Romano, en particular, ha sido suficiente- 
mente comentada como para que sea necesario recalcarla en estas líneas. En 
lo que a nosotros interesa para este momento, diremos que representa un punto 
de llegada del estudio sobre el Corpus Iu& según el estilo iniciado en Bolonia; 
prescinde, pues, del aspecto histbrico de las instituciones jurídicas, y  se desin- 
teresa llanamente por su evolución; por ello las corrientes del presente siglo 
acusan a la pandectística de ahistoricidad, ya que las tendencias hasta ahora 
en boga miran al Derecho Romano fundamentalmente como un derecho histó- 
rico, con todas las consecuencias que ello implica. 

El siglo presente parece haber nacido bajo el signo del mkodo inteqwla- 
cionístico, al que no nos referiremos por ahora, sino para mencionarlo, pues 
debemos hablar extensamente de él más adelante. En gran manera se pueden 
considerar mentores de esta novísima metodología a los estudiosos de la escuela 
histbrica que agrupamos bajo la denominaci6n de ñistori6grafos”: significa el 
retorno al estilo culto del nos goZlicu.s, así como la pandectística habria signi- 
ficado el retorno al estilo pragmático del mas ti&u~. El eclipse del pan&- 
tismo se puede explicar -y así se ha hecho invariablemente- por la p6rdida del 
ca&ter de derecho vigente que sufrió el Corpus Zuris tras la promulgación del 
CMigo Civil Aleman, y  una vez más encontramos coincidencia entre actitudes 
preferentemente históricas y  circunstancias externas que impiden la aplicaci6n 
efectiva del Derecho Romano a la vida práctica: a lo largo de este ligero 
recuento de la historia metodológica de nuestra ciencia, los dos momentos de 
reposo en el movimiento pendular han aparecido marcados siempre con el 
mismo sello, como si una consideración “dogmática” o para decir con más pro- 
piedad “sistem&ica” del Derecho Romano, estuviese ligada a la condición de 
derecho aplicable y  fuese, además, incompatible con un estudio propiamente 
erudito, de direccibo lhi&rico-filol6gica. Nos resulta imprescindible tratar de 
aclarar el sentido de estas antinomias antes de tomar postura frente al problema 
del m&odo. 

2. HISTORL< DEL DERECHO Y CIENCIA DEL DERECHO 

a) Carácter científico de la Historia. Ley y Libertad 

Ha sido un viejo t6pico referirse a la historia como una forma de cono- 
cimiento contraria y  opuesta al conocimiento propiamente cienMico, par cuanto 
la historia está orientada hacia el conocimiento de lo que es concreto e indivi- 
dud, en oposición a las ciencias, cuyo objeto lo constituyen hechos regidos por 
leyes generales, abstractas y  previsibles. Esta postura ha sido sustentada, incluso 
por historiadores de gran valía que, influidos por el espíritu positivista del siglo 
XIX, desesperaban de poder reducir la historia a los esquema? de una ciencia 
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exacta: “la historia debe llamarse la ciencia eminentemente inexacta”, decía 
Huizinga 21, y en otro pasaje agregaba que era necesario renunciar a plantearse 
el concepto de la historia como ciencia, en vista que en determinados autores 
(por ejemplo, en Herodoto) DO lo ha sido, y que se ha de tener respecto de 
este conocimiento la consideración m6s general & “fenbmeno cultural” %. 

Según la concepción que acabamos de describir, la ciencia procede de 
un modo distinto a la historia, y hasta podría decirse que opuesto: la ciencia 
consiste en elaborar las conocimientos que la experiencia pueda Sproporcionar, 
disponikdolos en clases y categorias, o comSprendiéndolos en reglas o leyes 
generalizantes que despu&, a veces, se las hace descender a casos concretos de 
manera que puedan hacerse previsibles sus características de aparicibn, moda- 
lidades y accidentes; la historia, por el contrario, es el canopo de lo individual 
y lo irrepetible, y como tal, irreductible a leyes generales: los hechos del pasado, 
establecidos a través de los métodos del historiador, se ordenan no según géne- 
ros afines, sino según una sucesibn temporal de antes y después, y no se explican 
conforme a principios generdes, sino cuando más, por un encadenamiento 
causal. Agregaremos que, en lo que interesa a nuestro tema, aquello que se 
dice para la historia, se dice tambikn para la historia del derecho, aquello ve 
se dice para la ciencia conviene igualmente a la ciencia (dogmhtica) jurfdica 23. 

Esta postura es el trasunto de una visián dicotbmica respecto de la entera 
obra de la creación, según lla cual la “nahwalaa”, con la rigidez inexorable de 
sus principios y leyes, se opone al hombre, o a lo que en 61 reside de más 
íntimamente personal: su libertad, en cuanto hace imposible prever la con- 

ducta del sujeto según un esquema de necesidad legal. Ya tendemos tiempo de 
considerar más detenidamente semejante visión, sobre todo a la luz de la nueva 
orientación que han tomado las ciencias de la naturaleza como resultado de IOS 

descubrimientos más recientes; por a’hora nos limitaremos a agregar que la 
dicotomía aludida pasb a tener, desde mediados del siglo pasado, por influjo 
de la filosofía positivista, un matiz valorativo que colocaba a la historia y a Ias 
‘Sumanidades”. en general, en un rango epistemol6gico inferior a las otras 
disciplinas, las cuales vendrían s constituir las únicas ciencias verdaderas ? 
en semejante clima espiritual se explica la ,postura de Huizinga, que se nas 
aparece no exenta de cierta dosis de amargura y desaliento. Desde entonces, 
no ha sido infrecuente que historiadores y humanistas busquen la manera de 
establecer principios generales que puedan dar categoría “cienttica” -según 
el punto de vista del positivismo- a las disciplinas cuyo estudio profesan. 

Sin embargo, la actitud mental que hemos descrito como típicamente posi- 
tivista, no es originaria en los discípulos de Cante, pues ya Francis Bawn 
afirmaba que el conocimiento histórico no podia considerarse cientfficon, en 
cuanto que prescindía del principio de causalidad: la historia se parangonatia 

= HUUINGA, Sobre el estodo actual de la cfemfa hktdrfca, Madrid, 1934, 1, 
26 SS. 

24 Hvamch, El concepto de Ze Historia II otros ensayos, p. 87 SS. 
26 Tal aplicación de la dicotomfa historia-naturaleza a la relación historia jmí- 

dica-dogmática juridica parece encwtrarse en FLLUL, Essaf sur Za sfgniffcatíon philo- 
wphfque des réformes actdles de Penseignemmt du droit, en Arch. Phfl. du Dmft 
(1981) I-18, que se pronuncia contra la reducción del derecho a “ciencia fUica” en 
lugar de conservar su carácter de “ciencia normativa”. 

z8 Remitimos, sobre este punto, a MARAVALL, Teoría del saber histórico, p. 52 SS. 
97 “Hfstorkzm et experfentfm pro re habenw, quemadmodum etfa phflosophfo et 

scfenké’, De dfgnftate et augmntis scfentfamm 2,1,5. 
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así con el puro conocimiento empfrico, cuya utilidad se reduce a la habilidad 
para reunir datos que .pcdrán ser utilizados posteriormente por la verdadera 
ciencia o por la filosofía. Durante el período que media entre Bacun y  la 
aparicion del positivismo, se gesta un importante cambio en la orientación de 
las ciencias naturales: ya desde el ,punto de vista de los fisicos que revolucio- 
naron la astronomfa, el conocimiento científico no va a consistir tanto en la 
explicación causal, sino en la descripci6n de la forma en que se producen los 
fenómenos, de manera que se pueda inducir de ellos un principio general y  
constantes. Esta nueva forma de determinar un conocimiento científico recibió 
el nombre de ‘ley”, entendida como exprcpión de relaciones fijas y  constantes 
y, en consecuencia, formulable por medio de una ecuación matemática. El 
concepto de ‘ley” difiere del de “causa”: ésta se refiere al pon@ del fe&- 
meno; aquélla a la forma en que se produce, al cbmo, de manera que viene 
a consistir en ,la regularidad con que determiwdos hechos se presentan cuando 
otros han sido dados, sin que, no obstante, ae ,pucde afirmar que en semejante 
relación de hechos haya un nexo de dependencia, sino únicamente una regla 
de sucesión. 

Conforme con esta nueva orientación de la epistemología científica, el 
argumento de Bacon para excluir a la historia de la familia de las ciencias, 
quedaba invalidado, por cuanto se negaba el caraoter de causal al conocimiento 
científico, más he aquí que desde la perspectiva positivista, Durkheim excluye 
a la historia precisamente por una razón opuesta a la de Bacon: porque la his- 
toria se ocupa del conocimiento de las causas, en lugar de establecer conexiones 
legales 29, de manera que por distiotos caminos, en dos epocas diversas, se 
vino a llegar al resultado idéntico de negar al conocimiento histórico la cate- 
goría de cientffioo. Bajo el peso de esta visión estrecha de la filosofía positiva, 
los estudios historicos logran renovarse & manera extnwmdinarfn, hasta el punto 
que puede afirmarse que nuestro actual modo de concebir la historia deriva 
de la profunda revisión metodolbgica iniciada por Niebuhr y  Rankesa, pero 10s 
maestras de aquella w no pudieron evitar la influencia de los criterios 
l@icos dominantes, ni tampoco lograron sustraerse a la desazón que les pro- 
ducía la irreductibilidad de la historia al esquema de las ciencias naturafes; 
el planteamiento de la metodología histórica desde entonces, se ha reducido a 
dos problemas fundamentales de que derivan todos los den& a saber en pri- 
mer lugar, sobre si es posible al historiador coordinar los hechos de manera 
que logre establecer “leyes históricas” según el modelo de las ciencias natu- 
rales, o si por el contrario, da condicion de irrepetible e individual que tienen 
los hechos históricos hace contradictorios con su objeto cualquier esfuerzo de 
generalización; el segundo problema se refiere a la circunstancia de que el 
historiador no conoce los hechos históricos de manera directa, sino a través 
de testimoniossr, lo que acarrea como amsecuencia su necesidad de someter 

2s vid. al respecto, Macn, Conocimiento 1/ error, 220 SS. 
29 -m, Les rt?gks de la méthode sociologfque~” (1947) Abs. 
30 Esta renovación data, pues, de principios del siglo pasado, ya que la HlsZorfu 

Romana de Miebuhr comienza a aparecer en 1811, y  la Haoria & Zas Pueblos 
Latims de Ra&, en 1824. En esa misma época Hegel pronunciaba sus célebres 
“Lecciones sobre la filosofia de la Historia”. 

31 Por eso, la Historia puede ser concebida como “estudio de textos” del pasado, 
antes que como “estudio de hechos” del pasado. Igual que todas las ciencias perte- 
necientes al campo de las humanidad~, su objeto consiste en wrba y no fuc@ por 
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dichos datos a una labor de interpretación que cubre al testimonio de un velo 
mh o menos denso de subjetividad. 

Por lo que se refiere al primero de los problemas apuntados, hemos de 
decir previamente que ya la ilusi6n de poder establecerse leyes de validez 
universal para las ciencias natwaks, se ha desvanecido con la misma rapidez 
que otrora, al estímulo de la filosofía positivista, domin6 en el pensamiento 
metodol6gico de los sabios. Hoy sabemos con mejores datos y  argumentos que 
las leyes científicas son vWa.s para un grupo de fenómenos, o para un sector 
de da realidad, y  que fuera de estos camas limitada, pierden su validezu, 
como, por ejemplo, sucede cuando se preteode aplicar los principios fomm- 
lados para la física macroscópica a la física corpuscular, o cuando se traslada 
la geometría euclidiana, v8lkla para espacios planos reducidos, al campo del 
universo curvo infinito. E~I cierta manera, puede decirse que las leyes físicas 
se han hecho históricas, por cuanto su validez ha dejado de considerarse uni- 
versal, y  rigen para un gnrpo particular de hechos. Pero hay mnás; la propia 
historia opera invariablemente con conceptos que no son estrictamente índivi- 
duales, sino que guardan una relaci6n expresa o implicita con gknems de 
hechos: no podemos pensar en Labe& sin considerarlo como un “jurista”, 
“romano”, “clásico”, “proculeyano”; lo mismo sucede si hablamos de la “com- 
praventa” “romana”, de las “fuentes” del “deredho”, etc. El estudio histónoo 
requiere, por una parte, cierta abstracci6n de la realidad, pues sabemos muy 
bien que no todos los datos que nos proporcione el pasado, o que podamos 
indagar del pasado, constituyen por sí mismos un hecho histórico. LTendría, 
por ejemplo, interbs histórico establecer el número de mu~@&~~s que se 
realizaron durante el siglo que precedió al advenimiento del Imperio? Sabemos 
que se han efectuado innumerables sti&funes en ‘Roma, y  cualquier docu- 
mento, cualquier iosoripción que contenga el texto de una CButio, será para 
nosotros material precioso en cuanto elemento para conocer cómo se cumplía 
dioho negocio en la vida jurídica romana, pero evidentemente que no tomamos 
wmo objeto de la historia del Derecho Rumano cada estipulación, en particular, 
sino la forma estipulatoria, en su contexto y  en su evdución. Por otra parte, 10 
individual de la historia no está en los datos aislados, puesto que, para seguir 
con el ejemplo que hemos dado, cada acto estipulatotio viene B ser poco rnAs 
o menos lo mismo que otros muchos que podamos conocer, y  en tal sentido, 
una stipldio poco tiene de individuall, puesto que viene a ser la repeticibn 
de un g6nero amplio. Mu&s hombres en Roma alcanzaron la dignidad de 
Pmtifer Marimu.s; muchos ejercieron el imperiun procon.s&re; muchos fue- 
ron honrados con el calificativo de pater patriue; muchos tuvieron ‘potestad de 
intercessio, general propia de tm tribuno de la plebe; peri, la singularidad de 
Cayo C6.w Octaviano no está en haber alcanzado cada una de estas digni- 
dades, sino en que lleg6 a acumulz&s todas simultAneamente. Con esto que- 
remos expresar un prinoipio que nas parece fundamental en el conocimiento 

eso que siempre que nos referimos a “hechos bist6ricos”, queremos significar “acon- 
tecimientos que constan en documentos pretkitos”, al respecto, ufd. D’ORS, Sistema de 
las ciendas, III, 42 SS. 

32 Vid. sobre este punto CIJLLINGW~OD, The idea of natore, 177 SS., El principio 
de complementariedad, enunciado por BOHR, viene a reconocer que la naturaleza de 
los fenómenos físicos depende (es función) del sistema o conjunto en que se ma- 
nifiestan; ad, el electrbn es partic& al atravesar el espacio y  onda al atravesar la 
materia. 
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histbnco, y  que se puede formular así; el objeto de la historia se caractmiza por 
ser individual e irrepetible, pero lo individual no esta en el dato aislado, sino 
en la conex& irrepetible que se da. El olvido de esta sencilla verdad ha des- 
viado el problema del objeto de la historia del derecho, en muchos autores 
eminentes, por cam~inos escabrosos y  cwrados, como luego tendremos ocas& 
de considemr; la singularidad histkca que llamamos Derecho Romano no con- 
siste en un conjunto de negocios, testimonio de cuya realización podemos 
encontrar en documentos varios =, pu.3 no es singular que Ia gente intercambie 
bienes, alquile tierras, herede a sus antepasados, reclame contra los deudores 
insolventes, pero sí es peculiar la forma en que los jurisprud~tes romanos 
entendieran la conexión & dichos elementos, <Ia relacibn que, en concepto de 
ella, existía entre la deuda no satisfecha y  la reclamación que podía seguirse, 
la manera como el pretor agrupó las acciones en familias afines dentro del 
Edicto. 

En cuanto a la aplicación del concepto de ley dentio del conocimiento 
hist&co, también ha sklo frecuente comprobar que los historiadores mostra- 
ron una desilusibn desesperanzada respecto a poder establecer leyes generales: 
‘No he descubierto una sola ley histórioa ni he encontrado ningún descubri- 
miento de éstos en ningún otro investigador dedicado a los mismos estudios”, 
deda Meyer 34, porque “de lo fortuito y  el libre tilbe&ío individual” no puede 
obtenerse un conocimiento que presente coherencia lbgica. IEsta es la conclusión 
que parece imponer la noci6n de individualidad e irrepetibilidad que hemos 
reconocido a los acontecimientos histkcos, pero al mismo tiempo cabe recordar 
que lo irrepetible no está en el hecho aislado, sino en el conjunto: tal vez 
una mayor aproximacibn al significado de dicho conjunto nos permita vislum- 
brar mejor una &wi6n pam este problema de la ley histbrica, cuyo signo se 
mueve desde un indetenninismo extremo <x>mo el que apunta Meyer, hasta las 
tendencias deterministas que pretenden reducir la historia a la categoría de 
ciencia natural, sea en su dire&& bi&gica, fisica o ecan6mica. 

Algún ejemplo extraído de una de nuestras propias investigaciones puede 
ilustrar convenientemente el asunto%. Cuando aún no se había promulgado 
el senadoconsulto Orficiano, los 8hijos de un liberto que moría tenlan expeo 
bativas sucesorias superiorrs a laû que en iguales circunstancias habrían corres- 
pondido a los hijos de una liberta causante, conforme con el sistema sucesorio 
que estableció la Zex Papkz Popprea. En general, las posibilidades del hijo de 
un liberte o de una liberta dependían de Ios siguientes factores: que la sucesibn 
fuera intestada o testada; que en la sucesi6n testada el causante instituyera o 
no sus propios Z¿beri; que el causante tuviera o no el iirs Zibexnum; que junto 
a los hijos del causante concurrieran el patrono o su descendencia agnada 
femenina o la patrona; que la hija (o nieta) del patrono o 1~ patrona, en su 
caso, tuvieran o no el ius 2iberorrrm: toda esta minuciosa casuktica daba lugar a 
un complejo sistema de amcurrencia que taù vez resultaría demasiado largo 
describir en este lugar; bástenos decir que, respecto de 1~ Ubeti del liberto, 
1 a preferencia del llamamiento unde libeti, sobre el deJ patrono tendia a apli- 

39 Una postura uhaparticularista BSUTIB CASSANDRO, Stti e L%i#o, en RSDI 
(1966). Así cuando afirma que la historia del derecho DO se ha de construir sobre 

“normas”, sino sobre concretos actos jurídicos individuales. 
= MEYEF, Sobre la teoría v  la metodología de la histmia, en El historiador v  ka 

historia antigua, México (1955) 25 SS. 
35 Nos referimos a nue~ho estudio De bu& libertorum, en AHDE (1871) 149 SS. 
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carse en forma integral únicamente cuando el causante había obtenido el fu.s 
Eibermm, y  en los supuestos contrarios se concedía al patrono, 0 a la patrona 
con fus liberonrm, una cuota viril; si la causante era hembra, naturalmente que 
la oalidad de legítima que tenía el patrono, su descendencia o la patrona, 
prevalecía sobre el llamamiento un& cognoti de los hijos de la liberta. ESta 
situacibn que hemos descrito es el primer hecho con que debe coatar el hir;- 
toriador del derecho. 

El senadoconsulto Orficiano dispuso que en la sucesibn intestada, los hijos 
cognados de una mujer causante debían ser preferidos frente a los agnados, de 
manem que venían a ocupar una situacibn semejante a la de los sui en la suce- 
sión de un varón; esta reforma hubo de afectar, indirectamente, en primer 
lugar, a la sucesión forzosa, puesto que el hijo excluido por el testamento de la 
madre comenzaba a tener interés en ejercer la querella de inoficioso testamento, 
y  en segundo lugar, a la bonorum possessio, por cuanto los herederos orficianos 
pudieron ser considerados dentro del llamamiento WI& LgitmU. Nuestro pro 
blema residía en que el texto del senadoconsulto no hacia alusi¿m directa a la 
herencia de la mujer liberta, de manera que su aplicacion a este supuesto hubo 
de ser obra de interpretación jurisprudencial, y  se hacía preciso establecer la 
forma o los principios que aplicó la jurisprudencia frente al sistema SUIXSO~~O 

creado por la ley Papia Po~paea. 

La solución jurisprudencia1 no aparece explícita en ‘Sas fuentes, pero es 
f&l establar que, en teoría, cabían tres como posibles: suponer que Ia apli- 
cación del Orficiano fue radical en el semido que los hijos de la liberta excluían 
absolutamente al patrow, o bien estimar que los juristas distinguieron según 
si la iliberta habia alcanzado o no el fu.s liberorum, otorgando el beneficio del 
senadoconsulto exclusivamente a los descendientes de las labertas que tuvieran 
el ius Uberorum; o bien pensar que la jurisprudencia aplicó en favor de ios 
hijos de la liberta un régimen semejante al que ya disfrutaban los hijos de 
libertos. Desde nuestra perspectiva metodológim, debíamos escoger, entre estas 
soluciones, aqu& que explicara satkfactotiamente todos los hechos contem- 
poráneos que nos habían transmitido las documentos. 

La primera sol~ti6n no era posible, puesto que habria significado mejorar 
a los hijos de las Hxrtas más alU de los beneficios de que gozaban los hijw 
de los libertos, quienes sucedían como sui 0 como MT&, y  no como kgitimf: 

semejante saluoión habrfa acarreado sin más ka abolici6n de Icn distingos fun- 
damentados en el 4u.s liberorum del liberto causante, de manera que los hijos 
del liberto pudieran exchrir al patrono en todo caso, de igual manera que lo 
hacian los hijos de la liberta. Pero esta conjetura dejaba sin explicación un 
texto de Ulpiano, contenido en D. 37,14,16 pr. en que el jurimonsuilto .aupcne 
aplicables las reglas de la le* Papia Po-ppaeu para la sucesibn de los libertos, 
y  también se fundamentan en el sistema de la lex Papb -que crea la distinción 
sucesoria entre los que han alcanzado o no el ti llberorum-, D. 50,15,145, de 
Ulpiano, y  la constitución CTh. 5,1,3, del año 333. 

