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La expresión "Histoxia del Derecho" alude tanto a la vida y evoluci6n 
del Derecho, a las transformaciones y cambios experimentados por dicha 
realidad a lo largo del tiempo, como a la ciencia cuyo objeto es, precisa- 
mente, el estudio de dichas alteraciones; sentidos ambos que se refieren a 
realidades distintas. 

Por este motivo, precisamente, resulta imprescindible aciarar desde un 
principio que, con carácter general y salvo que expresamente se advierta lo 
contrario, la expresión indicada se emplea en el segundo de los sentidos des- 
critos -el epistemológicu-, a lo largo de estas páginas, en las que voy disertar 
sobre los carácteres de la Historia del Derecho como disciplina cieníífica. 

Hecha la precisión antecedente creo conveniente aclarar al punto de par- 
tida de mi reflexión sobre la Historia del Derecho como ciencia, situándome, 
tambien apriorísticarnente, respecto del que ha venido siendo un plantearnien- 
tci tradicional: El de desmembrar los términos integrantes del enunciado de la 
disciplina, subrayando la consiguiente tensión, real o presunta, existente en- 
tre Histona y Derecho. Lo que obliga a suscitar la cuestión de la pretendida 
"naturaleza" histórica o jurídica de la ciencia Histórico-Jurídica y constriñe, 
con carácter prácticamente ineludible, a optar por una o por otra; con la irn- 
portante consecuencia metodológica de que apartir de entonces la Historia del 
Derecho debe estudiarse o desde la Historia o desde el Derecho: en el primer 
caso partiendo del concepto de Historia para buscar después el de Derecho en 
cuanto objeto de ella, y en el segundo anteponiendo, lógicamente, el análisis 
de la realidad del Derecho al estudio de su historicidadl. 

1 Como pone de relieve Aquilino IGLESIA "El derecho es algo que hacen los hombres en su 
vida diana en sociedad, algo por ello radicalmente histórico y sólo históricamente puede darse cuen- 
ta cabal del mismo. Ahom bien, admitir el carácter histórico del derecho no significa que s610 hist61i- 
camente pueda ser estudiado" Cfr. La creación del Derecho. Una historia del Derecho español. Lec- 
ciones. Fascículo 1 Barcelona 1987, pag. 45. 
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Resulta claro que pueden hacerse, y de hecho se han realizado, ambos 
planteamientos en el seno de las ciencias hisfiricas, por cuanto toda cien- 
cia que trata de reconstruir el pasado debe utilizar los métodos y las técni- 
cas propias de la Historia. El hecho de que este pasado sea el jurídico lo 
más que puede justificar es que nos encontremos ante una historia especial 
con un objetivo especifico que debe integrarse con el de las otras ramas de 
la ciencia histdrica. Para otros, en cambio, la historia del Derecho s610 tie- 
ne sentido si se considera como una ciencia estrictamente jurídica cuya 
funci6n es la de explicar los mecanismos y características de los sistemas 
jurídicos del pasado, fomentando, además, el desarrollo del sentido crítico 
del jurista respecto de la separación jurídica que tiene que manejar. 

Los dos planteamientos mencionados me parecen, sin embargo, en sí 
mismos rechazables, fundamentalmente porque considero que la pretendi- 
da oposicidn entre ambas categorias carece de sentido real, al no constituir 
el Derecho y la Historia categorlas irreductibles2. Asf, por una parte, el re- 
conducir la Historia del Derecho -según una tendencia probablemente ma- 
yoritaria- al campo exclusivo de la Historia, considerando aquella discipli- 
na como parte de ella o como mera rama o especialidad de la misma, es 
una postura que adolece a mi juicio del grave defecto de conducir inexo- 
rablemente a la disolución de lo juridico en el amplio mar de las manifes- 
taciones de la cultura y de la civilización humanas, con la grave consecuen- 
cia de desposeer al iushistoriador de toda una serie de conceptos instru- 
mentales, indispensables para comprender el sentido de la transformación 
del derecho a lo largo del tiempo3.~o conviene olvidar que la peculiar es- 
tructura del Derecho como realidad que tiende a la permanencia, lo más 
que puede justificar es el tratamiento de su evoluci6n con arreglo a un rit- 
mo propio, diverso del de otros ámbitos de la realidad humana, como el 
polftico, el económico o el social; sin embargo, eiio no oscurece en abso- 
luto la evidencia de que el Derecho, como todo hecho de civilización, tie- 