La solución de estimar que la jurisprudencia habia aplicado el senado- 
consulto s&o a les libertas que tenían ius libererum, explicaba satisfactoria- 
mente el hecho de la supervivencia del sistema de la kx Papiu, pero hacía 
excepcional la utilidad del D. 50,16,145, y, sobre todo, dejaba sin explicación 
coherente el sistema de reforma a la sucesión en los bienes de los libertos o 
libertas que estableció Valentiniano en el año 447. Sb10 la úlikma solucG5n 
propuesta, la de suponer que Iûs descendientes & las libertas akanzaron expec- 
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tatiws semejantes a los descendientes de libertos, expliaa satifactoriamente 
todos los hechos, incluso con el mínimo trabajo de carrecx56n crítica de teti. 

En el ejemplo que hemos puesto, encontramos una serie de heohos, unidos 
entre si por una relación de &herencia que no depende del punto de vista del 
observador: podemos establecer mediante instrumentos auxiliares -como ser 
diccionarios o índices- la totalidad de fuentes que se refieren a un problema 
tan concreto oamo podía ser h sucesi6n de los libertos. AkaS de este con- 
junto de hec’& coherentes, nos halktmos con que el problema propuesto plantea 
necesariamente la existencia de otro hecho, cual es el de la interpretac& jmis- 
prudencial al senadboonsulto Onficiaw, y  he aquí que b. soluci6n la hemos 
debido dar con sujeción e.stricta a una regla de coherencia que’ nos imponía la 
conexión de los de&s hechos: es un pnxeder común en los historiadores, pero 
que rux da testimonio de que hay cierto grado de determimwión en aquellos 
hmhos que se articulan en un conjunto irrepetible: mejor dicho, los hechos 
que integran un conjunto hist6rico están sometidos a la ley del propio con- 
junto, que es geneml para tc&s los heohos conexos, en t6rmincs tales, que si 
se encontrara un hecho del conjunto que contradice a la ley, podemos dar ésta 
por inexistente. La ley de que hablamos viene a ser un enunciado concreto 
que se aplica a una multiplicidad de hechos diferentes y  relacionados recipro- 
camente, de modo que nos da la posición de cada uno wspecto al todo. Es 
partiotiar, en el sentido que se refiere sólo a los he&os que integran el con- 
junto, es irrepetible, po’ cuanto el conjurito a que se refkre lo es, pero tam- 
bién es, en cierta manera, general, por cuanto afecta a todos los beohos del grupo. 

Hemos de referimos ahora d segundo de los problemas fundamenta& de 
la metodología histórica, que mh arriba mencionábamos, cwl es el de la labor 
personal de selección e intevpretaci6n que corresponde al historiadar en el acto 
de reconstruir el pasado: &e ha sido otro t6pico para diferenciar la htioria 
de les oienoias de la naturaleza, por cuanto el conwimiento de Bstas -se decía- 
será ‘objetivo”, frente a la historia, de la que no cabía sino ~11 conocimiento 
a través del int&prete. Hoy se recomxx ur&imemente, en el campo de k 
ciencia, que la observación del científico está condiciona& por Ias oircunstan- 
cias de observao& que 61 timo ha escogido, y  que Ia reakaoión del ex- 
perimento se debe a un previo proceso mental de seleoci6nSB. Así ocure 
también en la historia, y  tal vez el deseo de subrayar este punto es lo que 
ha movido a adoptar algunas posiciones extremas be hiskoricisano, o a acusar 
paradojas como la de Croce, según Ia cual “toda historia es del presente”: 
no se puede pretender eliminax la persunzdidad del investigador, ai en el 
campo de las ciencias naturales ni en el campo de sla historia. Hoy nos par- 
abswda la postura de los ~historiadores del pasado siglo, que preterrdian entregar al 
saber humano el testimonio dtxm& de los hechos contenidos en los docu- 
mentos, como si una colección de inscripciones, monedas, expsdientes, papiros 

Y F-Tc-7 debidamente oriticadas, depurados y  recw&uidas, pudiera 

86 Interesante, al respecto, la observacibn de JORDÁN. La mecánkx cuutilsta 1/ 
los problemas fundamentales de la bilogía u de la psicologia, en Reu. de Occkfm-te, 
114, p. 233 SS., “En el acontecer microflsico la observacibn no significa simplemente 
que el sujeto llega a verificar y  entrar en relaci6n con hechos objetivos también 
preexistente, sino con un proceso producido en parte por el mirslo hecho de la 
obsrvación”. Este punto de vista no es discutido por la presente actitud de los 
cientificos. 
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ser ‘por sí misma la historia 57. Aun en estas colecciones se halla presente la 
personalidad del erudito, puesto que ha usado un criterio personal de sekc- 
ción y  crítica. El an&lisk espistemológico no6 permite asegurar que todo saber 
-histórico 0 científico natural- es respuesta a una pregunta previamente formu- 
lada, dirigida a un objeto preparado de antemano para que nos pueda res- 
ponder: ante un hecho físico o hist&ico, no observamos sino lo 91.16 nos in- 

teresa y de ese hecho no escuchamos m6s que aquello que. responde a nuestra 
pregunta %. 

Pero si es vexlad que entre los hechos y  nuestra observación se inter- 
pone, inevitablemente, el velo de nwaska subjetividad, rm es un requisito de 
la observacibo cienkífica el aurnenkar deliberadamente el espesor del velo: el 
do personal de la investigación está en la pregunta que escogemos, pero 
una vez realizada la .dm&5n, dioha pregunta se ha de formular según el es- 
quema que resulte más coherente con el objeto observado, pues la respuesta 
sed tanto más perfecta en la medida que 4 idioma de la pregunta sea más 

semejante ad del interrogado. Que k historia wnsiste en un saber que es del 
presente, a nadie sc le puede ocurrir negarlo, puesto que el sujeto cognos- 
cente vive en el presenk; pero el contiiento histórico consiste en “dominar” 
el pasado con el pensamiento, y  diaho dominio se logra por medio de la 
adaptaci6n de nuestras categorías mentales a las que son contempor&eas al 
testimoti39. Algo semejante ocurre con el conocimiento de un idioma ex- 
tranjero: decimos que alguien ‘lo “domina” cuando ha adquirido la facultad 
de Ypensar” en él, sin necesidad de “traducir” a la lengua materna. El recurso 
de traducir as sin duda lícito, mas ~610 constitiye una muleta para el apren- 
dizaje, de cuya provisiox&dad debemos ser conscientes, y  que hemos de 
procurar abandonar taa pronto nos sea posibae: eso mismo podemos decir 
para el recurso de proyectar sobre el pasado nuestros propios esquemas men- 
tales. 

Por lo que basta aquí hemos pzdtido ver, la historia propowiona un 
conocimiento diferente del que pueden dar las ciencias naturales, por cuanto 
su objeto se refiere a conjuntos irrepetibles, pero la oposici6n entre el saber 
hist6rico y  el salxx fkico, bi&gico o matanátioo no es tal que se le pueda 
negar a aquél la categoría de científico. Es más, las nociones de Legalidad” 
y  “objetividad” no resultan hoy irreductibles entre la histcuia y  las “ciencias” 
tanto porque referidas a Rstas aparecen menos generales y  absolutas de lo 
que hace un siglo se pensaba, oxno porque en el campo de la historia existen 

37 Esta postura ha sido amplia y certeramente criticada por COLIXNGW~OD, Ths 
idem oj hfstory, 246 SS., y llama irónicamente a este tipo de trabajo “la historia de 
tijeras y engrudo” (scissor and paste). Algún maestro de aquella kpoca lleg6 a 
pensar que el historiador no podia ofrecer obras distintas a colecciones de docu- 

mentos, asi LANCLOIS, en el t. III de La uida de Francia en la Edad Media. 
38 La obsesibn de “objetividad” ha generado algunas posiciones contrarias e- 

mas, en& las que es bien conocida la de CRWE, La ti& come pewiero e como 
az&me (1948) 128 s., que tiene su antecedente en DRORSW, Vorkunger Uber Enzy- 
klq&e und Methodobgie der Geschichte (1937) 34, según la cual no hay historia 

sin cuestifrn historiog&ica. Despojada de exageraciones polémicas, la moderna filo- 
sofía crítica histórica viene a poner de relieve lo decisivo del papel que, en la 
elaboraci6n del mnwimiento histórico, desempeña el historiador con su pensamiento 
y su persooalidad. 

39 Vid., al respecto, las esclarecedoras p@nas de MARVW, op. cit., 177 SS. 
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principios objetivos de observacibn, y  es posible formular leyes de validez 
para utn conjunto. 

b) ‘~Hktoriá’ furídica y  “dogma” @íalm 

Acaso tambien la aposicibn entre Historia” del dereoho y  “ciencia” (dog- 
mática) del derecho no sea tun radical e irredwtible como se ha pretendido 
ver, ya que, d fin y  al cabo, la oie-ncia jurídica aparece a priori en un extremo 
menos lejano de la historia que taS ciencias naturales. Nu&a conjetura dista 
de ser original, pues ya ha sido planteada por diversos autores, y  así Mitteis 40, 
cuyos estudios en este sentido son ya olbicos, niega que entre la historia y  
la ciencia jurídica haya divergencia de fines, y  esta idea le viene sugerida 
por el uso que se hace del t&mino “proceso” tanto en el terreno de la his- 
toria como en el del derecho. Para el, la dogmáttica trata de Ilegar, al igual 
que Ia historia, a la conciencia jurkhoa de un pueblo, o aI subconsciente co 
lectivo (Kollektives Unterbewusstein) a traves de LS leyes: esta conciencia 
jurídica no está entendida en sentido naturalístico, oxno el VoZksgeist romintico 
de la escuela histórica, sino en sentido propiamente histórico, como fruto de 
la obra de una comunidad #bumana, formado a trav& de un lento proceso 
secular. Es más, y  siempre según Mitteis, la historia y  la ciencia jurídica no 
estan en oposicibn ni siquiera en cuanto al método, ya que ambas operan 
con el mismo concepto de “musa”, no el matemático, que implka &a ver-& 
cacián de todas las condiciones de un fenómeno previsible, sino el llamado 
de Fa “causalidad adecuada” según el cual se escoge, entre ilas varias condi- 
ciones, aquella que, conforme h experienoia, es i&nea para pmduoir el 
acontecimiento. Por último, ka jurisprudencia dogm&x ofrece u la historia 
el modelo del proceso, es decir, de1 desarrollo org&rico de una serie de actos 
conforme a re&s determinadas, y  este mismo modelo se puede aplicar a 
ella, que resulta tambien un proceso, y  asi como el jurídico termina con una 
sennoia, cuyo fin es la eliminación de los contraftes surgidos durante su 
desarrollo, asi. tambikn todo ‘@oceso his&ico” se nos rnueatm ccmo una con- 
tinua superación, por compromiso, de conhestes -pok~es”~r. 

Betti viene a negar también, desde sus peculiares puntos de vista 
relativos a la interpretación, las dif erencias sustarmiales entre dogu&ca e 

historia juricticas. Ya mmhemos ocaai&n de consideras con más latitud la 
postura metodok5gioa de este autor, interesante por tantas razones, por ahora 
podemos decir que, tanto el historiador como el dogm4ticn del dereoho, han 
de emplear en su trabajo de investigaci&n o aplicaci6n el atilio indispensable 
de ka oiencia hermeneutica: hay una diferencia de actitud práctica entre el 
jurista que interpreta un derecho hist&ico -resultado meramente cognoscitivo- 
y  el que interpreta un dereoho vigente, cuya labor tiene una funcibn norma- 
tiva42, pero a pesar de estas d6stinciones y  otras suLxli.stinciones, el hecho 
de que subsuma el método de una y  otra actividad en una misma categoría 
general, ha de tener, como veremos, conseouenoias impxtantes en cuantu 

40 Mons, Von Lebewert der Rechtsgeschichts, Weimar (1947) 60 SS 
41 Mrmxs, op. cit., p. 73 SS. 
42 Respecto de la peculiar postura de Bmrr, nos remitimos a la bibliografía 

citada en n. 5.3, infm, sobre el punto concreto que examinamos puede verse, sobre 
todo, Le cutegorie civiktiche dell’interpretazione, en RIES (1949) e zrrterpretaztoae 
delle Zeggf e degli attí giuridid, Mil611 (1949). 
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al modo de delimitar el campo de la historia y  el de Pa dogmática. No es 
ajena la twría de Betti a cierto matiz hegeliano, que si no nos equivocamos, 
le inclina a subestimar los elementos de partk&ridad en la vida hi&rica, y  
cree poder establecer una ley (tendencial) de desarrollo juridico, es decir, 
una iey de4 prweso históricn m&s que del conjunto particular, que determina 
el desenvolvimiento de bs conceptos juridicos según principios ya impkitos 
en N origen. 

c) Ciencia jurídica (Historia) y  arte jb-ídh (dogdtku). 
Postura de De Francisci 

Una pc&uraa interesante respeoto de este problema es la sustentada por 
de Francisci4s; este autor afirma el contraste insalvable entre romanística mo- 
derna y  doctrina del derecho vigente, pero para 61 dicho contraste no sig- 
nifica la oposición entre dos ciencias distintas, sino entre dos puntos de vista 
desde los que puede ser considerado el mismo objeto que es el derecho: una 
posic& científica de puro conocimiento, que es la ‘historia del derecho, y  
una pckFicibn tknica, “arte dd derecho” coya fin&lad es la aplicación y  la 
creación de normas 44. Asi, la exclusiva ciencia jurklka sería la historia del 
derecho, por cuanto es el derrerho una realidad fenomenológica, y  su estudio 
un conocimiento de lo particular, que b aborda a trav& de las varias mani- 
festaciones sucesivas del sentimiento y  del pensamiento jurklicos: incluso las 
partes en que se puede descomponer sistemáticamente un sistema jurldico, no 
pueden ser comprendidas -como tampcco el sktem~ total- sin establecer sus 
origenes, su devenir, las tases constructivas y  el espkitu que anima su ser y  
su desarrollo-. Pero hay n&: el der@ho sería la expresión del querer ser 
del cuerpo social en un determinado modo, y  dicho querer ser constituye una 
opinio necessitatis que no surge espontineamente sino que es el resultado de 
una maduacibn eh&omda a tmv6s de la experiencia, y  que esta en relación 
ín+ima con los demás elementos del cuerpo social; tales coosideraciones l!levan 
al autor a afirmar, ante todo, que no se puede desvincular el estudio jurfdicn 
cieníífico de los demAs elementos culturales que Muyen en el derecho, 
sobre todo de aqu& que, al igai que la realidad jwídica, son mantiesta- 
ciones de una voluntad de orden (religitk, mitos, costumbres sociales, etc.); 
además, puesto que el derecho es un “quexr ser”, su estudio incluye nece- 
sariamente el conociminto del “sujeto que quiere”, vak decir, la &&.aci6n 
sobre que se asienta el sistema jurídiko48. 

Al lado de esta cientia jurídica, la dogmática aparece como un arte 
-am bmi et aequi-, que consiste en el medo de descubrir aa norma que se 
acomba a un caso cowreto de aplicaci¿m, de adaptarla al supuesto indivi- 
dua! y  de indicar las vías para actuarla. Pero el autor reconoce que si bien 
es verdad que este arte nace como una técnica para resolver oasos particula- 

4s La postura metodol6gica de este autor se halla expuesta en Puntos de orien- 
tac& para eZ estudio del derecho, Barcelona, 1951. Trad. J. Iglesias, obra en la que 
sostiene postulados algo diversos que en su Stoda del Dhitio Romano Z, Milti (1941) 
4543. En este trabajo menos reciente adopta una postura evolucionista y  SocioMgica 
m-cana al nahmhmo de Bonfante, que más tarde corrige. 

44 DE F~hh‘mcx, Puntos, ctt.. p. 41 SS. 
46 Jh Fmmq op. ctt., p, 32 SS. 
48 DE FRANCIS~ op. dt., p. 34. 
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res, cierto es también que el conjunto de estas resdkiones tiende a integrarse 
en un sistema amplio, que en cuanto disciplina ordenadora de principios y  
conatmctora de un conjunto coherente de conceptos, puede presentarse bajo 
la aparietia de ciencia; sin embargo, aun desde este punto de vista, resalta 
el carácter instrumental del sistema, porque aunque el dogmAtic extrae prin- 
cipios generales de sus soluciones, lo hace como medio más seguro de obtener, 
por deducción, las mismas soluciones que le habian servido de base indtiva 
para obtener los principios generk, e inclusive, cuando en un acto de apa- 
rente creacibn, extrae de los principios generales una solución nueva, lo hace 
guiado por una voluntad previa de actuar en ese sentido, que responde a 
la valor&& de los fines ati& en ese rwxnetio al ordenamiento jurídico 
por las concepciones generales de signo religioso, social, Btico, politico o eco- 
n6mico. Pero sobre todo, la dogmática se demuestra instrumental purque sus 
principios no tienen Ia pretensión de ser un valor de con&ento, sino que 
poseen, 0 quieren Fseer, su propia vis ac pote.YWs. 

En lo que se refiere al derecho romano, opina De Francis& que no tiene 
sentido hablar de que se ha producido un abismo insondable eoke dencia y  
dogmática: el Derecho Romano constitoiria un caso especial, en cuanto que 
es d antecedente genera& de los derechos europeos corkinentides, y  por 
eso puede ser útil reconstruir su “dogmática”, es decir, la forma de aplicación 
ideada por los prudentes romarms, pero el Der&o Romano ha dejado de 
ser derecho vigente, de modo que inclusive el estudio de 61 como ars boni et 
aequi no puede dejar de ser histórico: los trabajos monogrticos, encaminados a 
conocer la dogmática romana, son solatinte capít&s de la historia del 
Dereaho Romano 47, 

La tesis metodológica sostenida por De Franrcisci presenta puntos sugeren- 
tes, muy arcanos a nwzstra propia postura; pero debe ser puntualizscEa para 
purgarla de algunos elementos perturbadores: antes que nada, parece haber 
un eco del ya superado positivismo, en cuanto cree que ~610 es ciencia lo que 
determina el saber por leyes a las que obedece la vida, y  que ka al corm- 
cimiento Ae la “re&dad objetiva” o de “la coso en si”. JIs verdad gue De 
Francisci esta pensando en leyes de lo indivkhml, en el sentido que anotiba- 
mas más arriba en nuestra eloposición; no mantiene, como Grand, por ejem- 
~1048, la pretensión de descubrir leyes geoerrdes que presiden la evohwi6n 
de k sociedad humana; tal postura asigna a la historia en general, y  a la 
historia del derecho IXI particular, un simpk papel sobordirrado de proporci* 
nadar de hechos pasados, para permitir, sobre la base de ellos, que el peo- 
sador, filkofo o so&Qogo, form& dichas leyes generales de evoki6n. Pem 
adem&s de este aspecto, y  tal vez relacionado con 61, muestra la concepción del 
autor una separación indebidamente radical entre los conceptos de arte (t6éo 
nica) y  ciencia (conocimiento): aparte que en la defii6n de Ulpiano -ws 
bcmi et ue+-- la palabra ars tiene un sentido ambiguo, oscilante entre las ex- 

presiones griegas ~ntoz~y~ y  T-xyq, esta dktinci6n ~610 ei posible, y  con re- 
servas, como división profesional de los que cultivan un saber, porque real- 
mente no se puede concebir una tecnica sin ciencia, y  hasta msulta difici& 

4’ DE FWCISCI, op. ci#., p. 52. 
48 GFLUD, L’hktoire du drcit fraqais. Ses règks. Lu nwthode. Son otiltté, NRHD 

(1019) 2.83. 
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mente concebible una ciencia sb t&cnica4*. Si Ia ciencia se refiere al objeto 
mismo del conocimiento, 1~ tkniw interesa en cuanto al modo no s& d+a 
apkx.cSn, sino también de aJprehensi6n y  trawmisión; por eso De Francisd 
ha de reconocer que, en la labor del dogmdticv, hay un primer momento cog- 
nodiw W, y  nosotros pmhnos agegar que el histwrador 0 “CienM ha 
de emplear twnbiCn una “t&onka” de indaga&& critica, que justamente tia- 
mmnos método y, ad=enx&, nornA8nente, una ‘%cnka” de comunicaci6n y  
enseñanza. 