2 Ricardo ORESTANO llega incluso a afirmar que todos los significados y aspectos del bino- 
mio derecho e historia "sono tutti riconducibili a un problema unico, quello della storicitá del diritto 
vid. su Intrduzione allo studio del diritto romano ll mulino Bologna 1987, pag. 175. 

3 Son particularmente significativas en este sentido las palabras de Alfonso GARCIA GALLO 
para quien "el conocer histórico es tan s610 uno de los modos & conocimiento, que puede y debe m- 
plear toda ciencia sin convertirse por ello en Historia" Cfr. "Historia, Derecho e Historia del Derecho" 
en AHDE 28 (1953), pag. 23. 
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ne una innegable dimensión histórica que justifica plenamente el estudio 
de su objeto recuniendo a las técnicas de la ciencia hist6rica4. 

Quizás la clave de la cuestión radique en la inadecuada utilización del 
término "naturaleza", producto de los excesos de un positivismo decimo- 
nónico que pretendi6 aplicar un concepto tomado de las ciencias naturales 
a las sociales, en una visión tan abusiva como equívoca y, en cualquier ca- 
so, manifiestamente superada5. Por ello, a mi entender, resulta preferible 
tratar de avanzar en otra dirección, partiendo, m8s sencillamente, de las ac- 
titudes que puede adoptar el iushistoriador a la hora de estudiar el pasado 
jurídico y de su incidencia en el modo de enfocar dicho estudio. 

Dos son, bgsicamente, desde la perspectiva descrita los acercarnien- 
tos posibles a la Historia del derecho. Cabe, en efecto, tratar de definir de 
un modo apriorístico los caracteres, la esencia o el sentido de la Historia 
jurídica, desde un punto de vista intrínsecamente lógico-tedrico, perspec- 
tiva que puede denominarse "racional", o, por el contrario, adoptar una ac- 
titud analítica "a posteriori" con la que se busque conocer el hecho de la 
evolución jurídica, supeditando a dicho presupuesto fActico la orientación 
y el método de la conciencia iushistórica; aproximacidn esta última califi- 
cable de "empi'rica" y que implica, necesariamente, una permanente reno- 
vación de orientaciones y métodos con el objeto de adaptarlos continua- 
mente a la realidad cambiante que pretende analizarse6. 

Ambos planteamientos se han presentado a menudo con un carácter irre- 
ductíblemente exclusivo y excluyente. Los "empiristas" suelen reprochar a 
los "racionalistas" un alejamiento de la realidad histbrica, producto de su in- 
tento de proyectar sistemáticamente sus categorías lógicas sobre la investiga- 
ci6n histbrica, lo que, a su juicio, limita la tarea del investigador a la demos- 

4 Entre otras cosas porque, como pone de relieve José Manuel PEREZ PRENDES, "la histori- 
cidad confiere al Derecho una peculiar e intransferible fismomía, Única e irreproducible" Vid. su Cw- 
so de Hktoria del Derecho Español vol. 1 Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Ma- 
drid. Madrid 1989, pag. 177. 

5 Vid. al respecto la clásica crítica del planteamiento epistemológico positivista que hace RIC- 
KERT, principalmente en su Die Grezen der natunuissenschafilichen Begriffsbildwtg Quinta ed. Tu- 
bingen 1929, págs. 3 l y SS (Primera edición Freiburg 18%-1902). 

6 Un maniqueismo metoddogíca que llevado al extremo conduce a la esterilidad científica; má- 
xime si tenemos en cuenta que, según pone de manifiesto Karl JASPERS, ''la ciencia, como realidad 
efectiva de la actitud total científica, ha sido siempre muy rara en todos los siglos y acaso se haya tor- 
nado hoy más rara" Cfr, Origen y meta de la Historia Trad. Fernando Vela. Revista de Occidente. Cuar- 
ta ed. Madrid 1%8, pag. 13 1. 
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tración ejemplificadora de tesis fornidadas "a priori". Para los pMd&os del 
acercamiento empffico el historiador no debe ser más que un mero o simple 

o lo más fielmente po- 

El enfoque "racional" o "apriorlstico" en sus diversas variantes, por 
el contrano, coincide en seaalar que una aproximaci6n "emplrica" conde- 
na al iushistoriador a una visión meramente descriptiva del pasado jurldi- 
co, rehuyendo una dimensión explicativa, indispensable a toda disciplina 
que pretenda ser cientffica. En consecuencia se advierte que la Historia ju- 
mica resultante de aplicar una actitud "a posteriori" se ve limitada a una 
mera eniumeraci6n de los sistemas juridicos preteritos sin atender a las con- 
diciones objetivas -geográficas, polfticas, econ6micas, sociales, etc- que 
marcaron su aparición, cambio y desaparici6ns. Todo ello sin contar con 
que desde una perspectiva metodológica resulta considerablemente inge- 
nuo concebir la posibilidad de que la pura reconstrucción del derecho del 
pasado pueda verificarse con la asepsia pretendida por los empinstas. Es 
cierto que cuando analizarnos hechos los pensamos como hechos objeti- 
vos, pero ello implica siempre de modo necesario un complicado proceso 
racional, que en un modo u otro se encuentra en la misma base de la inves- 
tigación histórica; aunque s61o sea porque la simple selección de hechos 
supone ya una indudable discriminación, ejercitada con arreglo a criterios 
innegablemente intelectivos. En consecuencia, para los racionalistas la His- 
toria tiene que explicar los hechos tal y como pasaron, pero sin olvidar que 
ello es el resultado y no el inicio de la reflexión histórica9. 

Por mi parte considero rechazable el adoptar de principio, actitudes y 
planteamientos supuestamente itreconciliables, por cuanto estimo que en 

7 Un ejemplo prototi'pico de acercamiento epistemológico neoempirista es el desarrollado por 
A. EDDINGTON, quien basándose ea los nuevos planteamientos establecidos por la física cu&n.ntica 
rechaza basar el itinerario cognoscitivo en la supuesta naturaleza del mundo físico, para preferir una 
aproximación inversa consistente en fundar nuestra c o n v i &  del Universo en la teoría del moci- 
miento físico. Vid. su Philmophy of Physical Science Carnbridge 1939, pags. 209 y SS. 

8 Y es que, como subraya Jdin COTTLNGHAM, con arreglo a la actual perspectiva filodfico- 
científica, resulta indudable que toda verdad se encuentra condicionada por una cosmovisih detemi- 
nada, sin la cual no puede lograrse una "correcciiki objetiva" en eI acercamiento episternoltjgico. Cfr. 
El racionolismo Trad. Juan Andds Iglesia. Barcelona 1987, pag. 174. 

9 Pues de lo contrario se pierde el sentido del progreso científico. En este sentido pone de re- 
lieve Angel SANCNEZ DE LA TORRE como "mientras la civilizaci6n europea se proyectaba a si 
misma hacia un casi infinito horizonte de progreso, espoleada por una triunfal euforia por las vías de 
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realidad sólo corresponden a enfoques diversos que, en Última instancia, se li- 
mitan a insistir en las conexiones del Derecho con el entorno en sus aspectos 
técnico-nomativos, en aproximación racional o en un acercamiento em- 
p í h ,  presentando en nialquier caso apoyaturas teóricas en las que lo que se 
pone esencialmente de lelieve son los aspectos diferenciadoreslo. 