Por otra parte, y  si no nos equivocamos, De Framcisoi generaliza inde- 
bidamente el conoapto de sistema jmídico camo expwsióa de un querer: la 
idea de “ord~namkmto”, y  de que los principios jurídicos constituyen reglas 
imperativas, tiene raices roma*, indtiblemente, pero se rmanifiesta en una 
$XMX en que la creaci6n jurispmdiencid está en vias de agotarse, pues du- 
rante aquel periodo de brükante actividad jwkprudencial, que solemos lla- 
mar olásico, el derecho esti mucho más cerca a la expresión de un sa’ber que 
a $ de un querer, y  aparece como un conjunto no jemrquizado de soluoiones 
intel~ales -prudenú&s- para cu&ictos jurticos reales 0 previsiíbles: los 
actos de impeti6n, partioknwnte ka etapas de ejemm& de kw sentmdas, 
son comxbidas no como actuaciones jurticas, sino como manifestaciones del 
tmperium de los magistrados, y  por ello mismo, ajenas al inter6s de los ju- 
ristae &1. Desde el pmto de vista de esta realidad, “tien&” y  46cnioa” se 
aproximan en el Dereoho Romano, no ya por la razbn acto4 qwe wa de 
eea como heti hi.&icx~, sino por la otra, Alida inulusive parn el 
tiempo de su vigencia, de que es una creación de orden práctico, ciertamente, 
pero cuya uti!lidad no radica en una ois oc potesk~ de que oarae por sf mismo, 
sino en una coherencia prudencial respaldada por la auctoritas. Ccms~ncia~ 
de método importantes tiene esta precisión, puesto que si el derecho no CS, 
primariamente, la expresión de un querer, cae por su base la observación de 
De Fran&ci sobre la necesidad de conccer al sujeto que qkre; pero no 
nos adelantaremos a tratar en este lugar el fundamental tema de la selectividad 
hidrim. 

d) La historia ftdfca como “dogmática SucesjlxF. Schöfdd y Betti 

Respecto de las concepcion~ antes consideradas sobre ia relación entre 
ñictoria” y  “dogm&ti” jurklicas, hemos de decir respecto de ellas que, 
tanto en Mitteis como en Reti, se advierte la tendencia a que+er x&rcir la 
historia a la dogmática, como si el wmocimiento h&rico, poc sí mismo, en 
cuanto tiene una labe prapia que es la reconstnìoci6n reflexiva del pasado 
humano, no tuviese un valor aut&omo. Los puntos de vista de estos dos 
autores se hallan en cierta manera en el polo opuesto del sustentado por 
De Francisci, y  aunque reconocen todos trae la necesaria relacibn entre IOS 

49 Vfd. las interesantes observatimas de D’ORS, USO introduc~~dn al estudio 
del Derecho, pp. 20, 74 SS., 90. Sistema de lar Ctencias, 1, Pamplona (19e9) 21. 

m “Ciertamente, la interpretación jurldica contiene, como toda interpretación, 
un momento cognoscitivo, esto es, reconocedor del pensamiento, operación tfpica de 
la interpretación histórica, DE FRANCISCI, op. cä., p. 49. 

51 Cfr. D’OFLS, Educación heknlsticu y  jurtsprudencia mma~, en Una intrcduc- 
cih al estudio del Derecho, 79. Summ, Derecho Romana ge teoria del Derecho, en 
Rev. Fac. de D. Univ. Fkt. (IS%), IX, NO 3. 
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puntos de vista hist6rico y  sistemkico, efectúan inconvenienkxnente la sín- 
tesis. Tiene razbn Bader 62 cuerdo afirma que la historia jursdioa no está para 
servir de ayuda a la dogm&ca jurídica, sino para comprender &no han 
sucedido realmente las cosas. Menos afortmmda es la con~~~~~~cióa o asimila- 
ción de Mitteis entre proceso jmídko y  proceso histórico, irun cuando mudms 
veces en el lenguaje familiar hablemos del “juicio de la historia”. La com- 
paraci6n no tiene más valor que el de una metA.fora, poque ln historia no 

instaura un proceso al pasado, y  al acontecer histbrico no se desarrolla con- 
forme a reglas preestabkcidas destinadas a que haya cierta fIuidez en su 
cmw o a que ICXY protagonistas intervengan en colmdiciones de igualdad; la 
historia, en su pmc733, no utiliza ficciones, ni preswciones, ni juramentos 
decisorios, ti litipendeocia ni excepciones tiatorias, ni tiene la cosa juzgada 
por vexladera e inamovible. 

Muchos autores muestran todavía más claramente la tendencia a reducir 
integra la historia dentro & la dogmkka jurkka, y  un ejemplo que podria 
servir de prototipo es el de Scknheld, que distingue la “dogmatica” de la 
ypraxis” 53. En la co~cepci15n de este tratiista alemán, la “pmxis” estaría 
dirigida a la solución de concretos casos de conflictos jurídicos; en cambio, la 
“dogmkica” tendría por finahdad la labor de sistematizaci¿m y  expazici6n de 
ua derecho presente. Ekta “dogmmática” del derecho forma un primer escalbn 
particular de conocimiento, al que sigue la “teoria del derecho”: así, mien- 
tras la dogmática elabora el sistema de on derecho careto, y  constituye la 
ciencia particular de &e, la “teoria del derecho” intenta &abker los gbm 
ros, las especies y  taS leyes generales de talo derecho pBnsable. La dogmnátia 
jurídica estaria en relaci¿m con la histotia del der&, por cuan20 ésta w 
seria sino una “dogmnBt& sucesiva” de un derecho no actual, sino feco11s- 
truido, o para decirlo de otra manera, no ‘ïnmediatame&z”, sino “mediata- 

mente” presente: la historia del derecho vendria a ser así un ëlwto de 
i&xmaci¿m para coustruir el escaI15n “dogmkicn” o partlou’lar del conoci- 
miento jurídico, y  por lo mismo, “sierva” & la do@nkica, pr&Iio o intio- 
ducción <he &a. En cuanto a la “teoria del derecho”, escal m&s #lto del 
conocimiento jurídico, se la considera en sí misma ajena a la historia, por cuan- 

to esti concebida cwno ciencia de lo eterno do es intemporal- y  lo posible, 
esto es, no real. 

Verdaderamente, esta postura extrema de Sckinfeld ya se encuentra la- 
tente en Betti, por cuanto propende al empleo de la dogm&ica actual para la 
&ilización de la histwia y  so intevretac+ como si k dogmática moderna 
tuviera un valor absoluto y  atemporal, categoria 16gica irmutable y  umiver- 
sal. Creo que es este el mometio cbe abordar el estudio de I<s @uOados 
metwW5gicws sostenidos por el gran romanista italiano, puesto que &X 
afectan a la esencia misma de las relaciones entre “dogmática” e ñistoria”~. 

5s Bmm, Anfgaben und Methoden des Rechtshfsikers, Tubinga (1951) 7. 
59 SCHONFEW, Von Problem dar Rechtsgeschichte (1927) 337 ss. 
64 Hemos examinado, sobre todo, las siguientes obras de BETIT, para la com- 

prensibn de sus postulados: Le categorie cioilfstiche del’fnferpetazione, en RISG 
(1945) 34 SS. Erg¿inzende Rechtafortbikfung al.s aufgabe der richterZ¡chen Geset- 
zesa&gung, en Fest. Leo Raspe 1 (1848) 379 SS. Interpmtazione delle leg& e 
degli atti giuridid, Milán (1949). Po~Azione d& spitito rispetto <ru’oggettiaità, en 
R. Int. Fil. D. (1849) 1 SS Modeme dogmatische Begriffsbfedung in der Rechts 
und Kolturgeschichte, en Studium gene& (lQ5Q) 87 SS. De Zo integetocidn del 



19881 SAhlPER: INVESTIGAUÓN ROMANÍSTICA 277 

htti pretende cmsbuir M) do una teoria mtiwa para al derecho 
hi&riw, sino una general teoría de la interpretaci6n, que Aarca inohts+ve 
aapctm extrajurídicos -como el de la intenpretatión de la obra artística- y  
dentro de la cual tiene oabiba, como un caso espekk la interprktaciSn del 
Dere& Romano. Objeto de intmpretmión es, ~WJ. EMti, cualquier forma 
rep~entativa, sea inmediata (como ~11 momunenti) 0 mediata (mmo una 
tradición o un mito) en la cual se objetiva un valor. Se dice “forma” en el 
sentido amplio de relacibn unitaria de eknentos sensibles, apta para conser- 
var la impronta de quien la forjó; “represerrtativa”, porque en eaa hay un 
llamado a nuestra inteligencia o sensibilidxl, que parte de otro eapíriti dis- 
tinto del nuestro, pero Mimamente afh~ a 61, y  dicho llamado se hace com- 
prensible Facias a la forma M. EI proceso interpretutivo pnte del sujeto 

“in+rete” a la follma u objeto “interpretado”, y  viene a ser como una in- 
versi6n de4 prwxso creatiw del objeto, con la &Gwcia de que la interpre- 
tación se origina en un sujeto distinto del oreador. Debido a esta -al ca- 
racterktica, nacen dos exigencias en cierto nxxlo ati6ticas: ante todo, la 
necesidad de que el intérprete se atenga fielmente al valor expresivo de la 
forma interpretada (exigencia de subordinacibn); por otra parte. la realidad 
objetiva de Ia forma no se actualiza sino a través de la propia subjetividad del 
irkprete: toda la dirdkcöca del proceso itinpretativo proviene de dicha an- 
tinomia, y  las principios hernwx&tkos, de aouerdo con eNa, se han de referir 
ora al objeto, ora al sujeto. 

Eh cmanto al objeto, el primer principio es el de la autonomla o de la 
imnanenda: el objeto ha & ser enstendido según el esphitu que en 151 se ha 
objetivado, esto es, el objeto ha de ser inteptado ‘Según su propia lky de 
formaoión, según su propia necesidad, coherencia y  racionalidad inkriorez” MI. 
El segundo principio es el de la totalidad y  coherencia, impuesto por la coIìe- 
lack5n que intwxde entre las partes del objeto: toda obra expresiva se pu& 
integrar en oka más vasta, y  la inteqwetaci6n de cada una de su-6 partes sirve 
para iluminar las demb; en esta coherencia ve Betti un fundamento objetivo 
para b que ti ba de llamar la interpretación supaatotia m, y  de la que habla- 
remos en un momento mbs. 

Por lo que se reike al int&prete, el priaua ptincipio hemnen tico es 
el de la atiaMad en el entendimiento, por ouanto d intkprete, $ reproducir 
en si mismo el proceso creativo, lo hace entrar en su propio mundo de Meas, 
expresiones, concepkos, por lo cual1 la Uamada a nueskra inteligencia que hay 
en el objeto, aun cuandb proviene del pasado, queda wntenaporizada por su 
recõpci6n en nuezxka mente. El tiqxete r~nxhrce la creti6n -recrea- 
con su propia sens~b&dad e inteligencia, con las categorías de su mente, con 
su educad& del entendimiento, o de la correspondencia o comcmancia her- 
III-, según el cual “el int&pr&e debe esforzarse p situar su propia 
a&&dad viviente en íntima adhesibn y  armonía con el estímulo que le viene 
del objeto, de modo que uno y  otro vibren al perfeuto unisono” *. 

Derecho, en SDHI (1966) 153 SS. Una visión fiel y  completa de su doctrina .ve 
puede ver también en DE FRANC?SCI, EmfZb Bettf e f  sud studt htomu dl’tierpre- 
tadone, en RISG (1951) l-49. 

ãJ BETIT, RISG (1948) 36. 
W BEITI, RISG (1948) 44. 
61 Cfr., especialmente, BEITI, Feti. Leo Raspe, 382 ss. 
ó8 BEITI, RISG (1948) 56. 
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Nos interesa, naturalmente, el problema de la interpretación histórica en 
Betti, particxrlarmente por lo que se refiere al Derecho Romano. Es de sobra 
conocida la postura de este autor en cuanto a propugnar el empleo de la 
dogmática mwlema para la mconstmtión del derecho hist6rico: sus puntos 
de vista podrían ser simplemente resultado de un reconocimiento de la impc- 
sibilidad para que el intérprete se dvje de los propios conceptos -un apli- 
cadn, diriamos, del principio de la actualidad en el entendimiento- o incluso 
recurso utilitario 0 instmmentk31, útil para una primera aproximacibn al mundo 
jurídico del pasado, y  así parece desprenderse de algunw pasajes de su obra, 
como cuando dice que “sin el inshumental dogmático, $ historiador del de- 
reoho no conseguiría nunca diferenciar con preciaSn científka una cw3tión 
histórica de otra, una concepci6n de otra diversa, uu medio de solwibn del 
problema de otro distinto: sin la dogmática, nuestro historiador del derecho 
irfa a tientas, con el empirismo de un profano”“. Pero en la teoría interpre- 
tativa bettiana, el empleo de la dogmatica significa algo más que un recurso 
utilitario: dicho autor supone, de&ro de su particular visibn, que en este 
punto se maestra daramente hegeliana, que la dogmática jnrklica ha guardado 
un desarrollo homogéneo desde el Derecho Romano hasta nuestros días, por 
lo que los conceptos actuales pueden tener una fmrci6n integradora o suple- 
toria de acuerdo con la regla hermenéutica de la totalidad y  coherenda, ccmo 
si el Derecho Romano y  el conkmpor~eo formaran un solo sistema que se 
ha desenvuelto a través de veinticinco siglos sin s&xión de continkdad. “Es 
absurdo impmer al historiador que se limite a usar la dogmnática embrionaria 
elaborada por los juristas de la época del dereoho que estudia @‘. La dogm&tica 
elaborada por los contemporáneos a la norma jurídica puede ser, como fruto 
de refletión, objeto, pero no instrumento de nuestra interpretación histórica”. 
Tras esta idea de evuluoibn homogénea se ccnlta la ntición de que los con- 
ceptos jurfdicos crecen y  se desarroIlan como entes autónomos, sin reIaci6n 
alguna con las vicisitudes de la sociedad en que viven, impulsados ~610 por 
la propia fuerza germinal & su nacimiento: frente a la idea del dereoho como 
una creaci6n constante -existencial, diriamos- de la sociedad, que se renue- 
va íntegra en cada momento, según la idea de Para& al, esta concepci6n 
bettiana se nos aparece como una proyecci6n de la teoria pura del derecho 
en la historia jwidica: una espzie de “Reine Re&sge&ichté’. La dogmá- 
tica moderna sería, pues, “‘integradora”, por ouanto el jurista moderno, dado 
que sus conceptos no son embrionarios, sino maduros, puede completar el 
sistema o el concepto que los antiguos no supieron establecer por primitivismo 
o simple falta de capacidad. Tras esta aolaración, resulta que la dktinción 
heoha por Betti entre la inter8pretaci6n con 4imcibn cognoscitiva y  la interpre- 
tación con función normativa, si no queda totalmente borrada, aI menos se 
desfigura ntiablemente, por cuanto resulta que la “función integradora” de la 
interpretacibn histórica viene a cumplirse mediante los mismos expedientes 
tknicxx que la interpretación cxm función normativa. 

A la luz de las consideraciones que hemos hecho sobre el origen de la 
“dogmkica”, además, tal vez pueda decirse que el Uamado método dogmático 
no deba denominarse mktodo con toda precisión, porque no egiste ni siquiera 

sa Bm. SDHI (1988) 159. 
eo Bm. SDHI (19136) 159. 
a Pwm. Z nuwi orimnti deh .storfa giuridica, en RISC (1952-53) 148. 



19881 SAMPER: INVESTICACdJN ROhL4NhCA 279 

WI claro compto de 10 que sea el “dogma” j, pabbra impoltada del 
campo te&gico como resukado conjunto de la similitud de pdmientos 
ente te6logos y  juristas, y  de la reverencia ~CCIUJ ratio SLT@X? gue rwzrecia 
el Corpus luris. Pero ciertamente que en el d&o no existe un dogma en 
el sentido propio, por lo que la aplicación metódica de ciertos conceptos 
actuales al derecho histórico puede resultar doblemente p&xrbadom, tanto 
por la inadecuación del objeto como por la ambigüedkl del concepto: así, por 
ejemplo, antes que aplicar al Derecho Romano el moderno concepto de “cau- 
sa”, sobre cuya naturaleza se mantienen aún vivas discusiones, vale mfis 
referirse * la causa en los casos y  según el sentido que los pmpk+ romanos 
le daban. Nuestra parva experiencia nos muestra que la inteFpretaci6n del 
Derecho Romano, según los esquemas juridicos actuales, no ha hecho sino 
entorpecer y  reasar la recta comprensi6n del dbjetc de estudio; asi, Ia teoría 
de las condiciones resolutorias ha mantenido oc&a por mucho tiempo la 
peculiar estmctwa del disenso condicionado suspensivamente en kxs contratos 
consensuales; la esencia consensualista de los malemos contratos ha impedido 
advertir que en materia de obligacionnes kx ronxmos config’uran afinidades 
no según el acto generador, sino según el tipo de fórmula. Y asi podríamos 
continuar. 

Asf pw%, aparte de la coesti6n fundamental que toca a L creencia 
Mana sobre el progreso rectilfneo del derecho -creencia que no campar6 
mas- ei reproche p&tico más grave que cabe oponer a su doctrina inter- 
pretativa es que procura deliberadamente distorsionar las condiciones de la 
observac& científica: como más arriba decíamos, si es ved-d que entre los 
hechos histáricos y  nuesbra apreciacibn de ellos se intenpone la subjetividad 
del observador, no hay necesidad de aumentar ex profeso este factor de re- 
frawibn. El empleo de la dogmática moderna p&L ser -por qué no- un 
punto de partida para una primera aproximación al material histkico-jurídico, 
pero dicho empleo, en rea!id4 no comtituye por si mismo un mMo, sin0 
que es el reeukado inevitable de que el material histkco sea examinado por 
un jurista, necesidad en la que Betti insiste y  que nosotros suscribimos con 
profunda convicción. Podemos, por ejemplo, acercamm al Derecho ROJILWIO 
con el prejuicio de nuestras nociones actuales sobre los derechos subjetivos; 
pero dicho prejuicio no b mantenemos delibenukmente como una postwa 
metodológica constante, ya que, una vez que hemos descubierto que esa 
nc&n no corresponde al objeto estudiado, debemos abandonarla. ti el fondo, 
el empleo de la dogmnática actual es una limitaciQ que impone el desconoci- 
miento inicial del objeto histópico, por lo que una vez desaparecido el dwcw 
nocimiento, debe desaparecer la limitaci6n: este empleo exclusivamente provi- 
sional de la dogmm8tica moderna nos liberarii de distorsiones en la reconstruti~ 
final. 

Por otra pru+e, Betti mismo recon- que las categorias dogmáticas no 
pueden tener la pretensión de imnutati~lidad que habla oreído encontrar 
Ihering en la ‘+riaprudencia superior”, sino que son entes histkox sujetos 
a la variación a través de los tiempos; de ahi que se deba distinguir en cuanto 
a lûs cowxptos que se pueden aplicar al Derecho Romanom; sin embargo, 
aun respecto de estos conceptos e inclusive si no6 +&amos en la h+tesis 
elatrema de la invariabilidad, deberiamos partir de una comprobación de dicha 
inmutabtid, y  colhstituiria sin duda una petici6n de pticipio tratar de 

- Bmrr. Modemt? do@natfsche.. . 88 SS. 
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aplicar los concepti mxIernas a1 derecho antiguo para canprobar que tales 
conceptos han existido también en ese denAo. 

Se ha di& frexentemente que la postura de Ewti no es peligrosa en 
Betti sino en sus seguidores: hay que reconocer que el gran romanista italiano, 
en su trabajos de reconstión h&kic~ju&ica, se m~ueskra bastante flexi- 
ble con su propio m&odo, y jamás ha retraxdido ante la utilidad o la 
necesidad de la crítica de los textos. La ea de sus discipubs muestra en 
cambio matices más radicaks: así, Checohini@-s asigna a los dogmas una fun- 
ci6n cognoscitiva absoluta, y  no meramenk pktica; por lo menos a aquello5 
dogmas a ke qoe se le puede reconocer una virtualidad que trascienda del 
derecho aotual y  haga factible conocer no ya detdnado derecho vigente, 
sino “el fen6meno jurídico en general”, a la manera de la “teoria del derecho” 
de Schönfeld. La historia del derecho, par tanto, deberá ser ‘historia de los 
dogmas” úti para comprender el “ksarroùlo” (en el sentido hegeliano) de la 
ciencia jurídica; la labor del romanista se concretaría a “reomwer” en las 
antiguas instituciones el -exlente de nuatros actuales conceptos jurídicos, 
y  a asistir, camo espectador de l<a tiempos, al n,acimiento y  crekniento de 
cada una de nuestras instituciones de dereoho moderno. 

e) El derecho histdrico como denct¿z “jurídica” 

La separaci6n metod&gka entre derecho actual y derecho histbico nos 
parece evidente, pero creemos que esta separaciión es precisamente b que 
hemos dicho: metodológica y  no conceptual, lo cual significa que no hay aisla- 
miento entre uno y  otro; al conhwio, desde nuwtro punto de vista, se nos 
presenta la realidad jnridica toda como una reaMad histórica, y  b que dife- 
rencia la actitud del historiador de la del dogmAtito es senciklamente su dife- 
rente sentido de la aplicaci6n práctica: en esto n-a postura viene en cierta 
manera a coincidir con la sostenida por De Francisci, ~610 que no vemos la razón 
de negar la categoría de “ciencia” a la que está enderezada a la práctica. 
Esta observación que hacemos no es nueva, por cuanto ya habia sido puesta 
de relieve por von Liibtov@, quien sostiene que la norma @Mica es, en 
cierta medida, una manifestación Ihistórica: ‘La ley no ha caido del cielo, sino 
que es un fenbmeno hist6rico; cada ley y  cada sente&a @dica iupar;ta con- 
sigo un pasado espiritual y  tiene su particular histm-ia”. Inohuive esta ciencia 
de aplicaci6n de que hablábamos, o la intenpretacibn con fiunción normativa, 
que llama Betti, tienen un mamento preponderantemente bistbrico del que 
es imposible desligarse ni siquiera con el recurso de a& al contexto verbal 
de la norma, y  iA carlcter hktbrico resalta mucho más paladinamenk en los 
sistemas juridicw qw conscientemente adoptan una postura jm-kprudencial 
para la pral~ón de sos sohmiones, crmo sucede en el Dea& Romano 0 
en los paiFes de tradición inglesa: de sobra es conocida la HruparCancia que 
tiene, dentro de1 sistema angiosajbn, la búsqueda del “Fecedente”, que res- 
ponde a un m&xlo eminentemente bist6rico’L6. 

a VON ~üsmw. Reflexionen über sein und uwrden fn der Aechtsgeschlchw. 
Berlín (1054) 60. 

gg Esta realidad es reconocida por el propio Bm. Interpretazirme, 21 s. 
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‘PJl derallo presente @Ytá vincufado a sus prececlentes hist6ricos, y  nues- 
tro pensamiento jurídico vive, en gran parte, bajo el signo del pasado; la 
ilamada “‘dogm&ica” no es, pues, atemporal, sino que se ha desarrollado a 
traks de los siglos, ora en un proceso de crecimiento, ora en uno de írana- 
formación o inckive de degenera&n, por lo que muohas instituciones anti- 
guas, ine@cables fuera de un singular contexto histbrico, viven y  permanecen 
en nuestros días solo por & tnertkw. Ei puente que s&a el abkmo entre 
historia y  do@tica se ha de tender con el convencimiento de la historicidad 
misma del derecho, en el sen&& de que Bste no es más que un conjunto de 
s&ciones que, en un momento dado, realizan un punto de vista sobre la justi- 
cia, condicionada siempre por el pasado más o menos inmediato 88. Ckestano 
pretende establecer la unidad entre historia y  dogm&ica ampliando conven- 
cionalmente el concepto de deredho hasta el mAximo lknite imaginable, de 
modo que. pueda abarcar todo lo posible de la fenomen&gia juridica, y  asi 
llega a identificar el deredo con lo que él llama experiencia jurkhca, y  a la 

historia jmklica, con la historia de esa experiewia @‘. Pero probablemente SU 
error estA en teorizar -esforzAndose inútilmente en trazar un concepto de 
dere&+ en va de acercarse a la reaLdad hi.&rica. No es preciso crear el 
concepto de dereoho, sino haParlo a trav& de la eqexiencia d& historiador, 
y  esto es lo que nos recordaba von Lübtow al exponer que el concepto de 
dereoho Ueva en su misma naturaleza la historioidad. 