E1 origen de tal compoirtamiento debe buscarse, sin duda, en la ya clá- 
sica aproximación Kmtima al Derecho. Kant concebia, esencialmente, un 
doble acercamiento al D e ~ c h o ,  según tratara de analizarse dicha realidad 
desde una perspectiva empírica ¿quid iuns?, -en su doble direcci6n del de- 
recho presente -iquid sit?- y del derecho del pasado- ¿quid hit?- o, por el 
contrario, quisiera estudiarse desde un punto de vista especulativo -¿quid 
ius?-. En definitiva, pues, raz6n práctica de la dogmgtica y de la historia 
frente a razón pura de la filosofía del ~erecholl .  De aquí derivaron tres 
aproximaciones clásicas al Derecho: la lógica o crítica, la histórica o feno- 
menológica y la deontológica o valorativa, que permitieron la aparici6n de 
una ciencia jurídica con un objeto disgregado y desarticulado en tres ra- 
mas esenciales: la dogmcltica, la historia y la filosofia jurídicas, cuyo ob- 
jeto era respectivamente, la estructura sistemBtica y la conformación 16gi- 
ca del Derecho? la sucesión de los sistemas jurídicos en el tiempo y el aná- 
lisis de los conceptos jurídicos ideales: el derecho como es, el derecho co- 
mo fue y el derecho como debe ser12. 

Desde un punto de vista teórico, los tres acercamientos descritos pre- 
sentaban la gran ventaja de separar claramente tres planos diversos, per- 
mitiendo una aproximacidn intelectual al derecho útil y esclarecedora. En 
este sentido justo es sefíalar que a partir de Kant las ciencias jurídicas m- 

los descubrimientos científicos y de las invenciones tecnol6gicas, sólo ciertas figuras excepcionales 
vdvian los ojos hacia la continuidad histórica y hacia las condiciones que habían hecho posible el 
avance social y moral de  la humanidad". Cfr. fifudios de Arqueologia juridica Dykinson Madrid 1988, 
pag. 9. 

10 Coincido en este punto con la aproximación de U. CERRONI para quien "en el campo de 
las ciencias sociales el  olvido de las diferencias reales entre los diferentes niveles de actividad huma- 
na se ha pagado no sdlo con una persistente unificacih que plantea la filosofía como scieníia scien- 
tiarun, sino también con una desintegración & los objetos sociales". Vid. su conocido estudio Meto- 
dologia y Ciencia social Trad. de R. de la Iglesia Barcelona 1971, pag. 135. 

11 Vd. al respecto M. KANT Fundamentación de la metaflsica de lar costumbres (1785) trad. 
de M. García Morente, tercera ed. Austral, Madrid 1967, pags. 87 y SS. 

12 Cfr. A. HERNANDEZ G I L h  ciencia jurídica tradicional y su transformación Civitas. Ma- 
drid 1981, pags. 21-23. 
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nociemn una extraordinaria expmsión. No obstanate, la desvirnculacih ra- 
cional entre los t ~ s  ámbitos de la aproxiniacidn al brecha plantea tam- 

S inconvenientes, derivados de la propia incomunicación es- 
tablecida apriorfsticamente, entre la dogmática, la historia y la filosofla ju- 
rídicas; lo que tiene consecuencias e s ~ i a h e n t e  preocupantes, desde el 
punto de vista de la definición de nuestra disciplina iushist6rica, en la me- 
dida en que resulta considerablemente pmblem6tico adoptar una compar- 
timentación tan tajante, por cuanto ni puede estudiarse la historia ernpfri- 
ca del derecho sin saber lo que es el derecho, ni puede saberse que es el de- 
recho sin haberlo analizado nunca concretamente 13. 

Las anteriores consideraciones no pretenden tanto res~lver una cues- 
ti6n que sigue siendo aún objeto de intenso debate, como poner en guardia 
acerca de cualquier actitud monista que pretenda zanjar el terna de una vez 
por todas en un sentido o en otro, por cuanto entiendo que la conceptua- 
ción de la disciplina no es algo que pueda darse definitivamente por cena- 
do. Tampoco me identifico, sin embargo, con una posición inflexiblemen- 
te ecléctica en la medida en que admito la insistencia en uno u otros de los 
enfoques aludidos, pues la Historia del Derecho puede contemplarse pre- 
ferentemente desde un punto de vista histórico o desde una perspectiva ju- 
rídica. Asi puede hacerse incapié en la conexión de lo jurfdico con una se- 
rie de fenómenos geogrfificos, económicos, sociales, políticos o ideológi- 
cos, etc; se consideren estos como factores determinantes o meramente 
concurrentes, en cuyo caso resulta claro que el acercamiento que prevale- 
ce es el hisdnco; o, por el contrario, apuntar hacia un acercamiento mais 
jurídico, atendiendo no tanto a la conexión del Derecho con los fenóme- 
nos descritos, como a la cristalización técnico-normativa que se produce 
en cada epoca. Todas las aproximaciones a la Historia juridica son, acep- 
tables, siempre y cuando el historiador sea consciente de que mira desde 
ellas y no rechaze la complementariedad de otros enfoques14. 

13 ASE lo pone expresivamente de relieve U. CERRONI cuando afirma que "el derecho como 
conjunto de normas pasitivas coercibles resulta controlable y experimaitable, pero la ciencia que lo 
estudia no puede acceder por él al concepto" Cfr. "Conoscatza scientifica e dintto" en Intrduione 
alla scienza sociale Roma 1976, pag. 77. 

14 Coincido en este sentido, plenamente, con Bartolomé CLAVERO cuando afirma que "la q- 
jor técnica -la mejor práctica, la mejor política- es la que se vincula a una ciencia en su sentido estric- 
to, la que asiste a su progreso y entraiia su aplicación" Vid. su interesante artículo "Historia, Ciencia, 
política del Derecho" en Quademi Fioredini 8 (1979), pag. 55. 
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Hechas las pmcisiones -&entes, debo sefidar que el enfoque que 
prefiero es el jurídico, por la propia concepción que tengo del Derecho m -  
mo una realidad hist6rica cuya correcta mmnprensi6n s61o puede lograrse 
desde unas t6cnicas precisas y concretas, que sólo posee el especialista y 
sin las cuales el objeto de la ciencia jurídica aparecería diluido y perdido 
en vaguedades. 

Debo aliadir, para acabar de ajustar este pl iento inicial, que el afir- 
mar que la Historia del Derecho deba ser realizada a mi juicio por especialis- 
tas versados en ciencia juídica no s u p e  en absoluto deswnexibn con e2 mé- 
todo o las técnicas propias de la ciencia histórica, pues, el estudio del derecho 
del pasado implica p m  mi una explicación integral dirigida a permitir una re- 
construcción empírica o real de los sistemas jurídicos pretéritos, investigando 
los modos de creación, de exposición y aplicaci6n de las nomas, su alcance 
social y su vigencia, incidiendo especialmente en el enfoque que contempla 
el hecho normativo cano la resultante de un juego de fuerzas e intereses en 
conflicto, en el que deviene indispensable precisar la conexión de lo jurídico 
con aquellos elementos de fndole diversa -económica, social, etc.- que inci- 
den en lo normativo y, en su c m ,  resultan infiuidos por ello. Sin olvidar tam- 
poco la aproximación teórica o racional, consustancial a una ~alidad como el 
Derecho siempre tendente a la objetivación y a la estabilidad, que requiere una 
permanente reconstrucción del significado de los signos jurídicos con arreglo 
al prisma de la época estudiadals. 

Construir la Historia del Derecho con arreglo al planteamiento expues- 
to requiere, obviamente, un amplio concepto del Derecho, motivo por el 
que el paso siguiente debe ser aclarar la idea que tengo de dicha realidad. 

2. EL CONCEPTO DE DERECHO 

A) ¿Una cuestión irreductible? 