Cuanto hemos diuho, no significa que ‘Wsttia” y  “dogmkka” sean una 
sola disciplina, ni que el estudio ‘Xst6rico” se agote en el “prezedente”. Ya 
hemos advertido que existe una separación metodolbgica entre el estudio del 
derecho del pasado y  el del dere&o vigente, y  natauaknente que dos metodos 
distintos, aunque se refieran a un mismo objeto, configuran dimipdinas diver- 
sas, ya que establecen una diferenoia formal de aproximacion epistemd6gica. 
En ouanto a que el estudio historico no se agota en el precedente, es una 
ouestkh que hemos de tratar luego, cuando dos refiramos a las relaciones 
enIr pasado y  presente Valga insistir por ahora en que conviene disipar el 
equivoco de que el fin de la historia dd derecho es reccmtiir dogmática- 
mente el dere& del pasado, deduciendo del sistema lo que en 8 ya estaría 
contenido pero que no fue, en su época, desarrollado, ya sea por insuficiencia 
de los juristas o por inmadurez de los tiemposm: esta vision hegeliana se 

m Con esto venirws a afirmar la independencia del estudio histórico del derecho 
y  el carkter “juridicú’ del Derecho Romano y  de la historia del derecho por oh-a via 
que la empbada por GARCÍA GALLO, HitioM, Derecho e Hkioria del Derecho, en 
AHDE (1953) 22 S.S. Este autor inskte en el tema de la persistencia de las instito- 
ciones jurldicas, para llegar a la conclusión de que el historiador del derecho opera 
con instihxiones presentes. No compartimos los puntos de vista de Garcia GaUo, por 
cuanto, en primer lugar, la persistencia no significa inmovilidad; en segundo lugar, 
el inter& del historiador del derecho no se agota en las instituciones que persisten, 
sho que tambikn caen ckntro del objeto de su estudio aquellas ya extinguidas; por 
último, aun la persistencia de una imtitucibn supone, a hwb de los tiempos, la 
conexinibn de ella en sistemas diferentes, y  el cambio de sistemas es materia fundamental 
en el estudio histórico-jurídico. 

m Este punto de vista pareoe encontrarse en MIT~EIS, von Lebe-& cit., p. 69 s. 
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encuentra tanto en Befti como en la teoría de la “dogmática sucesiva”~. Nos 
adelantamos a decir que, para nosotros, el derecho histórico ha de ser com- 
prendido en su propia particularidad, independientemente de la utilidad que 
pueda ofrecer al jurista moderno, pues la labor del investigador se dirige al 
conocimiento y  no al aprovedhamiento. Esto no desmiente la utilidad del 
derecho histórico, sino que la sitúa fuera del problema de la investigación. 

La concepción del Derecho como una realidad histórica Beva a plantear 
-aparentemente- la cuesti6n de si el Deredho Romano, como realidad hist& 
rica tanto desde el punto de vista materia~l (en cuanto que es derecho) como 
formal (en cuanto su eshxlio se refiere al pasado) integra la ciencia de la 
Historia General o si mantiene frente a ella autonomia como ciencia partiou- 
lar. Habitualmente, el astio ha sido considerado como un probkma de rela- 
ci6n entre una historia “general” (que para a’breviar designaremos sin más 
Historia, 0011 mayúscula) y una historia “eyxckd”; así, leemm en Kohler70 y  
en Paradisi 71 que la historia jurídica 8s una parte de la Historia, en cuanto 
toda civilizaci6n tiene su derwho, y  cada derecho, up1 vino& vital particular 
con la civilizacibn en que se desarrolla. También De Francisci se sitúa en esta 
misma linea, por cuanto, como anotibamos más arriba, cree inseperable la 
expIicaci6n del querer que significa el “ordenamiento jurídico”, del sujeto que 
quiere: “no se debe olvidar que toda ciAizaci6n BS una combiiaoibn de 
elementos que sus varias manifestaciones están, m& 0 menos, intimamente 
eekelazadas, de manera que no es posible comprender una de ellas sio un 
conocimiento del todo, y  que el derecho, no menos que la literatura, el arte, 
la filosofía, es un acto de creacibn del espíritu bumano 72. Más radical aparece 
la negación de la autonomía para el dereoho histórico en Brama y  en Momi- 
gliano: para el primero de ellos~, todo intento de es&bir la historia de un 
sistema juridico está condenado al fracaso, porque inevitablemente se resolverá 
en historia de las distintas relaciones (econámicas, p&kas, saciales, etc.) que 
regulan ese determinado campo, esto es, se resolverá en Historia sin más. 

Momigliano cree que es posible fa historiografía pa&cular referida a la lite- 
ratura, el arte, las ciencias, la religión, por cuanto son campes radicados en 
aotividades diversas de los individuos; pero en cuanto d dere&o, que es la 
formulación de relaciones sociales radicades en todo el conjunto de las acti- 
vidades, estima inconcebible una historia particular que no afronte el anLli.6~ 
de las orientaciones sexuales, de las creencias Atico-religiosas, de las fwxzas 
políticas, de la prwkoión eco&uica, etc., que caracterizan a una sociedad: 

88 El tema de la Sukzessiw Dogmatik tiene origen en BRUNNW, pero ha per- 
sistido en todas las tendencias gue de algún modo se hallan emparentadas con la 
teoría hist6rica de Hegel. 

70 KOHLFX Das Re& als K~turerschefnung. Wiirzburp (1885) 5. 
‘1 PARADISI. Le dngme et I’histoire vfsd-uis de Z’hMn-iogmphb juridfque en 

Arch. Phii. Droif et Hist. (1959) 28. 
72 DE FRA‘ICISCI. Puntos de orientación. Cit. 3.5. 
78 Busca. Conzideraztai si& dommatica wmunistfc~ in rapporto allu dom- 

muta moderna. RISG (1950) 134 s. 
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la historia del derecho exigiria entomxs tal dimensión y  conq&jklad que se 
ved& a identificar con la Historia Generad ‘4, 

El punto de partida para una critica de estas posiciones podría estar en 
plantearse dos problemas, a saber: si la historia jtnídica tiene un objeto propio, 
distinto de la Historia, y  si existe un m&odo histórico-jurídico diferenciado. 
Verdaderamente, de la solu&n a artos dos probkmas deperrdie, en definitiva, 
la cmstibn de la autonomía & la historia del derecho. 

A este re-0 cabe, ante todo, considerar la poshra de Mitteis, quien 
estima que la historàa jurídica no es tanto historia del dae&o cuanto historia 
pensada desde ~4 punto de vista del ckereoh~~~; la historia del dere&o tendria 
una Euncibn propia en el &nbito de la Historia, en cuanto opera con cons- 
tmccbnes corrceptuales de juristas, esto es, con el método que usa11 los juristas 
para componer su obra: no es exbaña a esta texxía la ya referida doctrina de 
Betti, y  ambas acuerdan con el postulado del propio Miäeis, según el cual 
la historia del d’ereaho sirve para aclarar y  desarroLlar los conoeptos juridicos 
que no fueron aclarados ni desarrollados en los derechos @&tos. Esta mis- 
ma tesis parece latir en Capograssi, quien, junto al wlor “cognoscitivo” de la 
“ciencia jurídb”, asigna a la historia del derecho una función “integradora”, 
en el sentido de que el historiador, nutrido de la experiencia dd presente, 
puede captar los pmcesos y  formas inmaduras del pasado para consti el 
sistema que el dereoho pretétito Elevaba implfcito: “taI vez 4ice- la historia 
del derecho no tiene otra finalidad ni otro significado” ‘6. 

Mitiis sostiene, por otra parte, que, a diferencia de la Historia, el objeto 
de la historia del derecho no sería lo individua!, sino lo “tipico~, o téxxnino 
medio de lo individual, y  en el mismo sentido si no nos equivocamos, viene 
a pronunciarse Omstano, quien estima que la historia del derecho tiene por 
objeto no ya los hechos jurklicos individuales, sino la noción abstracta que, a 
partir de &x., ha elaborado la ciencia jurídka, nocibn que, si no coincide 
de hecho con la realidad misma, se nos presenta al menos en función “vicarkrl” 
de la tidad; por b demás, el jwista que se hace historiador ha resuelto 
ya el problema de la concepci6pl del derwho, y  según su visión de jurista 
contem$a el mundo del pasado, a sabiendas de que para él los problemas 
propiamente históricos son süo medianaamznte problemas del conocimiento, 
por cuantu éstos ya están superados en el ámbito de la visi6n que el jmista- 
historiador tiene del dertwho n. 

A nuestro parecer, y  cx&ornw con lo que m&s arriba exponiamos, n>ns- 
titye una tautologia la afirmación de que el Desecho Romano es una ciencia 
histhica, puesto que la es ya todo el derecho: si 1s~ oiencias se distinguen 
formalmente unas de. otras, interesa salxr qu6 diferencia a la historia del 

74 MOMIGMO. Le comequente del rinnouamento della storfa dei dtritti antichi. 
Nuow Rto. St. (1984) 133.149. 

m Mrrrm.s. Von Lebensuwt. Cit. 128. Un punto de vista cercano sostiene 
W-m, quien dice entender “la historia del derecho privado.. . como historia del 
pensamiento jurídico y  de los efectos de éste sobre la realidad de la edad moderna, 
pues 40 así se le comprende como lo que realmente es: historia a secas contem- 
plada desde el ponto de vista suprabistórico de la idea del Derecho y  de la expe- 
riencia jurídica”. Historia del derecho prfwzdo, cit. 4. 

* C~mxm.w. Il probkma della scienza del dlritto, en Opere II., p. 604. 
n OREST~UYO. Diritto romano, trodizione raanistti e studia storico del dí- 

ntto. RISG (1950) 184 SS. 
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derecho en general o al derecho romano en particular de las demás ciencias 
histbricas, y  pensamos qne la intuición de la forma diferenciadora se encuentra 
expresada, de una manera u otra, en Mitteis, Wieacker, Brunwr, Orestano: 
el Derecho Romano es una ciencia jurídica, porque al material histórico se le 
aplica un tratamiento de comprensi6n jurídica, y  esto es lo que se quiere 
expresar con conceptos talos como “Historia pensada desde el punto de vista 
del dwxho” o con la exigencia metodolbgica de que eI Der&o Romano sea 
ehdiado por juristas. Dentro de las ciencias jurídicas cabe todavía una nueva 
concreción, enfx lo que @amos llamar ciencias de wnwimiento y  ciencias 
de aplicación, según lo que de una u otra manera han puesto en relieve De 
Francisoi y  Pugliatti: el Derecho Romano Mo dd cuadro general de las 
ciermias históricas sería una ciencia jurídica de conocimiento, y  do lo dife- 
rencia por una parte de la Historia (en cuanto que es ciencia juMica) y, por 
tia, de la “dogm&ica” joMica (en cuanto que BS ciencia de contiiento). 
La aplicación de la labor investigadora del romanista estarla dirigida a he- 
&x particulares, camo toda investigaci6n hist&ica, pero bstos habrán de 
ser necezariamtie heohos particular= jurídicos, pues los instrumentos de 
indagac& o percepc&n, es decir, la pipia formacibn juispxudenciai del 
investigador, son sensibles para la captación de este tipo de hechos, mas no 
necesariamente para aquelkx a los que se refiere b Historia general. Este 
es un principio que podríamos denominar de “purificación de lo juridico” en 

el estudio dd derecho histórico y  que lo @emes expresar tal vez en &ación 
cen el pblema de la “causa” jurídica: así camo el interés dkl jurista práctico 
se detiene al arribar al primer eslabón de la cadena causa& que sale deI 
Bmbito de lo jurídico, así el historiador del derecho se ha & detener d 
encontrar, en su recorrido hacia el pasado, el primer antecedente que tras- 
pa3e las fronteras de lo jwídico 78. FVcuxder de otra manera nos lleva& a 
riesgos de generaJizaci6n que terminarian por diluir el inte& fnxlwnental del 
jmista; cmm el derecho es una forma de vida sooia~l, reguJaci6n de ella en 
una 6pow determinada, ocurre que si para su reconsOrwG5n se atiende al 
toti & las relaciones de la vida social y  no al dedo, se encontidn una 
serie de aspmtos religiosos, pdíticos, txmdmims, picol6gicos, tiernas de 
creencias, etc., que son sumamente interesantes, pero que veaeramente exce- 
den al campo de la historia del derecho, porque ésta se ocupa de cuestiones 
jticas que será menester tratadas jticamente. Sin erobqo, hay algunos 
autores que lw indluyen, painripalmente los aspectos sc&&s y  econ6anicoS. 

Según Grand 79, se derivan dos errores de separar el eatwlio del deredo 
de los fenámenos sociales y  ecdanicos: el cons&rar las instituciones jurídicas 
como pura creación arbitraria y  provisional de los jurisco~tas, y  el darles 
un carácter absoluto de ,permaoencia e inmutabilidad. Son, efectivamente, dos 
errores que pueden acompañar a esa separación; pero el estudiar e investigar 
conjuntamente derecho, economía y  sociedad, además de ser abocado a un 
error, es un error en sí mismo. 

78 Cfr. D’Ow. Una reloción sobre la ‘busa”, en De la guerra v  la paz. Madrid 
(1954) 159 SS. EL inter6.s del jurista se detiene cuando la cmm no tiene relevancia 
juridica: así la muerte -su lugar y  tiempc- pueden interesar como “c-asa’* de la 
sucesión, pero la causa de la muerte natural es ya una materia extrajuklh. 

79 G-. L’hktdre du dmit fmwise. Ses rdgks Sa méthode. Sa uttlíté NFMD 
(1919) 297. 
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Es claro que d derecho histbriw como estud+o tkne por objeto exolusiva- 
mente el derecho, pero al orificar su contenido de los agpectos no jurídicos 
no se impide que se examinen las causas -10s “primeros eslabones”- de toda 
indole que hayan podido determinar la existencia y ca&ter de cada sisteana 
o ktitwión. Cabral de Moneada, en una crtica a las ideas de Pitzormo y de 
Besta, presenta un plan en el que, con gran rigor, quedan exceptuadas todas 
las materias que se consideran extrajurídicas, ya que ‘la historia del derecho 
es la historia de las formas jurídicas de una sociedad, como ‘formas jurkücas’, 
esto BS, desligadas de los condiciona~lismos swiol6gicos” 8”. En prhmipiu, puede 
pzecer aceptable esta actitud; pero nadie ha pretendido poner en duda que 
el derecho no existe y se transforma por la sola virtud de su conknklo lógico, 

sino que esta. enlazado con otros faotores de la vida: situaci6n *tica, comli- 
ciones ecc&mkas, estrwtura social, ambiente c+dtwa~l, connicciones religiosas, 
etc. La misma complejidad de las causas que determinan el desienvcxkimiento 
del derecho impide establecer una relación clara y sencilla, y así resulta que 
hay en la historia momentos en los que se acentúa el peso de las motivaoiones 
espidmdes y rdigiosas; otros en que ejerden el mayor influjo factores econbmi- 
cos, y así. Aunque fuera p&ble aislar y conocex estos varios agentes dk3-l 
mov~to histórico y señdar aqu&s a los que co- la primacia en 
cada momento, aún queda un problema que es, en definitiva, el que interesa 
al jurista historiador: habrá que explicar cómo y en qu6 medida los factores 
de ir&jo metajurídicos se han traducido ea principios y en soluciones de derecho. 

A ausa de todo esto es por lo que no se debe ir desde las corxliciones 
hbt6ricas de tala ti& a la historia del derecho, sino al contrario, desde las 
formas jwidicas, y a travpS dkl 40 que en ellas ponen esas CorIdiciones, al 
prucesa histórico de su formación. Lo que resulta del todo insudkiente es 
rd~cir la historia juridlca a Ias formas lógicas que d d&o adopta y poner- 
las en ua serie que la mayor parte de las wxs careceria & sentido. En 
todo caso, el requisito indispensable para inohk las materias extrajuridicas 
en el dereuho histórico es que se haga con la sujeción más estricta d m&odo 
lkidrico, y ccatia.rio a este m&odo es presvnex que todas las cirounstancias 
tiknen una humi6n actual sobre ada etapa de la vida jurtica y considerarse 
obligado a apmr el conocimiento previo de aqu&las cano único medio de 
abordar la histwia del derecho. Ya hemos indicado que e4 heuho hist6rico es 
un oortjunto en que cada uno de #os factores aparae ccxxdinado con los de- 
más, pero respecto de ninguno de &los se puede emplear la nocibn de “causa” 
en el sentido arist&lico; por eso mismo la Historia puede ser abordada desde 
cwdqh de estos faotores, tanto desde el derecho como desde otro que 
pc&nos imaginar, sin que wlga al rvto la objecióo de Momigliano, pues 
cada instituh5n jurídica está mferida a una rdati6n particular que se puede 
wpwar, mediante anlisis, ckel rato de las a&vidades que se cIesarrollan en 
el sena de la sociedad. La economki 0 la politica na tienen neczxu%mente 
un papel de causa determinante para todo lo demás, y de hecho vernas surgir, 
desarrallasse 0 mantenerse s5tema.s jurídicos muy sinGlares en reghnanes $í- 
ticos o econ6micos dispares. Una rnanifestaaión menor, pem frecuentkima, del 
difundido mito ck que el derecho es una reaklad de natundeza pulítica lo 
encontranos en las pericxlificaciones a que foewentemnte recurren los es&- 

80 CAERAL DE MONCADA. 0 problema metodológico M ciencia de Historia do 
Direito portugués. AHDE (1933) 155. 
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diosos, las cvales, en vez de tomar en cuenta factores jurídicos, @en a 
establecer bs etapas de acuerdo con los cambim de Agimen político que ha 
sufrido el campo a que se refiere $ estudio: la reaU de los hechos, sin 
embargo, nos está indicando que una revoluci6n @ka afecta muy supe&- 
cialmente, o muy tardíamente, las conce+ones del derwho privado y  que si, 
por ejemplo, 01 plgnu.9 romano sufrió un riqukimo proceso de tiansformaci&n, 
los factores condicionante8 de tal procwo están muy poco relacionados con 
el hecho de que paralelamente Roma se transformaba de república en prin- 
cipado. 

b) Euolucionrmn o y  creacionismo prídicos. La noch de “sistema” 

aEn rwlacián con este tema está tambi6n el cantraste extremo de posiciones 
existente entre B&ti y  Paradisi, que antes anotábamos. La dootrina & Betti, 
sustentada en lo esencia4 pop otros estudiosos que hemos citado, tales como 
Mibteis, Bnmner y  Capogrck, tiene oierto parentesco con 1~ tendencias “na- 
turalistas” de las que Bonfante fue pdadiín, por cuanto todos ellos afirman, de 

una u otra manera, que el derecho tiene una tia propia y  que se desarrolla 
conforme a internas leyes “orgánicas”: ya conwemos sobre este punto las 
cwncepiones de Betti, y  de sobra han sádo difundidas en el mundo de la 
rûmanktica las perspectivas metcdol6gkx de Bonfante y  su procedimiento 
para la expkicacibn de los anacrotios juridico~.~~. Taldas es$as tedas, evi- 
dentemente, tenderán a hacer resaltar la ind~ndencia de las “formas jurkli- 
cas” frente a las demás creaciones de una cultura, pu&o que piensan que 
la evohwi6n ckl derecho se puede explicar conforme con estas leyes internas 
de desarrollo. En sentido opuesto, afimna Paradki que no w puede considerar 
el sistema jmí&xx como un organismo vivo que tiene leyes prop&s de evolu- 
ción, puesto que el der&o es c&o en cada rmxnento como ,prcducto de la 
cultura existente en aquel momento 82. Desde la perspectiva de Paradisi, habrá 
la te&ztia natural a hacer +nder la ex$ica&n de lay hechos jurídicos 
ti estredmmente de ti0 e1 contexto cvkural que lo produce, puesto que la 
contimri~ histórica no se podría encontrar en d skkma jmídico sino en b 
culhxa que lo sustenta. 

La razón de ìa discrepancia es más honda de lo que a primera vista puede 
apa-r y  está en el objeto al que, según unos u otros, se ha de aplicar el 
conocimiento juridico: <uando lo que aparece como meta del omocimiento 
es el “sistema” o la “dogmática”, tiende a prewkcer e4 aspe&0 de la continti- 
dad interna; si, por el contrario, la atenc& del estudioso se centra en los 
particulwes negtios que realizan las pxsonas, tiende a prewkxer la idea de 
que los actos, más que conexi6n entre si, la guardan con el medio cAural 
mtijurklico de que emergen: la toma de pusic& sobre este asunto nos con- 
duoirá, pues, a la s&ción del otro que sobre &e se sustenta. 

81 La teoria o metodologia “naturalistica” de Bonfante ha sido suficientemente 
comentada en numerosos trabajos, y  no creemos oportuno referimos a ella en con- 
creto, pues ha perdido del todo la actualidad que otmra llegb a tener. Sus puntos 
de vista programáticos los expone sobre todo en Il metodo natur&ttco e la storia 

de2 dtrttto, en RISG (1917) 53 SS., y (1918) 3 SS. Una buena sintesis de su doctrina 
nos entrega B-0. Cuatro métodos romanísticos, en Haenaie a Sdncha del Río. 
108 SS. Vid. también Bmm. II tlcrturalismo di Bonfante e la critica Mealistti, en 
Labeo (lffi0) 275 SS., sobre la polkoica de Bonfante con Croce y Gentile. 

= PARADISI. 1 nwoi artmtt, cit. RISC (195253). 
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Parece evidente que si el dere& es una ciencia histtica, su tidio ha 
de referirse a b particular, y  por eso, a través de distintos caminos, se ha 
he& hoy día casi untime la opinión de que la historia jurídia no puede 
reducirse a la historia de los dogmas, es decir, a una serie de ahstraotos, y  ni 
siquiera a la historia de una técrrica. Pero por otra parte hemos sostenido Fe 
lo individual e irrepetible en la historia no está en 10s datos aislados, sino ne 
la conexión impetible en que éstos se presentan, y  por eso no podemos papar 
al extremo de Cassandro, discipuùo de Crwe, quien afirma que SI& apeale 
hfstoti, todo derecho es “derecho vulgar” m, no en el sentido que ordinaria- 
mente se ha dado a esta expresión, sino en el de que el objeto de la historia 
jurídica es la k animata in tirris, no el dogma ni la “norma vicaria de la 
reaMad”, de acuello con la frase de Orestano, sino la realidad misma, la 
‘9ey viviente”, la forma pasada, en cada caso concreto, en cada negocio o 

sentencia, de aplicación de las “fuentes” juaídkxs. La inexactitud, tanto de la 
postura que abarrdona el estudio de lo particu!lar para adentrarse en la geo- 
metría de las constituciones dogmáticas, como de aquella que a fuerza de 
buscar lo individual cae en la consideración de actos que se reiteran en forma 
más 0 menos sindar, es intuida por Astuti, que en su “Histotia de los contra- 
tos”, dice que no se trata de estudiar “el contrato” como noci6n abstracta, 
sino “los contratos” como figuras tápicas, y  exhorta a no confundir ‘las fbrmu- 
Ias abstraotas de la ciencia con la concreta re&dad de la vida juridica”84. 
Lo que no xlwierte Astuti es que, al referirse a los “contratos” en @urail, ha 
pr~esto la noAción general de “contrato”, el cual es un término en sí abs- 
W.&O tomado según la mwlema coacepción dogn&ica de “convención gene- 
ratriz de obl~igaciones”, por lo que sos “figuras tipicas” se reducen a simples 
suklistinciones de los conceptos abstraotos. Nicolini cree que la concreción 
en ka historia jurtica se logra asign&ndole F finalidad no la wzonstruwzibn de 
la kgi&&m, la doctrina, la prktica o la costumbre considerada aisladamente, 
sino todas ellas en sos r&procas relaciones? esta poska ha sido ctiti~ada, 
pr cuanto el “sistema” que propone el auto cmno objeto de la historia 
jd3ic-a no sería &a cma que el “‘dogma”m; mas, a nuestro parecer, todo 
consiste en concretar el significado del t6rmino “sistema”, que si no me equivoco, 
no coisncide con el sentido de “dogma” en cuanto constwc&n “científica” 
creada según cAnones de lógica formal sino que semAlamente significa “con- 
junto histórico (irrepetible) “, es decir, conexibn de elementos e instituciones 
juddicos varios, que se cohan en un momento determinado y  obedecen 
a una ley partk&r de cohwencia. Por nuestra parte, agregariamos que, acep- 
tando fondamenta~mente el post&do de Nic&& consideramos qw la rrltimo 
~0th de la historia jwídica BF el establecimiento de bales leyes de oûherencia, 
con ei adelanto de la conjetora que, al tratame del Jkecho Romano clásico, 
la ley de wherencia de todas sus elementos es el procedimiento formulario, y  
más concretamente, la fórm& proceszl; así, el dere& histórico tendria tres 
momentos d-e conocimiento, 8 saber: uno pr&minar que cuwiste en la apre- 
hensión, a trav& de daxmentcs, de los hechos jwklicos acaecidos en un 

8s CASSANORO. Storia e diríffo. RSDI (1966) 41 s. 
81 ASTUTI. I contratrt obblfgatmi nella tioria del diritio tiium. htilh (l!XÍZ) 

3 SS. 
NICOUNL Per unu maggiore cimcretezm de& sludio skwfco-giurídicf, en Studí 

Bimdi IU (lEK?3) 21-37. 
88 Asi chssANDa0, op. cu 1. c., p. 50. 
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pasado determinado: negocios, fuentes de produoci6o, conceptos. Fn esta etapa 
se desarrolla la labor de depuración arltica hist6ricrAM5gica de las fuentes 
y  el estudio de los datos que proporcionan los dwumentos. Una segunda 
etapa es la que podemas llamar de conocimiento del sistema, que consiste 
en apr&der la conexi6n entre los diversos hwhos jwídicos que nos prc+ 
porcionan las fuentes de informac&; par fin, la etapa ízltirna tiaria destinada 
al descubrimiento de los factores de conexi6n. Por ci&o qw al referimos a 
tres etapas diversas hemos hecho una división 16gica y  no cronol6gi~, puesto 
que en el concreto trabajo del investigador el conocimiento de cada una de 
estas etapas coadyuva al de las demAs. En fin, el d-ollo de estas ideas lo 
reservamos para el momento en que Beguenxx a nuestras cwxzlwiones finales 
subre el dtdo. 

Con nuestra aolaraci6n respxto de lo que se quiere significar a trav& 
del t6rmino “sistema”, no nos puede afectar la critica de que hay ciertos 
derechos “asistdticos”, como lo @ría ser hoy el anglosajón o como lo fue 
d romano cl!&co, puesto que en ese caso se está penvando en “sistema” como 
sin6nium de “dogma”; porque, ciertamente, ni el derwho anglosajón ni el 
romano responden, en su creación, a un esquema te&ico previo y  total, en 
que las sokciones particulares son deducidas lógicamente de los ,principios 
juridicos gene&; pero no se puede afirmar que no existe hoy un “sktema” 
jwfdico ingk, es decir, un conjunto de soluoiones que se relacionan entw sí 
de una manera peculiar. Kaser ha& ya salido al paso acertadamente de esta 
objecibn sí, y  anotaba que existían dos tipos de %istemas” juridicos: uno 
cerrado, construido sobre dogmas jnrídicos, que opera preferentemente con el 
m6todo deductio, ejemplo del cual sería el derecho europeo continental con- 
temporáneo, y  otro abierto, que consiste en un complejo de soluciones construido 
no sobre axiomas, sino sobre ZOXXOL (punto de vista) con método inductivo, 
que establece las instituciones a través de inspiraciones prkticas sugeridas por 
problemas casukticos: prototipo de este sistema es el Derecho Romano clá- 
sico 88. 

c) Las tendmcfas ult~ahistbricas. El cmnpW socfo~gfco 

Opuestas a nuestra idea de “purificaci6n de lo jorbSco” son una serie de 
tmdencias metcdol6gicas que *amos eo conjunto denominar ultist6ricas, 
entre ~1a.s que destacan el comparativismo de Wenger con so epkgono d socio- 
logismo histórico-jwfdko practicado prefwentemente en los pulses de habla 

francesa, y  d socialogismo mtita que tiene sus n$s notables representantes 
en !+x romanistas de la Europa orientaL 

El problema de la sociología toca muchas veces en SU desarrollo el campo 

de la ciencia hist&ica, por cuanto ambas trabajan sobre la misma matezia de 

81 KASER. Zur MetJwde der rötllischen Recht.sfidimg, en Nachrtchten &r Akad. 
& Wiss, in Gotingen 1. Phil.-Hist. Kl. n. 2, pp. 49-78. 

6s Se advierte que Kaser sigue los pasos de VIEWEC. Topik md Jufiqe&m. 
(Hay trad. cast. de Dia Picazo). La obra de Vieweg ha de ser acogida, sin em- 
bargo, co* cierta reserva, parque no distingue convenientemente los nAtodos imis- 
prudenciales de los que us la retórica forense, cuyo prototipo fue Cicerón Certera 
critica de la postura de Vieweg encontramos en G.ucf~ GMBIIMI, Jurispnrdenda ro- 
mana g actualidBd de los estudios rmanf.sticos, en Bol. da Fac. de Dlretto, Coimbra 
(1964) 81 SS., y  HOMK, Rationes decidendi. 1. Aalen (1969) 4.5 ss. 
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la vida sociaI, aunque difieren en la forma de daborarla. La metcdulogía his- 
tórico-sociológica tiene como denominador com&n la afirmación de que la inwes- 
tigacibn de lo comparable es propiamente lo cientificu, y  no la determinacibn 
de lo singular, y  esto lleva a admitir, como presupuesto fundamental de la 
investigación histórica, la existermcia de leyes de evolwi6n de la Humanidad, 
que aunque ~610 sean “tendenciales” o “estadisticas”, apareoea tan generahnente 
aplicables como las que presiden la evoluci6n de la “aturdeza%. Las leyes 

generales de evolución harían que los fenómenos cukurales de los pueblos 
atravesaran semejantes o pareoidos procesos y, como consecuencia, las lagunas 
que ofrecen el estudio de a&gunos de ellos pueden ser cüknadas mediante com- 

paraci6n con los de otros conocidos que atravksazl un estado de evolucibn 
correspondiente. Es verdad que los sociólogos han tendido a recäficar el rigor 
de sus leyes, y  que las que en un comienzo se consideraban “absolutas” se 
tiende a verlas hoy en dia como “estadísticas”: este mismo prudencia+ cambio 
de aotitud se ha obseswado, por lo demAs, re-o de las ciencias de la natu- 
raleza, pero eNo no ha suprimido una fundamental diferencia entre la actitud 
de4 historiador o hmnanista frente a la del soci6logo; en tanto éste trata de 
indagar y  descubrir los principios generales que rigen la vida de la sociedad, 
aq& procura el estudio de lo irrepetible y  la enunciaci6n de la ley particular 
del conjunto. La aplicación del mktcdo sociológico a la indagac& hist6rka 
del derecho no queda, entonces, en una pura cuestión de método, sino que 
afecta a la capacidad misma del objeto para ser tratado de una manera gene- 
ralizante, y  referida aI dme&o, no nos pare33 que tal aplicación pueda, en 
principio, pasar más aHA de una simple comprobaciión de la kcuencia con 

que ocurren ciertos ~fennbmenos juridicos. 

Fuerza el reconocer, sin embargo, que este prinkpio general tiene su 
más y  su menos, ya que no en todo momento de la vida o de la historia usa 
el hombre con igual intensidad su libertad: queremos decir qw la calificación 
de un heoho como histórico” o como “natural” (en el sentido de pertenecer 
al Bnrbito de las ciencias de la nakraleza) depende de que la libetiad humana 
haya intervenido como ingrediente de producci6n, y  así como en el hombre 
hay actos plenamente libres y  otros que caen dentro de su condición orgánica, 
hay una zona, vaante px su extensibn, de actos en los que se e.ntremezclan 
determinismo biolbgico o social y  libertad. En general, creenxx que se puede 
establecer como una regla que 11a.s ca-eaciones del espíritu tiendan a perder 
autonomia en las 6pccas de decadencia o barbarie, que se caracterizan por 
un es&ado muy cercano a la naturaleza, y  esta regla parece afectar también al 
derecho. Buen ejemplo de ello tenemos en el Dereoho Romano, en que la 
+xa de creaci6n jurisprudencia1 nos muestra un cuadro netamente miginal 
y  diferenciado, al contrario del der&o vulgar, en el que se advierte como 
una vuelta a las concepciones primitivas que no se distinguen m#uy nítidamente 
de las del derecho germánico. D’Ors hacia la observación, a prop6sito de sus 
estudios sobre el llamado Cbdigo de Eurico, que la legislación de Recesvinto 
apareda mucho más “germánica” que la del Edicto de Euria~, pero que eHo 

ss Sobre el problema de la confutión entre sociología e historia del derecho bdd., 
sobre todo, GIBERT. Rec. a Caro Baroja: Los pueblos de2 Nmte & la Penhrîula Ib& 
rica. AHDE (1945) 775 SS. Respecto de los inconvenientes que acarrea la intmmi- 
si611 de la sociología en los estudios de Derecho Romano: GmCiA GARRIDO. Derecho 
Rumano 1/ S&Zogia jurídico, en Reo. D. Nd. (1959) 145 ss. D’Om. Programa de 

za asignutwa. P+ekccMn. Pamplona (1971) 3 SS. 
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no se debía tanto a influencias de las costumbres jurídicas que hubieran traído 
hx conquistadores visigodos, cuanto a!l hecho de que el Derecho Romano se 
h&ba en un proceso más avanzado de degradac&, que lo hacia semejante 
a cualquier derecho primitivo m. 

En nuestro asiduo contacto con el Derecho Romano vulgar 91, hemos 
notado constantemente ese fen&neno que podemos denominar la “p&dida de 
forma jurisprudencial”: el derecho, en cuanto creaci6n humana libre, es forma 
que se imprime a materiales sociales, econbmicos, morales, asi como una escul- 
tura es fmma que el oreador libremente imparte a la piedra o la madera: 
cada obra a&stica o jurisprudwxial ,Beva por eso la impronta personal del 
autor, y  es tan irrepetible 0 tan inimitable como so propio creador. Pero 
cuando, fuera de las manos del artista, la obra es expuesta al deterioro de la 
erosión, pierde su fomna libre y  deviene pura nahmkza, piedra o madera; 
swiologia, econon& o moral, y  por eso un dere&o primitivo se parece a 
otro como dos rocas de granito entre si, porque ambos tienen poco de juridico 
como las dos rocas tienen poco de esculltóri~. Con esta larga metáfora hemos 
querido no pronunciarnos sobre el m&todo sociológico, sino hacer ciertos dis- 
tingos de tratamiento según la &poca que viva el derecho que hacemos objeto 
de nuestro estudio: dentro de la periodificación trinitaria que hemos adop- 
tado, nos parece que ex hypotesi no es posible empkar el m&odo comparativo 
como instrumento de indagación sobre el conocimiento del dere&o cUsico; en 
cuanto al derecho tico y  el fx&do postckico, acaso resulte aleccionadora 
la co&ontación con otros derechos que se hallan en sim&r periodo de desa- 
rrollo, pero para ello se haría preciso la resolución de problemas previos que 
por ahora nos parecen insalvables. 

Decíamos qne el moderno sociologismo francés ha retornado, en cierta 
manera, la orientac& cmnparatitista de Wenger, y  se pretende, como entonces, 
orientar los &udios de Derecho Romano hacia una labor de confrontación 
con los dem& dereohos de la antigüedad s*: sumerio, egipcio, hebreo, hitita 
y, sobre todo, helénico. b. finalidad de esta orientación no es buscar posibles 
infIu@s, método que no perderia de vista que el objeto principal continua 
siendo d Derecho Romano, sino tratar de establecer desarrollos paralelos que 
sirvan para cc@letar reciprocamente las lagunas, y  a este respeoto no deja 
de ser revelador el hecho de que semejante tendencia haya florecido sobre todo 
en Francia, donde existe el arraigado hábito de preocuparse por las cuestiones de 
orígenes: esta tendencia se remonta, en alguna medida, a Ia erudicibn de los 
humanistas del siglo XVI, pero tienen su manifestaci6n moderna a partir de 
Appleton, a principios del siglo, quien us el mkxlo comparativo para sus 
indagaciones relativas a la legislación decenviral y  aI testamento primitivo. 
LLI recepción de las doctrinas de Wenger, en cuya puesta en práctica tanto 
había influido la situacibn polkica alemana postenor a 1933, no fue sino un 

NJ D’Oas. El Cddigo de Eurfco, en Estudias VM&cos. II (19130) p. 10 ss. 
81 Vid., sobre todo, la introducción de: La df.qwsfcMn mmtk WU.M en el Derecho 

romano oulgar, AHDE (MS) 88-92. También: Pws debita en el derecho romano 
oulgar. SDHI (1971) 74 ss. sobre el detiiw~ del iur &btmi-um en el tardo derecho 
mnam~ occidental. Santiago de Compostela, 1972. El significado de Cemere en Lu 
fuentes postcW, en Est. Sta. Cruz, 1974. 

82 Para una crítica de esta postura, vid. ALVAREZ SUÁREZ, Horizonte. 245 ss 
ITOas, Presupuestos, 27 SS. Sobre la secuencia actual de dichas orientaciones: M@ 
MIGLIANO, op. dt., Nuooa Rin Stotiw (1964) 133 SS. 
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modo de reforzar posturas ya tenazmente sustentadas, y  así sucedib que, a la 
postre, fueron los romanistas franceses quienes mas alborozadamente rôcogie- 
ron los frutos espirituales del nacionalsocialismo. Hoy en día la orientac& 
comparativista muestra su fuerte influjo en publicaciones taks como Ret.x~ 
Zntertiti des Droits de Z’A’Antiquité, o en los congresos que celebra Ia 
Socikté Znternatti Femand de Visscher~. 

El atractivo del m&do comparativo ha de disminuir en la medida que 
adquiramos el firme convencimiento de que el interés jurídico del Dertd~ 
Romano reside fundament&nente en el período que llnmamos &sico. LOS 
problemas de origen no son primordia~lmente juridicos -“fornnk”-, sino 
metajurfdicos -“materiales”-, soci&gicos en suma, por lo que caen fuera de 
la atención y  hasta de la capacidad tknico-profesional del jurista historiador. 
Hasta los ardientes partidarios de este metodo reconocen que seria necesaria 
una ingente labor preparatoria antes de aplicarlo, ya que los tkminos de la 
compamci0n son más imperfeotamente conocidos que el propio Derecho Ro- 
mano arcaico; además, las fuentes orientales requieren, para su estudio, instru- 
mentas difí&nonte accesibles aI jurista, puesto que precisan la intervención 
de especialistas en ~Jengna y  cultura sumeria, hebrea, egipcia, etcw La com- 
prensi0n que de estos derechos podemos alcanzar no se puede ni remotamente 
comparar a la que hemos logrado del Derecho Romano cxryo ciclo evcdutivo 
ha llegado a nuestro conocimiento de manera prácticamente completa: la expe- 
ríencia de nuestra indagacibn romanística nos muestra que el derecho, en 
cuanto realidad hist&ca, se a~prehemle en la medida que conocemos d proceso 
productivo, y  que muy poco nos enseñaría un bloque de fuentes sin historia. 
Tal es lo que acontece, por ejemplo, con el CMigo de Hammurabi, que nos 
podrá dar ciertas nociones sobre lo que eran las ideas jurfdicas en la ciudad 
de Babilonia durante la época amorrea, pero cuyo significado se mantendrá 
oculto mientras desconozcamos las vicisitu& secu’lares del sistema jurídico 
sumerio. En definitiva: por lo que al derecho clásico se refiere, parece sufi- 
cientemente establecida su origina~lidad en producci6n; la pureza jurispruden- 
cial del Dere& Romano cksico es un sello oaracterístico, único en la anti- 
güedad, que muestra c&no los romanos conservaron aquel sentimiento de supe- 
rioridad que les hacia desdeñar las imitaciones. En lo que se refiere aI periodo 
pOS&sico, tal vez pueda tener interes &udiar d influjo ejercido por el 
dereoho griego, o para mejor de&, helenistico, pero naturalmente que el 
estudio de los influjos, siempre interesante, no presupone la adopción del 
mbtodo sociológico, puesto que mantiene el punto de vista de la primacfa 
de un derecho particular como objeto de estudioss. 

89 Vid. respecto de este punto: F. BARRW o. Los estudios de D. Romano en 
Francfa. Madrid (1970) QO ss. 

94 Asi C.~~~JD~ET, Znstitdons de I’antiquff6. Paris (1987) III. 
86 El tema del influjo oriental está siendo hoy sometido a nuevo proceso de 

revisión, particularmente en lo que se refiere al derecho postcZ&ice. Es posfble que 
muchos de los “orientahsmos” no sean sino “primitivismos” debidos al inevitable 
proceso de deterioro que también hubo de sufrir la parte oriental del Imperio: asl, 
la doctrina de la influencia oriental vencl& a reproducir aproxbnadamente lo qne 
ha sido la dochina de los germanismos en Occidente. 
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Una nueva tendencia ultrahiã6rica podemos considerar el sociologismo 
marxista, que no es simple variante de la anterior escuela sociológico-compa- 
rativa, sino una orientacibn metod&gica que se encuadra dentro del marco 
ro& amplio del materialismo hist6rico. Naturabnente que no es este el Agar 
apropmdo para emprender la critica integral de dichsa cosmovisi6n, sino que 
-expuestos ya nuestros puntos de vista sobre las relaciones entre historia ge- 
neral e historia del der&ho- nos limitaremos a juzgar sus resultados en cuanto 
a la investigacibn romanística. Ampliamente representativa es la postura del 
romanish checo Bartosekm, qnieo sostiene, como premisa fundamental, que 
el derecho es una categoría eminentemente política y, en consecuencia, ha de 
ser estudiado en relación con la teoría del Estado 07. La afirmación puede 
aparecer extraña puesta en la plwa de un romanista, que ha adquirido el 
hábito de familiarizarse con un sistema jurídico cuyas decisiones se funda- 
mentan en las mxt0ritu.s y no en la potestas, en que las fuentes de creación 
libre o de escuela, como la jwisprudencia, se sobreponen en mucho, por calidad 
y cantidad, a las Cuentes que provienen de actos de poder; m& extraña es 
todavia esta relación con la teoría del Estado, entidad política ajena a Ia 
mentalidad aterritorial de los romanos y emparentada más bien con la anti- 
güedad griega y helenisticags. Pero en fin, el asunto mere<z ser analizado 
m&s detenidamente. Según este autor, por cuanto el objeto de toda indagaci6n 
científica es el conocimiento de la realidad en cuanto verdad histórica, la 
manifestacibn conjunto de esta realidad, en lo que se refiere a la sociedad 
humana, tiene su reflejo y su explicación en la filosofía marxista del rnateria- 
lismo hist6rico. Las mGmas y principios elaborados por esta doctrina (Bar- 
tosek le lIarn, “disciplina”) que conciernen al canopo del Estado y del derecho 
constituyen la “teoría del Estado y del Dwxho”, una & cuyas ramas serta la 
“‘Historia del Estado y del Dereoho”. Dentro de esta espwialidad, la disci- 
plina más importante es la “romanistica jurídica”, que estudia los problemas 
del Derecho Romano desde cuatro puntos de vista fuodamenta4es, a saber, 
un primer aspecto “exfxajurídico”, que responde a las preguntas: Quid ius? y 
Quia rUr7, y un segundo “histbrico”, que se refiere a la cuestibn “@u&o M”‘; 
un tercer aFto “16gico y dia%ctico”, que cuida el m&o correcto de pensar 
y responde a las preguntas: Químwdo tus?, Qu& ius?, y por fin un aspecto 
puramente “jurídico*, en tomo a las clásica cuestibn Quid HKfs?m. 

88 Por razones de acceso al idioma, hemos debido concentrar nuestm atención 
en los estudios metodológicos de B~RTOSEK, entre los autores que sustentan las doc- 
hinas históricas marxi-&as. La producción de dicho romanista, en este temoo, es 
abundante, por fortuna, y permite aprehender una idea bastante aproximada de lo 
que significa el método que sustenta. Pueden citarse, entre otms, los siguientes tra- 
bajos: Come si dowebbe studiare attualmente il di&% mmano, en St. A. Ruiz I 
(1953) 317; Anmtazimi mdodologiche &Z punto di oista del materfallrmo storico, 
en St. de Franciscl lV (lW3) 375; La perfodimazione del dirftto ~MM, en Syrtelein 
k Rafa (1964) 1149; Diritto Romono e teorfo ddo Stato e del Diritto, en Estudhs 
en Hmmmaje a Sónchez del Rio (1967) 55. (cit.: Est. S. del Río). 

BI BARTOSEK. Ed. S. del Rh, 56. 
88 Respecto de este problema puede verse D’Ons. Sobre el no estadismo deZ 

Imperio Rmmw, en Estudios dósicos, 44 (19es) 109 SS. 
98 BARTOSEK. EA S. del Río. 70 SS. 
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Es ilustrativo el ejemplo que pone para el empleo de su m6todo con ka 
ena& spd. Para 6I, la institucibn no se puede explicar sino ccano resultado 
dela especulación que los económicamente más fuertes hacian respecto de 
los pescadores, cazadores, etc., quienes preferían cambiar la incierta recolección 
de cosas futuras por una parva seguridad presente; esta prUica, que sin duda 
habrá beneficiado a la clase tipicamente explotadora de los equites, llegó a 
ser finalmente aprobada por los trfbunales, y  sobre tal hecho los jurista, alabo- 
rarpdo con elementos talw como pertmlum, ah y spes, construyen sobre casuis- 
tica varia el grupo designado con el nombre de em@o spei, que se integra, 
finalmente, como parte orgánica de la institucibn de la compraventa y  de todo 
el “ordenamiento juridico” romano roO. 

La muestra que hemos trafdo como ejeo no ha sido escogida por 
nosotros con el prop6sito de vituperar el m&odo, pues es propuesta por 
Bartosek como tema ceníraì en uno de sus trabajos m6.s importantes sobre 
metodologfa marxista aplicada a la historia jurfdica. Naturalmente que por 
este camino podemos ser conducidos a cualquier fantasl mucho más aU de 
lo que &una vez pensamos que podía Hegar eI comparativismo 0 el natura- 
lismo de un discfpu10 de Bonfante. Es útil, en todo caso, meditar sobre seme- 
jantes resultados para guardarse de toda aventura interpretativa que vaya n-r& 
allá de los datos que nos entregan las fuentes, porque, de otra manera, nos 
perderemos en el juego -fascinante, pero juego al fin- de la pura conjetura. 
Pero aún suponiendo que los resultados fueran firmes y  suficientemente fun- 
dados en la rwlidad, ,+x$ica las características jurídicas de la etn@o spet el 
beoho de que haya sido establecida como resultado de la explotacibn de 10s 
equites sobre los pescadores? jAcaso lo que interesa al jurista no es m6s bii 
el juego de la acffo apti y  la octi0 oen&, del perfoulum, de la evicción, de 
ka custodia, etc.? El autor nos replicara que OLun concepto es inexplicable (por sí 
mismo, y  por tal motivo se hace ntxesario explicar todo el ambiente social en 
que se inserta el derecho, no ~610 el derecho mismo, sino también los conceptos 
opuestos como el predereoho, el extraderecho, el no-derecho y  el anti-dere- 
dho”‘Or. Esta extraña afirmación puede, sin mayor esfuerzo dialéctico, condu- 
cir a la conchrsi6n de que la comprensión del derecho, en cuanto suPone el 
conocimiento del no-derwho, se hace imposible sin la aprehensión previa de 
todo el universo de las ciencias no jurídicas, y  si lo que se dice del derecho 
se dice de cualquier otra ciencia, resultará entonces que no hay ciencias par- 
ticulares ni especialidades. Por nuestra parte, aceptamos el método de las 
antinomias (conocimiento de lo prejuridico y  de lo antijurídico, mas no nece- 
sariamente de lo no jurfdico), pero ~610 como labor previa de determinaci6n 
del objeto epistemológico: una vez delimitado el campo de conocimiento de 
una ciencia, el investigador puede ahorrarse las digresiones ,perturbadoras. 

Queda talavia un aspecto que criticar: la noción de causa no es plena- 
mente aplicable al devenir histórico, y  así tenemos a cada paso que instituciones 
nacidas al calor de determinada circunstancia social, sobreviven pletóricas de 
fuerza aun despu6.s de desapareoida la circunstancia que le dio origen. Un 
ejemplo tipico encontramos en la representaci6n directa, cuya estructura hitó 
las relaciones patrimoniales existentes entre el amo y  el esclavo; sin embargo, 
1 a persistencia de la instituci6n, su difusi6n, solidez, elaboracibn y  utilidad, nos 
estQ. indicando que sería del todo insuficiente y  desorientador explicarla como 

lon BARIVSEE Est. S. del Rb. 82 SS. 
1o1 BARTOSE~. Est. S. del Rio. 89. 
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producto de una sociedad esclavista. El remoto origen de la representación, más 
“motivo” que Ucau.w”, viene realmente a interesar muy poco par* su com- 
prensión. 

e) El estructumlisnw y  el Dereoho Romano 

Tal vez debamos referirnos, como una novfsima manifestacibn de estas 
tendencias socid6gicas ukr&stóricas, al m&do del anAlisis estructural cone 
cido como estructwaliisno en sus diversas direcciones lm. El origen de esta 
moderna dirección cientffica es difuso, pues su impuLso parece provenir inde- 
pendientemente de varias ramas de la ciencia; se cita a Galois (1811-1832) 
como el precwsor del anslisis estructural, en cuanto formula y  concibe la teoría 
de los grnpos, cano un conjunto de elementos numerables compuesto por una 
operaci6n que, aplicada a alguno de sus elementos, produce el mismo resnl- 
tado en el conjunto. Pero la gran difusión del método -aún no designado 
con el nombre de “estrucuaralismo”- se va a deber a ‘las investigaciones lin- 
@ticas del filólogo suizo Saussurelm. La concepción fundamental de este 
estudio es que las palabras no tienen una explicación et¡moIógica, sino con- 
vencional; no es la historia de las palabras o su devenir “‘diacrónico” lo que 
explica su significado, sino el “sistema” en d que se integran de manera 
‘Sincrónica”: dicho sistema consiste en un conjunto de leyes de equilibrio, 
determinado por la distinci6n y  contraposición de fonemas y  significados en 
forma que el valor de cada uno viene determinado por la presencia sti- 
tálea de los demás. Este punto de vista antihktórico que tan singularmente 
venía a irrumpir sobre el estudio &l idioma proviene del ejem$o de los 

economistas, para quienes las crisis econ6mkas eran problemas de coyuntura 
que podian resolverse independientemente del precedente histórico; justamente 
de la fundamental actitud “sincronística” de Saussure, se deriva la afirmac& 
de que las correspondencias soxmWicas son puramente convencionales y  que 
nada hay de permanente en una palabra que la vinco!la a un valor estable. 
Debemos advertir, sin embargo, que la lingiiístka estructura1 posterior ha 
modificado esta rígida posición de su fundador, al introducir la consideración 
de un proceso genético de autorregolacibn en la constituci6n del lenguaje, que 
se presenta no tanto como evolucit5n social del idioma, sino camo consecuencia 
de creación personal sobre la base de un esquema racional fijo que depende de 
la previa organización mental de la propia racionalidad104. 

Las concapciones lingiiisticas de Saussure pasaron a otras ciencias, como 
la física, la fisiología, la embriologia, la psicología. Particularmente interesante 

102 Nuestra fuente de informaci6n sobre este tema proviene fuodamenta!mente 
de LEGAZ. Estrutiur&mo en el Derecho, Reo. Der. Unio. de Madrid (196s) 7 SS.; 
L~~~~~RP-G~GANE. @stmcfurdismo en la FIlosofía del Derecho? Santiago de 
Compostela, (1969) pp. 112; Hw.kmz Gn. Meto&&& de la Ciencb del De- 
recho, 2 (1871) 201-462. Una referencia al tema, breve, pero de gran utilidad, SB 
encuentra también en D’Ons, Sistema de las Ciencias. 2 (1989) 41 ss. 

1Q9 SAUSSURE, Curso de Llngtiística General (1845). Trad. Alonso. Buencrs 
Aires (1BeB). 

1% Cfr. D’ti. Ststema de kzs Ciencias, 3, p. 45; HwNI(NDaz Gu, Metodolo&, 
2, p. 235 ss. Especialmente interesantes en cuanto rectifican el antihistoiiclsmo ex- 
tremo de Saussure, son los trabajos de HJEL*IISIEY, en parlicular: El Lenguaje. Trad 
de M. V. Catalina. Madrid (19%). 
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para nosotros, a la antropdlogía y  la socicialogia, recapción que se realiza a 
dados del presente siglo, y  en la que cabe destacada participación a Claude 
L&iStrauss X05. Aplicado el an&lisis estructural a la sociedad, se introduce la 
noción de “campo social”, como una extensión de la idea de “campo físico”. 
La sociedad se explica ahora no “diacrónicamente” como el resultado de una 
larga convivencia que se origina en la comlici6n gregaria del hombre, sino en 
forma “sincrónica”, por la Mgica de las oposiciones y  correlaciones, compatibi- 
lidades e incompatibilidades, a la vez que intenta hallar un modo de forma- 
lización de la materialidad de los componentes sociaks. Pero en este campo, 
la noción de estructura resulta menos precisa que en las ciencias lingüísticas o 

maten&icas y  no hay unanimidad de concepto entre los distintos sociólogos 
estnlcturalista5 108; para L&i-Stiauss, por ejemplo, la estructura no se refiere 
a la realidad empírica, sino a los modelos construidos con arreglo a ka. Un 
mcxlelo afrece carácter de sistema: consiste en elementos tales que una modi- 
ficación c&qniera de uno de ellos implica una modificación de todos los 
demás. Además, todo modelo pertenece a un grupo de transtormaciones, cada 
uno de los cuales corresponde a un grupo de igual familia, bien que el conjunto 
de estas transformaciones constituye un grupo de modelos. Estas propiedades 
permitirán prever de qué mado reaccionará el modelo en caso de mcdificaci6n 
de uno de los elementos. Por último, el modelo debe conshuirse de tal manera 
que su funcionamiento pueda dar cuenta de todos los hechos observados ‘O1. 
Aunque hay otras concepciones posible de estmctura, y  otros autores estruc- 
toralistas formulan críticas al carácter “estático” de las ideas de L&i-Strauss, 
hemos citado su punto de vista, porque en él resalta mas que en ningún otro 
la nwición generakante, abskacta y  matenaktica del significado de la estmohxa. 
La meta común de los cientificos estructuralistas parece ser -en el terreno de 
las ciencias socides- akanzar la ley general de las trantiormaciones que ocurren 
o pueden ocurrir dentro de determinada categoría de hechos sociales, b que 
equivale a decir que el an5.lisis estmmtural pretende la predicción de los fe&- 
menos sociales, en cuanto Ias fenómenos temporales estarían dominados por 
una estructura intemporal la: en este sentido se advierte la estrecha relación 
de este mktodo con todas las direcciones socidogistas, entre las que, natural- 
mente, no se exchLye el ya comentado socidlogismo marxista. Precisamente el 
Pamado “estructuralismo mettiico” de las ciencias sociales pretende tener su 
origen en los m&odos de Marx, que ya había utilizado el concepto de “estruc- 
tora”, aunque no con el sentido delimitado de la nueva orientación, al sentar 
Ia teoría de las “infraestructuras” y  las “supraestructuras”. E! estru&w&mo 
sociokgico ciertamente se aproxima ail marxismo en cuanto a que antepone las 
consideraciones relacionales a las estrictamente 6nticas, y  asi a la idea marxista 
de que el hombre es ante todo un punto de convergencia de relaciones sociales 
tanto frente a los demás hombres como frente al mundo de la naturaleza, 
corresponde el programa estructuralista de que eI rango paradigmátfco de las 
ciencias naturales se debe a que no tratan sobre el hombre, por lo que propicia 
la dliminación epistemol&gica de éste o su objetivación en las relaciones huma- 

1% Sobre la obra y  LS ideas de Lévi-Stnmss, tid. amplia referencia en Hm+ 
~Ámra GIL, Metoddqia, 2, cit., p. 253 SS. 

lo8 Ch. LMISDORF-G~AGANE, op. ci¿., p. 31. 
102 LÉwSmmss. La notfan de Structure en Ethwbgla, p. 308. Vfd. también, 

LEGAZ, Reo. Fac. D. Mod. (1969) cit. p. 12. 
laS L~DORF-GUG.~E, op. cit., p. 93. 
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nas para que las ciencias sociales y  las humanidades akancen rango propia- 
mente cienttiico’~. Los sociblogos estructuralistas tratan de establecer el me- 
canismo de la ioteracciún entre la “infra&ructura” (condicionamientos ec06 
micos) y  “supraestructwa” (Tesulltados ideolbgkos). Pero la postura espiritual 
de ellos es antes descriptiva que programhtica, por lo que se nos muestra 
carente de preocupaciones o proyecciones directas en un sentido politice: con- 
secuentes con sus tendencias apatética y  cuantificante, aspira más al descu- 
brimiento y  la invención que a la reforma social l1o. A & de esta diferencia 
de actitud vital entre el estructuralismo y  el marxismo, podemos agregar que 
el pensamiento marxista, apegado todavía al historicismo decimon6nico a causa 
de so primer planteamiento dialktico tomado de la filosofía de Hegel, no 
puede plegarse sin inconvenientes a una reinterpretación socia!l que tiene como 
punto fundamental de conocimiento el divorcio entre la diacronia y  la sincronía 
y  pese a las modificaciones que se han intxodwzido a este principio, res& 
inadecuado, desde un punto de vista estructural, la explicacián de las oposi- 
ciones e incompatibilidades sociales como puros momentos diakkticos de tesis 
y  antítesis. 

Respecto a la posibilidad de aplicación del anaisis estructuro al CT 
del dkreoho, hemos de decir que, ex hypotesi, en cuanto el estrwhxalismo 
tiene pretensiones exclusivistas y  absonbentes, su m&cdo ,podría y  debería ser 
aplicado a cualquier disciplina del saber, hasta el punto de que aquellas que 
por límites de su propio objeto quedaran fuera de la reducción esluoctur~ 
no podrian con propiedad llamarse ciencias. El juicio de L&vi-5trauss sobre 
los juristas no es, sio embargo, muy favorable: ‘Tratan un sistema artificial 
como si fuera real, y  para describirlo parten del postulado de que sería *ible 
que exerrara contradicciones ” 111. Ya se advierte en seguida que el cmcmidento 

jurklico de L&iStrauss no rebasa el sistema legalista en que se mueve, y  que, 
en todo caso, no alcanza a un deredho histórico como el romano. Desde el 
campo cientkfico del Derecho, la tendencia genera! se inclina a negar tambi6n 
-obviamente por razones diversas- la posibilidad de un estruchnxlismo jurí- 
dico. Aun cuando algunos autores juristas han sostenido posturas que aparente- 
mente se pueden calificar de estrwtura~listas, ello no pasa de ser un eshuctu- 
rdismo “global”, ’ segun la terminología de Piaget, es decir, en cuanto conciben 
la existencia de un todo social (distinto de sus componentes) din&nico que SB 

autorregula; mas el estructuralismo en sentido estricto es el “metwico”, que 
considera las leyes de las interacciones que transforman el tcxzlo. Pero aparte 
de esta aproximación impropia, se pueden señalar algunos criterios metodo- 
lógicos especialmente interesantes en el campo del Derecho Romano, que 
apuntan una direcci6n calificable como preeshuctuìrdista. 

100 HETU&TLIEZ GIL, op. cit., p. 270. 
‘10 Sobre las diferencias de actitud entre el humanista, el ciendfico emphico y  

el cultivador de las ciencias sociales (“Geonomía”) oid. D’Oas, Stierno de Zas Cien- 
ctas, 2, p. 40. 

111 LÉm-Sm~uss. Crifertos cientiftcos, p, 84. El jurista por su propia profe- 
sibn tiende a sobrevalorar la cultura en que se mueve, ya que no puede poner en tela 
de juicio el orden particular en el seno del cual se desarrolla su actividad. Esta idea de 
Uvi-Strauss parece guardar más relación coo el gmbito del Derecho Público, o 
según advertimos, con un sistema legalista de derecho privado, que con el cnncepto 
del derecho jurisprudenciaI según la idea romana de produccibn por via de auctmftas. 
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Se ha señalado, en pimer lugar, un cierto paralelismo entre el significado, 
en su respectivas ciencias, de Savigny y Saussure, en cuanto a que ambos 
utilizan el concepto de “sistema” como base y fundamento del método que 
proponen; pero la verdad es que el tkmino tiene sentido y alcance distinto 
en ambos autores, porque si bien es verdad que Savigny diferencia Historia y 
Sistema, en cuanto concibe la Historia como ‘lo vario sucesivo” y el Sistema 
como “lo vario sinwltáneo” -expresiones que recuerdan los conceptos de dia- 
cronía y sincronia- la Historia es utilizada como vehkxlo para inquirir la 
g&esis y la evolución del sistema: no debemos olvidar tampoco el trasfondo 
nacionalista que yace en las concepciones de Satigny, en cuanto a que la His- 

toria del Derecho pone en contacto d derecho con la vida y el eapiritu de un 
pueblo. Para Saussure, por el contrario, historia y sistema se contraponen irre- 
mediablemente, por cuanto el sistema descansa sombre un conjunto de simul- 
taneidades que se explican internamente según principios de contraposici6n. 
‘Za intervencibn de la historia ~$10 puede falsear el juicio del lingüista”, dice, 
pues obligaría a describir el sistema desde un punto de vista móvil. 

Otro gran romanista cuyos trabajos pueden situarse en una línea preestrw- 
turalista es Ihering, sobre todo por aquellas pasajes en “El espiritu del Derecho 
Romano” que dedica a temas de metodología jurídica, a través de lo que él 
llama problema de “tkcnica en general”. Ilhering se esfuerza PT delimitar el mé- 
todo juridico, que habría sido empleado siempre, aunque muhas veces en forma 
inconsciente, y pretende convertirlo en objeto de conocimiento y de racionali- 
zac& a trav& de la formulación de una “teoría de la tkcnica”. El Derecho 
Romano daría en tal sentido una lección magistral, en ouanto a que el mktodo 
alcanzó ahi “una exactitud tan perfecta que descansa en la naturaleza misma 
de las cosas, y al modo que puede sostenerse como verdad incontestable que 
los principios del método matemático serán invariablemente y siempre los mis- 
mos, igual acontece con el método juridico”. El Derecho Romano vendría a 
jugar respecto de los demás sistemas jurídicos -menos desarr&dos y forma- 
lizados, menos “técnicos” que él- un papel de modelo semejante al que los 
estructuralistas asignarán al lenguaje respecto de otras ciencias sociales. Otros 
anticipos estructuralistas de Ihering encontremos en la idea de concebir el 
m&do jurfdico como inmanente ad dereoho mismo, emanado de kl en virtud 
de una necesidad contenida en su misma esencia, y ciertamente este punto de 
vista evoca la idea de estructura no ya en UJI sentido glob4, sino en el que 
es propio del antiisis estructural. Otro punto de aproximación marcado ‘por la 
curiosa coincidticia del recurso a la li@iistica radica en el paralelismo que 
establece Ihering entre el “allfabeto del lenguaje” y el “alfabeto de4 derecho”, 
pero la verdad es que en esta materia el contacto no trasciende a la forma de 
expresame, porque Bering pretende hallar, por vía de descomposición analkica, 
los elementos simples que integran el sistema jurídico, según la previa idea 
de que lo simple precede a lo complejo; d análisis estrwtura’l, (popo’ el contrario, 
toma el lenguaje ccuno un todo, donde los elementos simples no tienen expli- 
cación posible separados del sistema de que son parte. 

La tendencia estructuralista hacia la búsqueda de isomorfismos y horno- 
morfismos conducirá, si no nos equivocamos, a que las primeras aplicaciones 
del anAlisis en la ciencia del Derecho, si Uega a haber taìes intentos más allá 
de la pura especulacibn teórica, tendrán lugar en el campo aún poco expio- 
rado del Derecho Comparado, lo cual, a trav& de la tendencia socioQica 
francesa, podría llegar a incidir en el estudio del Derecho Romano. Esta 
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tendencia parece ya apuntarse en sus primeros intentos a trav& de Ia obra de 
Amaud, quien afirma que “el estnwturalista es necesariamente y  por esencia 
un comparativista” l12. Fuera de esta previsión, estimamos arriesgado foxmular 
otro juicio sobre la viabilidad de la aplicación d61 análisis estruotural al Derecho 
Romano, salvo, olaro está, en cuanto la idea misma de estructura puede apa- 
recer en contradicci6n con el carácter de ciencia histórica que hemos afirmado 
sin distinción para el Derecho, ya que, en cuanto intento de reducir todos las 
ciencias al esquema de aqu*ilas que tienen fundamentos cuantitativos, nuesii-0 
juicio, aunque provisional, no puede ser sino adverso 113. 

4. LA RELAcIóN EP;I‘RE EL PASAD3 Y El. PRESENTE 

a) La postum de Croce 

Una última cuestión met~ol6gica que nos plantea la inwstigaci6n del 
Derecho Romano es la del modo &no el investigador selecciona los materiales 
sobre los que se propone operar, y  ello nos lleva a la vieja cuestión, m&s 
arriba esbozada, de si ia historia es ciencia del pasado o ciencia del presente. 
Didho de otra m’anera, se trata de saber si el romanista considera su objeto 
epistemológico movido por un interés del presente, o si el interk de la materia 
histórica radica en sí misma como perteneciente al pasado. Es de sobra cono- 
cida al respecto la postura de Croce, quien afirma de manera terminante que 
‘toda historia es del presente”, por cuanto el conocimiento histórico proviene 
de una “pregunta”, que el historiador dirige all pasado, y  esa pregunta res- 
ponde a un interks actual práctico, que el filbsofo italiano define como ‘úna 
necesidad moral de orientación cognoscitiva” l14. Según tales ideas, toda época 
tendría usu’* historia, por cuanto, el contar con sus propios problemas e inte- 
reses ha de tener diferentes preguntas que proponer aI pasado, para que la 
pregunta anlare las dudas, resuelvan nuestra situación presente y  acaso abra 

112 Amxu~. Stmcturdhe et droit. En el mismo sentido se pmnoncia LECAZ, 
Reo. Fuc. D. Mad. (leSS), cit. p. 24, quien propone la comparación tanto de lar con- 

tenidos como de las estructuras, mediante el empleo de un doble principio, según el 
cual la comparación de. estructuras recae en los niveles mis altos de confrontación, y  
aun a distintos niveles, la comparaciún estructural es preferentemente dinAmica y  
genética en 10s niveles superiores. 

‘18 El fil6sofo del derecho italiano Giuseppe LWIA ha defendido la idea de 
que el ordenamiento juridico constitup una estructura, en cuanto consiste en un 
sistema donde hay relaciones de coordinación y subordinación enbe las normas, y 
que es además un sistema dinámico, cerrado y con capacidad de autorregulación. Vid.: 
Principios de Te& e IdmZogín del Derecho (1973), Trad. española 1978, 53 SS.). 
Ahora bien, no todas estas caracteristlcas se pueden predicar del Derecho Romano, 

que si bien lo podemos denominar “sistema”, no es propiamente “ordenamiento”, no 
hay en él relaciones claras de subordinacibn ni constituye un sistema cerrado. 

114 CRm. La stmia come pensiero e come azione. Bari (1943) 1x3 ss. vid Ia 

terminante critica que dirige MARROU. El conocimiento htstdrico. Trad. de Garcla de 
la Mora. Barcelona (1968) 35: “El historiador no se propone por tarea (concediendo 
que pueda concebirse sin contradicción) el reanimar.. . el pasado. Estas no son 
sino metáforas. Indudablemente, en cierto sentido, trae otra vez a la existencia del 

presente algo que, convertido ya en pasado, había cesado de existir; pero al hacerse 
“historia”, al ser conocido, el pasado no es reproducido sin más tal como fue cuando 
era presente”. 
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paso a las constituciones del porvenir. Cassandro, discípulo de Croce, trata de 
aplicar a la historia dei1 Deredho las doctrinas del maestro y  cree que el fin 
de la historia jurídica no se limita a la compres& del lenguaje antiguo o de 
la “dogmática” antigua, sino que, además, ha de reconducir dichos esquemas 
a la vida de donde salieron: el nexo vital entre pasado y  presente se instau- 
raría partiemlo desde nuestra experiencia jurídica hacia la del pasado, desde 
los problemas presentes vivos y  todavía no resueltos hacia los suprados y  
resueltos del pasado 116. 

1 
Nuestra postura se inclina pm la solución contraria, aunque reconocemos 

a prudencia con que Cassandro ha concebido la cuestibn, pues desde su 
punto de vista no excluye que el historiador del derecho pueda dedicarse a la 
comprensión del pasado en cuanto tal. Como hemos advertido, la doctrina de 
Croce tiende a desorbitar el momento subjetivo de la observación epistemo- 
lógica, acaso como reacción contra los excesos del positivismo, y  en tal sentido 
su doctrina ha servido de saludable medio correctivo; pero termina por con- 
ducir a un utilitarismo cercano al que Nietzsche pretendia para los estudios 
histbricos, lo cual constituye la negaci6n misma del cariicter cientifico de la 
historia. Una cosa es que el conocimiento histórico sea útil punto en el que 
estamos todos de acuerdo, y  cosa distinta es que sea utilitario, lo que negamos 
terminantemente. Decia Freyer que “si al conocimiento histórico se le plantea 
la exigencia de que renuncie a toda articulación fundamentada en puntos de 
vista valorativos y  evite toda referencia del pasado a las decisiones del pre- 
sente, resultará.. . necesariamente el cuadro de un drama inaudito al cual 
asiste el hombre como puro espectador” l1a. Pero, precisamente, lo que preten- 
demos es ser espectadores. Sabemos hoy que ni en la historia ni en ninguna 
otra ciencia podemos alcanzar a ser puros espectadores, pero una vez sabido 
esto, tratamos de aproximamos lo más posible a esta actitu& porque sMo desde 
ella llegamos a adquirir conocimientos v&los en la forma en que puede serlo. 
La historia, como toda ciencia, es un saber presente, una ciencia del presente, 
pero 110 es sin mAs un saber del presente, sino que postula el conocimiento del 
pasado en cuanto tal, vale decir, en cuanto está desprendido de nosotros, y  este 
distanciamiento es requisito de todo conocimiento: asi como el químico no se 
hace fen6meno o el ge6logo no se hace roca, asf d historiador permanece 
presente, y  ello no resta la condición de pasado al objeto de su investigación. 
Es verdad que la historia deposita su saber en el presente, pero su misi6n no 
es mezclase con él: ni programa de accibn, ni diagnóstico de nuestro tiempo, 
ni arsenal de argumentos. La utilidad de sus resultados está ahi, para que sea 
empleada por quien la requiera según las nwesidades de su especididad, en 
nuestro caso por el civilista o el f&sofo del derecho o el juez que efectúa un 
acto de creación. Otro problema es si el romanista está o no especishnente 
capacitado para la diagoosis del presente jurídico o para la construcci6n del 
derecho del futuro. Pero eso es asunto que no atabe a la investigación. 

Congruente con esta actitud es la aplicación, para el estudio del Derecho 
Rumano, del m&odo histórico-clítico, que pretende m conocimiento de nuestra 

lls CASSANDRO. StoFh e dtdtio. RSDI (1966) 40. 
lla FREXER. Los sistem de la Hktoriu Uniwrs$, en Historia Universal, diri- 

pida por W. Goetz, I., p, 23. 



300 REMSTA CHILENA DE mYREcH0 [kl. 15 

disciplina que sea a la vez histórico y  jurídico. Histórico, en cuanto investiga 
la realidad del objeto como conjunto particular de una 6poca pretkrita, y  lo 
considera en sus diferentes estratos temporales, siempre bajo el punto de vista 
de la coherencia sistemtiica; jurídico, en cuanto permanece constante la idea 
de que el Derecho Romano es una ciencia jurídica, y  que por tanto la inda- 
gación histórica se ha de hacer sobre cuestiones -“preguntas”- jurídicas, y  
por personas profesionales aptas para plantear la investigacibn en el terreno 
del derecho; jurídico tambikn porque depura y  concentra el campo de la 
investigaci6n a los problemas propiamente jurídicos, en una labor que prefiere 
la intensidad a la extensión, y  libra al estudioso de las preoorxpaciones socio- 
16gicas, políticas o, en general, metajurbdicas. A este método se ha de atribuir 
el mkito de haber elevado las investigaciones hist6rico-jurídicas a la dignidad 
de ciencia, y  constituye ciertamente un delicado medio de investigación que 
ha conducido a valiosos resukados, por lo que su sustihrci6n, examinadas las 
demás opciones, no parece posible en nuestros días, ya que hacerlo en aras 
de un interés mayor para las corrientes ideológicas de moda serfa degradar el 
tono científico de los estudios histórioojurídicos ll’. 

El gran hallazgo de este método es la elaboración de un sistema riguroso 
de investigación sobre interpolaciones. La crítica inteFpolacionista no es una 
actividad reciente: ya la escuela humanista había hecho adelantos notables 
en esta labor, y  asf Hotman, en su obra póstuma “antitribmianus” publicada 
en 1604, propone, como tarea específica de la historia jurfdica, el problema 
de la localizaci6n de los “emblemata Triboniani’ 11s. La lla.mada escuela culta 
pudo valerse, para esta diffcil obra de reconstrucci6n del Derecho Romano 
oksico, del descubrimiento y  publicacibn de manuscritos que contenían obras 
jurídicas prejustinianeas, las cuales abrieron la posibilidad de establecer con- 
frontaciones textuales. En el año 1517 se publican por primera vez Epitome 
cai, Pauli Sententfue y  algunas constituciones del Teodosiano, obras que esta- 
ban contenid’as en el Breviario de Alarmo, y  asi se reconoce al fin la utilidad 
de las fuentes romano-barbaras para la reconshwcibn del derecho anterior al 

Corpus. lEn 1549 sale a la luz la edición del ,Epitome de Ulpiano; en 1583 la 
Conn<lta#io oeteris ciusdam krri.~orwrlti; en 1566, una edición más completa 
del Cok Theodosiows, a cargo de Cuiacio; en 1573, la Cok& kgum Mosai- 
mm et Roma~nrn y  el Fragmentum Dositheanwn; en 1579, el Edicto de 
Teodorico. Los resultados de las investigaciones de la escuela culta, basados 
sobre todo en confrontaciones textuales, fueron numerosos y  seguros: los casos 
de alteraciones denunciados deben considerarse exactos en su gran mayorfa. 

Pero es a partir del último ouarto del siglo pasado cuando la critica 
interpolaoionfstica cobra eI impulso inusitado que ha hecho de esta dedkaci6n 
la nota distintiva de la romanística en la primera mitad del siglo XX Se dehe 
a los trabajos de Gradenwitz y  Eisele el intento de establecer criterios gene- 
rales y  permanentes para la actividad que se denominó humorísticamente “caza 
de interpolaciones”. Sin embargo, en un principio, el mkxlo, si bien era crítico, 
no era igwlmente histórico, según anota D’Ors llc’, puesto que los investiga- 

n Las observaciones de D’Ons contenidas en Pwsupuestos, 40 SS., y  Lar mma- 
nt.stas ante fa misfs de fa Ley, 38, son todada válidas. De b-echo, el gran logro de la 
corriente amicrítica ha sido el de obligar a afinar el mbtodo crítico. 

1s Vid., al respecto, F. DE MARINI AVONZO, CIWX te&& e ~&io &o&o del 
dirftto. Turin (1970) 79. 

119 D’ORS, Presupuestos, 45. 
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dores se limitaban a separar en el texto lo que era genuino de aquello que 
pare& alterado, sin que se procurara determinar ni el motivo ni la Bpoca de 
la interpolación, y  así se reemplaza5 la imagen de “cuenpo compacto” que 
tenía la compilación justinianea por otra menos inexacta, pero siempre dema- 
siado simple de “cuerpo doble”, en el que existían dos estratos: el originario, 
recognoscible por la indicación del autor en el Digesto o de k fe& en el 
Codex, y  el compilatorio, que se sitúa en la 6poca de Justiniano. 

La existencia de estratos intermedios fue denunciada por el h&o de que 
se descu,brieron alteraciones en fuentes que no habian sido compuestas por 

las comisiones que intervinieron en la recopilación, fundamentalmente Fragmn- 
ta Va#&xna, Epítome de Ulpiano, Pauli Sentencioe, Responsa de Q. Cervidio 
Scevola y  UZpkzni Opiniunes’~. Ello hacía pensar que los miembros de la 
comisión tibonianea podían haber usado ediciones ya alteradas y, por tanto, 
se hacía necesario una labor total de revisibn sobre los resultados obtenidos 
por Ia critica, para procurar determinar, en cada caso, la fecha probable de la 
alteraci6n: desde ese momento, que ya podemos situar en la segunda decena 
del presente siglo, el método se hace a la vez crítico e histórico. Papel im- 
portante en este cambio de orientación cupo al romanista francks Paul Gollinef 
que puede considerarse como el iniciador de la direccibn “histórica” dentro del 
métcdo critico, pese a que ya antes de éil se habia señalado la existencia de 

XZ~:;o:t?S 
” (o alteraciones prejustinianeas). Distinguía Collinet cuatro tipos de 

: i) los escolios 0 glosas, simples adiciones interpretativas, gene- 
radas por la práctica forense de fines del siglo III y  principios del siglo IV; 
ii) las alteraciones inteqxetativas de la práctica y  la doctrina occidentml, agre- 
gadas a las fuentes hacia el siglo IV, principalmente; iii) las interpolaciones 
prejustinianeas, ya con carácter innovador, que habrfan sido generadas sobre 
tod o por la doctrina de las escuelas orientales durante todo el período que va 
desde el siglo III hasta ta compilación, pero principa,lmente en el siglo V, y  
iv) los triboniaflismos, que son las interpolaciones justinianeas ul. 

A los trabajos de Gollinet se unen los de Albwtario, a quien puede con- 
siderarse el gran maestro de la escuela hist&ico-critica: él proporciona una 
serie de criterios para individu&ar las alteraciones prejostinianeas y  distin- 
guirlas de los tribonianismos, y  extiende el empleo del m&odo a todas las 
fuentes, incluso el CWigo, que hasta esa época había quedado relativamente 
al margen de la crítica de Glosemas. Desde entonces, se abre una nueva 
perspectiva de indagación, aun respeuto de aquellos textos en que era posible 
el cotejo con una fuente prejustinianea y  parecian inakerados, puesto que de 
la identidad de redacción a la vista del cotejo, ~310 se podía deducir la ausencia 
de tribonianismos, pero quedaba abierta la posibilidad de que hubiese altera- 
ciones provenientes de Bpocas más tempranas 122. 

Conforme a cuanto hemos dicho, la labor critica consiste en fijar ciertos 
presupuestos a los que el texto determinado ha de corresponder, según la 
6pwa en que aparece escrito, según el estilo o la personalidad del autor, según 

120 Como modelo de trabajos tempranos en este sentido se pueden citar Kos- 
~EAKER, Ein Befspk-2 für ocv justinianische Interpokztion, en ZSS (1916) 325, sobre 
D. 38,6,4X, pr., y  Gwm, vat 22 una cod. Iwt 4,46,2, en zss (1925) 4238. 

Ia Vid. D’ORS, Presupuestos, 46. 
B Una sintesis clara y  completa de los diversos criterios que establece A.Iber- 

tario para determinar la existencia de alteraciones prejuinizeas, con la bibliograffi 
correspondiente, nos da D’Orw, Pmsupu8tios, 47 SS. 
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el estado del derecho o de la institución jurfdica de que se trata en el tiempo 
coetáneo al texto, etc. Una vez determinados los presupuestos se procede a 
ana~lizar el texto, y  si no responde plenamente a los presupuestos, se puede 
conjeturar con m& o menos probabilidades (casi mmca con seguridad) que 
ha sido alterado. Asi establecido el hecho de la aheracibn, se pasa a determinar 
en que consiste ella, que explicación tiene y  en qu6 +oca se efectub raa. Res- 
pecto del texto que se somete a prueba, tradicionalmente se ha procedido a 
analizar fragmento por fragmento, pero D’Crs rpropone como solución correc 
tora que, para las alteraciones prejustinianeas, se emprenda el análisis conjunto 
de los libros enteros, por cuanto la unidad que ha sufrido las manipulaciones 
de copistas, pr&icos, glosadores, etc., no es el parrafo, sino el libro, de manera 
que se puede notar una cierta identidad de estilo en cada estrato de alteracion 
que ha sukido una obra determinada. En lo que se refiere a ks interpolaciones 
justinianeas, la unidad no sería el libro, sino ‘Ia masa compilatoria sobre que 
trabajo la comisión: las intenpolaciones serian, pues %orizontales”, en el 
sentido de que afeotan con cierta semejanza de estilo a una “masa” detenn& 
nada; las alteraciones pre-justinianeas serían “verticales”, por cuanto recorren 
el libro de arriba a abajo. La combinacion dek criterio “horizontal” con el “ver- 
tical” en el análisis puede poner a la luz la naturaleza de la alteración, pues 
cuando en un libro aparecen algunas que difieren de las que son caracterfs- 
ticas en la masa compilatoria, puede sospecharse que se trata de glosemas pre- 
justinianeos Ix. 

,En cuanto a los presupuestos para el anáiisis de1 texto, ya Gradenwitz 126, 
fundamentándose en lo que constituía el metodo habitud de la crítica realizada 
por los historiadores, distinguia tres criterios para reterminar una posible al- 
teración: 

i) Criterio externo (esto no lo ha escrito el jurista &sico). 

ii) Criterio interno (esto no lo pudo decir el jurista &sico). 
iii) Criterio filológico (esto no lo pudo decir de esta manera el jurista). 

Desde Gradenwitz hasta hoy, la crítica se ha afinado mucho, y  aunque 
es dificB establecer una lista com$eta de los presupuestos y  de su kmbito de 
aphcación, pues es una materia en proceso de revisi& continua, podemos se- 
ñalar a continuación los más importantes. El antisis del testo se realiza sobre 
la base sucesiva de cada uno de diohos presupuestos. 

An6lisi.s fildógico rse. Consiste en comprobar la correqxmdencia gramati- 
cal y  sintáctica del texto con las normas y  uso que a este respecto eran habi- 
tuales en la época coetánea a aquella que se atribuye al texto examinado. Si 
el fragmento aparece contrario a diohas normas, podemos suponerlo alterado, 
y  la suposicibn sera tanto más fundada cuanto la anomalía gramaticiul o sin- 
tktica sea más flagrante. Tambien los anacronismos de lenguaje pueden de- 

l* Vid. Gummo, L’esegesf delle fonti del dhftto mmano. Nbpoles (1968) 551 SS. 
m D’Ons, Pwmpuestos, 52. 
1‘~ Expone Gwm sus criterios a través de la ingente labor crítica que 

realizó, pero particularmente en Interpokttimen in &n Pandekten (1887). Tambih 
da criterios, algo distintos a los de Gradenu&, APPLETDN, en Les InterpoZationr 
(1895) p. 148 SS. 

m Vid. GUARNO, op. cit., 554 ss., con bibliogmfia. 
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Iatar una alteracibn; así, por ejemplo, el abuso de superlativos, o la tendencia 
a reemplazar términos concretos por otros abstractos (p. ej.: transitum 0 îflof- 
talitas, en lugar de mura). Igualmente se puede determinar una modificaci6n 
por el ritmo del fragmento, puesto que los c’liisicos, que en general tenhn Ia 
educación gramática propia de las clases aristocráticas, cuidaban según el 
estilo de la época de escribir usando períodos armhicos, y  aunque los juris- 
consukos ciertamente no tenían profesibn de literatos, sin duda que la prktica 
escolar hubo de dejar en ellos un sedimento subconsciente que les impulsaba 
a usar, en sus escritos, el estilo periódico 121. Por descontado que el an%sis 
filológico de un texto requiere en el investigador condiciones de especiallista 
que pocas veces se dan: el caso de un cienttiico que, como Mommsen, reúna 
en grado eminente las calidades de jurista y  fiMogo, es excepcional, y  por eso 
es recomendable que, en este terreno, el romanista se aseîora del consejo de 
un experto. Hay casos, sin embargo, en los que la alteración resulta suficiente- 
mente visible, como podría ser en este ejemplo: D. 19,1,28. (Julianu~ III ad 
Urseium Fermm) . 

Praedia mihi ~;en&&ti et convenit, ut diquid facerem: quad sI no fecismn, 
poenam promisi. Respondit; [ueditor antequam poenam er sf+nhfu petuf, ex 
oendito agere potest: si consecutus filerit, quantum poenne nomine b-tipdtus 
es-set, agentem er tiipulatu doli mali exceptio submuwebitf si ex stipulatu poenam 

c0mecutu.s fueris, ipso he ex oendito ugere non poteris [nisi in id, quad phis 
eh interfwrit id fk-d] Is. 

En el texto se nota una evidente incongruencia en la forma de los verbos 
de los pasajes “oenditw antequam.. submooebit” y  “nisi.. id fien”‘, por 
cuanto en ellos la respuesta aparece en tercera persona, en tanto que en el 
resto del texto, la respuesta estit en segunda persona, dirigida a un interlocutor 
presente: podemos conjeturar que esa es la sduci6n verdaderamente propuesta 
por Urseius Ferox, y  que los pasajes en tercera persona constiuyen un agre- 
gado posterior. 

Arz&.ks estiIistico 128. Pretende establecer la correspondencia de estilo del 
texto según el autor, la Apoca y  el lugar. Diferente del anhlisis filo]&@, en 
cuanto no mira tanto a la construccih literaria de la frase, sino conforme a 
cierta actitud mental que se supone en el autor declarado del texto. Se distingue 
fundamentalmente entre el estilo “jurisprudenciaI” y  el estilo “normativo”; al 
primero, propio del ius y  el segundo coherente con la k: si, por ejemplo, un 
pasaje del Digesto aparece intercalado con fragmentos redactados en estilo 
normativo, puede creerse que tales fragmentos no son originarios del texto. El 
estilo jurisprudencial, naturalmente, varía según las $ocas, y  hasta se puede 

lm Cfr. PESCAN, Limtti defh filologia, en St. Btondt II (1%5) 499 n 5. 
lzl Me vendiste unos predios y  se convino que yo hiciese alguna cosa, y  pro- 

meti una pena para el CBSO de que no la hickra. Respondib: el vendedor, antes de 
pedir k pena de la estipulación, puede denxndar por la acción de venta; si hubiera 
conseguido cuanto en concepto de pena se hubiese estipulado, la excepción de dolo 
lo repeler8 cuando demanda por la estip&ci6n, J si tú hubieses conseguido la pena 
por la estipulación no podrk demandar, de propio derecho, por la acción de venta, 
a no ser en la difemxia en que interesase que se hiciera aquello. 

128 cmmo, op. d.t., 561 SS, 
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distinguir cierto sello personal en algunos de los juristas, pero siempre presenta 
la característica de usar el tono de opiniinibn; igualmente el estilo “normativo” 
o “ilegal” con variantes en la Apoca ,postclásica respecto de la clásica, o de 
Oriente respecto de Occidente, está siempre redactado en la forma imperativa 
de providencia de gobierno. Se pueden establecer los siguientes criterios esti- 
listicos de alteraciones: 

i) Las divagaciones, los incisos que rompen la unidad de la oracibn, las 
repeticiones o las abraiaciones, son indicios genkicos de alteración. 

ii) Los plurales maiestáticos, o la decisión de una controversia jurispru- 
dencial mediante tono imperativo, son indicios específicos de que el texto ha 
sido alterado por la comisión tibonianea. 

iii) Son indicios especlficos de alteraciones projustinianeas las alteracio- 
nes del Digesto en las que falta el tono imperativo, o ~presentan carácter de ela- 
boración doctrinaria o intempretativa. 

Un ejemplo evidente de glosema postcksico aparece en ,D.48,5,12,1. 
(Pa*, ltber singuIad. de adultedis). Militan, qui s0rd.s filium in contu- 
bernio hab&, @et non in mutrimonium] adultedt pwfw teneri rectiu.3 dtiw. 
La frase “licet non in matrimonium” 1” es del todo inútil, puesto que si dice 
que el militar está unido en contubernio con su sobrina, significa que ésta tiene 
condición de esolava, 40 cual ciertamente excluye el matrimonio. Por lo demk., 
la frase es gramaticalmente incorrecta, puesto que usa el acusativo en lugar 
del ablativo, y debió usar la conjunción “sdlket” en lugar de ‘XIX%“. 

Andti ldgico l=. Se refiere a la correspondencia que ha de existir entre 
las diversas partes del texto, o entre el texto entero y las demás partes ‘del 
mismo libro, o más generahnente, del mismo autor o la misma @ca. Véase 
el siguiente ejemplo, que tuvimos ocasi6n de ccmsiderar en uno de nuestros 
trabajos 182. D. 29,7,8, pr. 

(Pauli de iure codtium liber shgu.!uri.s) . Conficimtur cadidlli quutuor 
modi.9, uut endm in firturum confirmantur, ati in peteritum aut per fidehm- 
missum testamento facto, aut sine testamento lss. 

“Cmficfuntur testamento” no concuerda con la secuencia del fragmento, 
pues no existe concordancia entre “confirm0ntut” y “conficiutiw”. El pasaje no 
dice que #haya cuatro clases de codicilos, sino cuatro maneras de hacerlos; pero 
de la lectura del texto completo resulta que no hay cuatro maneras de hacerlos, 
sino de confirmarlos. Una contradicción a la que se une otra que tambi6n se 
contiene en el pasaje, por cuanto resulta de 61 que ~610 hay dos maneras de 
hacer codicilos: o en consideración al testamento (testamento fucto) o sin ha- 
ber hecho testamento (sine testamento). Tampoco puede ser genuino “uut per 
fici&umlîsum . . . testamento”. AdemAs de faltar el verbo regente, no se explica 
la mención al fideiconiso, al menos según los criterios jurkkcos contemporáneos 
a Paulo: conficiuntur . . . per j&hmwdwm” resulta absurdo, ya que es el 

130 Se dice más propiamente que sufre la pena de adulterio el militar que vive 
en contubernio con la hija de su hermana, aunque no sea en matrimonio. 

Ia1 GIURLW, op. cit., 567 ES. 
~8 SAMPER, op. cit., AHDE (lesS) 115 s 
133 Los codicilos se hacen de cuatro modos, pues la confirmación se hace para 

el codicilo futuro o para el pretérito, o por fideicomiso habiendo hecho testamento o 
sin testamento. 
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fideicomiso que se puede hacer por codicilo, y  no viceversa; tambi6n “confir- 
mantw . . . per ffdeimmmissum” es absurdo, ya que la confirmación solamente 
puede tener lugar por testamento. Lo m& probable es que el texto entero sea 
postclksico -prejustinianeo-, según resulta de la comparac& con Inst. 2,WJ 
y  no pueda ser atribuido a Paulo. 

Arkais Iógti-furídfco 1s. Ekta forma de anklisis la distingue Albertario 
de la anterior, y  constituye la forma de determinar las que se suelen denominar 
‘~fntelegantiae iu&‘. Consiste en establecer la correspondencia del texto con un 
presupuesto de una concreta coherencia 16gica que ha de existir entre la 
anunciación de un principio jurídico y  su aplicaci6n práctica, o entre los dis- 
tintos principios jurídicos que aparecen enunciados en el texto, o en varios 
textos de la misma materia y  Apoca. Frecuente es, cuando se altera un texto 
para hacerlo coherente con la ment&dad de la +ca de la alteración, que se 
introduzca el nuevo principio en forma de excepci6n injustificada o incongruen- 
te, encabezada con un “ni&’ u otra expresi6n semejante. Un ejemplo muy claro 

de interpolacibn se encuentra en un resposum de Scevola: D. 32,93,3. 

Qm-edtum est an qumi heredes f7ntibu.s rogati esmt restittme, enkn ad 
mores pmffnere, [nisi ahd sensisse testatmwn probeta.] 1s. 

La excepcibn que introdujeron los compiladores deja sin sentido el prin- 
cipio, ya que no existe modo de mantenerlo frente a la posibilidad de que lo 
rompa la voluntad discrecional del causante. En esta alteración se manifiesta 
el tema, tan predilecto de los justinianeos, de la supremacía de la voluntad 
interna, resultado del movimiento moralizante que afectó al derecho tardío. 

An&f.s k&ico1~. Consiste en establecer la corwspondencia dd texto 
con un presupuesto constituido par el ambiente hist6rico general de la @ca 
en que aparece redactado. Cuando en el texto se denuncia un anacronismo, 
puede darse por ny probable que ha sido retocado, y  la naturaleza del ana- 
cronismo sirve para dar una indicación, más o menos segura, de la época de 
la manipulación, o de la feoha a partir de la cual pudo presumiblemente efec- 
tuarse. Se ha advertido frecuentemente, y  la advertencia es justa, que los pre- 
supuestos para el &lisis histórico deben estar s6lidamente establecidos, pues 
una concepcibn histórica errada puede llevar a prejuicios indebidos: cuando 
los presupuestos son simpkmente conjeturales, un aparante anacronismo en 10s 
textos, tanto como akeraci6n postclásica 0 compflatoria, puede constituir on 
elemento de orítica que sirva para emprender la revisión de errores de apre- 
ciacibn hist&ica. A este género de análisis se debe la denuncia de ciertas in- 
terpolaciones que podriamos llamar “generales”: revisiones integrales que em- 

prendió <Ia comisi6n jusöniana para suprimir algunas instituciones que se 
consideraban anticuadas, o desdoblamiento de okas que en época &sica eran 
tenidas por homog&eas: ejemplos notables y  conocidos de este tipo de alte- 
raciones tenemos en (mancipatio) (traditto); (in iure cessio) (traditto); 
(fiducia) (hypotwa); (nudum) pactum; pignus (hypotecave), etc 

l% Gu-, op. cft., 568 s. 
1s Se preguntaba si lo que los debían restituir por fideicomiso a sus hermanos 

pertenecia tambi&n a las hermanas. Respondi que si, a no ser que se pruebe que el 
testador había pensado otra cosa. 

l= GUFSWJ, op. cft., 570 s. 
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Ejerq~lo texhml sencillo tenemos en un pasaje de Upiano, extraido de 
Instituciones, libro 1: D. 1,1,6, pr.: 

La referencia al ius gentium es impertinente, y aparte de que su inclusi6n 
provoca una discordancia gramatical, por cuanto “ti” se mantiene en singular, 
revela criterios váilidos para la época del Imperio cristianizado, pero no para 
la de Ulpiano. La consideracibn del fu.s gentiwn, como una categoria tinta 
del ius naturale, no se encuentra en los juristas clkcos, y es obra de la doc- 
trina de la patrística respecto de que la esclavitud, aunque practicada por 
“todas las gentes” no puede estimarse “natural” 1s. La alteración puede ser 
un glosema introducido no antes del siglo IV. 

Antf1isi.s exegético-cmnpr&ho 13Q. Consiste en comparar un texto con otro 
del mismo lugar que aparezca en la compilación o en una colección prejustinia- 
nea, o en los Basílicas. La comparación m& segura es la de varias redacciones 
del mismo texto, pero también es posible emprender la confrontación de 
fragmentos de distinta redacción pero que tratan idkntico tema específico. Para 
establecer la pureza del texto, o su posible carkter de espurio, se suelen dar 
los siguientes criterios, que, naturalmente, hemos de tomar como conjeturas pro- 
bables de verdad. 

i) Si un texto aparece en dos pasajes de la compilación, o en pasajes de 
fuentes diversas redactado en idéntica forma, puede pensarse que la redacci6n 
es genuina, aunque siempre queda a salvo la posibilidad de que ambos pasajes 
provengan de una miana versifm alterada. 

ii) Si de un texto se encuentran varias redacciones diversas, en la misma 
compilación o en varias distintas ~610 una puede ser genuina, y las demás serán 
tenidas por espurias. La redaccición que apareza en menos textos, será, con más 
probabilidad, la que esté alterada, o si todos son diversos, la versión que apa- 
rezca en el Corpus 1wi.s puede, con más probabilidad, estimarse alterada; si 
todas las versiones se hallan en el Corpus Iuriî, la & sospechosa de man@- 
laciones por parte de la comis& tribonianea es la que se encuentra colocada 
precisamente en la sedes mute&e, pues se puede pensar que en tal caso ha 
sido objeto de mayor aknción en su tratamiento por los comisarios. 

iii) Si un texto aparece distinto en los Basilicos que en el Corpus IU&, 
también se puede pensar en una interpolación tribonianea; por cuanto, en 
general, Teófilo pudo valerse, para sus paráfrasis, de libros anteriores a la 
compilacibn, que conservaban la redacci6n antejustinianea. 

iv) Si sobre un mismo tema concreto hay dos formas distintas de tra- 
tamiento en la misma comp?laci6n, una de ellas ha de estimarse retocada, y la 
sospecha mayor recae sobre aquella versión que menos saMaga en su corres- 
pondencia con otros presupuestos. 

137 Derecho civil es el que ni se aparta en todo del natural o de gentes, ni se 
conforma totalmente a Al. Así, pues, cuando añadimos o sustraemos algo al derecho 
común, lo hacemos derecho propio, es decir, civil. 

1%~ Sobre este punto vid. D’ORS. En torno a lu deffnicidn Mdorhno de iw 
gentium, en Papeles de oficio Uniueísliario, p. 272 s. 

138 Gumxo, op. cft., 573 SS. 
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La combinación del análisis exeg6tico con el anáilisis histórico, cuando 
ello es posible, da criterios muy seguros, por los cuales la conjetura se esta- 
blece con una firmeza cercana a la indubitabiidad. Presentamos un ejemplo 
extraído de uno de nuestros trabajos 140, sobre un texto que proviene del 
libro 12 de Ulpiano a Sabino. D. 38,17,1,9. 

“Si nenw filiomm [eorumve, quibu.3 simu .kg+time hereclita ckfertw], 
oolet ad se can hereditatem pertinere, ius antiquun esto”. Hoc i&o dicttur ut, 

70 
uamdiu ve1 upus filtus wlt bgitim hereditatmn ad se pertinere, iu.s aetur 
mm twn habmt: tiaque si ex du0bu.s alter adieti alter repudbedt hmzdi- 

fotem, ei pntio aderescet. Et si forte sit f&us et patronus, r-te filio 
patlvno defertur 141. 

El pasaje “Si wmo . . . antiquum esto”, raproducido en el texto entre 
comilhw, parece ser el enunciado del senadoconsulto Orficiano, que también 
se contiene, con una redacción algo disimil, en el Liber singuIar& ad. sc. 07fi- 
tianum, de Paulo. D. 38,17,6,1. 

Filiw, qui se nolle adire heditatem matris &dt, an West mututa 
duntute adire, antequan consangufnars uel agnatu.3 adierit, i$dendum pro@a 
haec verba: “si mm0 filicmm wlet hereditatem slrsdpere”, qub mtenkm 
smt . . 142. 

Aparte del detalle no muY significativo de la diversidad en la forma 
verbal, el texto de Ulpiano contiene la ãase “quibus simu¿. . . . . . defertur”, 
que Paulo no reproduce. Según el estado del derecho en da +oca de los 
Severo, resulta arduo determinar a qui&nes se quiere aludir en ese pasaje, 
pero todo se explica a la luz de la reforma, que en el año 389 se introdujo 
por la constitucibn contenida en CI’h. 5,1,4, la cual reconocia la posibilidad 
de successio in kutn para el ámbito del senadixonsulto Orficiano: así pues, 
D. 38,17,6,1, nos demostrarfa el estado del derecho en la +oca de Paulo y 
Ulpiano; D. 38,17,1,9, en cambio, alterado por la comisión tribonianea, re- 
forma ei enunciado de Ulpiano para hacerlo concordar con las modificaciones 
introducidas el año 389. 

A~&s sistemhtfco la. Consiste en comprobar L correspondencia entre 
el titulo o caipltulo de la obra original a que pertenece el texto y la materia 
tratada en la compilación: si, por ejemplo, el autor trataba en aquel libro o 
capitulo de la monciputb, pero el texto compilatorio aparece referido a la 
tditb, la alteración se puede tener como muy <probable. Instrumento hdis- 
pensarble para emprender el a&lisis sistexnático es la Palingene& 1uri.s Civ&, 

M SAMIPER, De bonis &zrkwwn. AHDE (1971), p. 175, n. 70. 
141 “Si ningún hijo, o ninguna de aquellas personas a las que se ofrece Ia he- 

rencia legitima, quiere adquirir la herencia, mantkngase el derecho antiguó’. Esto 
se dice para que, en tanto un hijo, aunque sea uno solo, quiera adquirir la herencia, 
no tenga lugar el derecho antiguo; asi, pues, si uno de los dos hijos hubiera aceptado 
la herencia y el otro la hubiera repudiado, acrece a aqukl la cuota de este últio; y 
si cxmcurren un hijo y un patrono, al repudiar el hijo, se ofrece la herencia al patrono. 

142 Hay que ver si el hijo que dijo no querer adquirir la herencia de su madre 
puede, al cambiar de parecer, adquirirla antes de que lo haga un consmgtieo o 
agnado, ya que las palabras “si ningún hijo quiere aceptar la herencia”, , . etc. 

la GUAFUNO, op. cit., 572. 
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de Lenal, obra que reordena la recopilación según la sede originaria de los 
fragmentos en ella contenidos; por su naturaleza, dicha obra es también un 
mediq precioso para emprender la crítica textual libro por libro, según la suge- 
rencia de D’Ors, a la que nosotros adherimos. 

Para terminar esta materia, debemos referirnos al problema de la imp+r- 
tancia y el número de las alteraciones introdticidas en los textos cl&icos, tema 
kste que dista todavia mucho de ser pacifico. En esta materia se han distin- 
goido las posiciones antagónicas de Albertario y Roccobono, ya que mientras 
eI primero sostenía que las interpolaciones justinianeas habrfan significado 
una sustancial revisibn de los presupuestos clásicos, que reflejaban el cambio 
de mentalidad operado por las nuevas circunstancias políticas, o por la ten- 
dencia escolástica de las escuelas orientales, o ‘por el tiujo del cristianismo 
o de la filosofia hekica, el maestro siciliano cree que las alteraciones res- 
ponden simplemente al resultado de la evolución interna de las instituciones 
romanas, y que no significan sino la “puesta al dia” de los antiguos textos: 
no se habrían introducido, pues, cambios sustanciales, sino variantes de redac- 
ción, adaptaciones a la nueva forma procesall”. La verdad es que ni Alber- 
tario ni Roccobono niegan las influencias externas, pero mientras Albertario 
hs sitúa como operantes ~610 a partir del siglo IV, .de manera que el derecho 
cksico se habrla desarrullado en un clima de gran pureza, Roccobono adelanta 
el infh~jo griego basta el siglo 1 a.C. Para Albertario, pues, el Derecho Romano 
postclásico y sobre todo bizantino tiene poco de romano, por cuanto hay que 

ver en 61 el aprovechamiento de ciertas concepciones jurfdicas anteriores para 
insertarlas en un sistema que responde a presupuestos diferentes; para Rocco- 
bono, en cambio, el Dereuho Romano sigue una evolución interna en cierta 
manara lógica y natural, que Jlega hasta los tiempos justinianeos. 

Parece que se debe distinguir entre alteraciones que palemos llamar 
sustanciales y otras que tienen carácter simplemente extemo166; éstas ‘no ten- 
drian otra finalidad que tratar de mejorar la explicacibn del contenido del texto, 
tales como los ejemplos, las paráfrasis, los agregados encabezados con “ti eti” 
u otras semejantes; junto a &as, otras modifican el contenido sustancial de4 
texto, de manera que introduce verdaderas reformas al derecho, ya sea por- 
que fusionan instituciones antes consideradas distintas (por ejemplo, una insti- 
tuci6n civil con otra honortia), ya porque expresan principios no contenidos 
en la tradici6n anterior. 

Los recientes ex&menes que se han ekctuado respecto del problema de la 
transmisión de los textos indican que, como norma general, las alteraciones 
más sustanciales provienen de fines del siglo III o priwipios del siglo N, es 
decir, aproximadamente al comenzar el período que hemos llamado postclásico. 
El otro momento de alteraciones importantes habría sido el de la compilacibn 

144 Para la postura metodológica de RICCOBONO, calificada frecuentemente CWIO 
“anticritlca”, pueden verse sus trabajos: Fasi e fmtori &U’ec&zfone del di&o ro- 
mano, en Mel. Cornil II. París (1926) 237; Formazkme e st>iluppo de2 diritto romano 
deb XII Tau& a Gillstintino. Milán (1934); Le Werpohfonf tu& cadiflc~zlone di 
Giustiniano. SDHI (1939) 664. Vid también D’ORS, Presuguedo 42, y  Bv~nso. 
Cuatro métodos romanista, en Est. Sánchez del Río, 114 SS. La posición de Riccobono 
no es propiamente anöcritica, puesto que no niega la critica de interpolaciones; ~610 
que atribuye menos importancia reformadora a los cambios operados a partir del 
siglo III, que aquella que se estima tendria según Albertario y  sus seguidores. 

“5 GUARINO, op. oit., 179 ss. 
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justinianea. Estas consideraciones, aun cuando obligan a estable’lecer una norma 
de pudencia en el examen de las alteraciones, de manera que no se juzguen 
precipitadamente como refommdoras, vienen a situar la ra& más cerca de la 
postura sostenida poï Albertario. 

Natorahnente que hoy contamos con elementos que permiten una critica 
textual mucha más fina y  cuidadosa que la practicada en tiempos de Aher- 
tario: es indudable, por ejemplo, que se ha de entender adecuadamente el 
texto, en si misano y  en el conjunto del título compilatazio y  del libro juris- 
prudencial al que pertenece. La distinción de los estratos textuales, como ya 
lo indicamos, parece imprecindible, y  no podemos con seguridad atribuir una 
alteración a Justiniano, a no ser que ella guarde razón de armo& y  coherencia 
con todo el sistema jmídico contemporáneo de aquel Emperador. El investi- 
gador, por último, a de extraer las conclusiones de su propia, personal y  Po- 
dencial reflexión, y  los elementos externos, tals como el índice Guameri Citati 
0 el Inak Interpolaliomun, habrán de servir ~510 como un medio de apoyo 
para corroborar lo obtenido a través de una investigacibn independiente y  
objetiva. Parece evidente, sin embargo, que con todas las prevenciones y  nece- 
sarias medidas de prudencia es imposible hoy el ‘progreo de la ciencia mma- 
nktica sin el auxilio del m&odo histórico-crítico. 