Pocas preguntas referentes a la sociedad humana, aunque limitemos 

15 Es acertada la imagen que ofrece al respecto A. IGLESIA cuando compara la tarea del his- 
toriador del derecho m la del paciente restaurador de estatdias fragmentadas que antes de proceder 
a SU tarea, y ¿amo decisión que condiciona el resultado, debe primero identificar sus restos cano pro- 
pios y decidir, ademh, sobre la totalidad o parcialidad de los mismos. Cfr. en "De Re histórica" AHDE 
57 (1987), pags. 851 y SS. 
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nuestra atención a la teoría juridica de los úItimos ciento cincuenta aAos - 
dejando, pues, a un lado la especulación medieval y la clhsica acerca de la 
"naturaleza del Derecho"-, han sido formuladas con tanta persistencia y 
respondidas por pensadores senos de maneras tan diversas, extraAas y a6n 
parad6jicas, como la pregunta i Q ~ é  es el Derecho?. Es forzoso sin embar- 
go constatar que, como pone expresivamente de relieve H.L: HART en su 
más conocido ensayo de Teoda del Derecho, esta situación que para cual- 
quier estudioso de lo jurídico resulta algo evidente y familiar, no encuen- 
tra paralelo en ninguna otra parcela de la realidad humana estudiada en for- 
ma esquemática, como disciplina académica aut6noma16. 

U es que el tantas veces invocado dictum de E. K 
Critica de la razón pura, aparecida en 178 1 ,: "los juristas todavfa se afanan 
en la búsqueda del concepto del Derecho"17, resulta aún, dos siglos des- 
pues, plenamente actual. Incluso puede decirse que con el transcurso del 
tiempo el número y la variedad de las definiciones se han multiplicado y 
con ellas las dificultades para lograr reducir las divergencias sugeridas por 
los diversos planteamientos, hasta el punto de que ha llegado a hablarse de 
la existencia de una radical "inconciliabilidad" en este punto18. 

Ante tal dificultad, al iushistoriador sólo le caben dos caminos. O aban- 
donar el ámbito estrictamente racional con el propósito de posponer la adop- 
ción de un concepto de derecho a la realizacibn de una futura sintesis, in- 
tervenida tras avanzar por una via puramente empírica; o, por el contrario, 
proveerse de un concepto "apriorístico" de derecho, como presupuesto in- 
dispensable para acceder al conocimiento epistemológico de las manifes- 
taciones jurfdicas del pasado19. De ambas opciones, sin embargo, conside- 

16 H.L. HART El concepto & Derecho trad. castellana de G. Carric5 y A. Permt 2x4. ed. Buenos 
Aires 1977, pag. 1. 

17 E. KANT "Kritik der reinen Vernunft" en Trusscendentnle Methodenlehre, edición maneja- 
da la de Hartenstein, LeipPg 1853, pag. 525. 

18 Resultan al respecto significativas posturas como la de M. ATZENZ4 quien subraya la exis- 
ttricia de dos comentes respecto del problema del concepto de Derecho: la de quienes piensan que no 
es posible lograr una definición como tal -o bien considerándola posible no la estiman útil- y la de los 
que consideran que la operaci6n no s610 es posible sino tambikn sumamente importante. Vid su Intro- 
duccidn al Derecho Barcelona 1985 pags. 5 y SS. 

19 Es en este sentido que Walter HELLEBRAND pone de relieve que la Historia del Derecho, 
en cuanto ciencia jurídica debe constituir o presuponer su propio objeto. Vid su "Die juristische Funk- 
tion der Rechugeschichte" en Iur et Lex. Festgabe z w n  70 Geburstag von Max Gutzwiller Friburgo 
1959, pags. 135-147. 
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ro iuiicamente válida la segunda, atendiendo al hecho, que estimo innies- 
tionable, de que M, puede consrniirse una Hisrona del Derecho cientifica- 
mente vada  fuera del Wbito estricto de la Ciencia del derecho20. 

Otra cuestión distinta es que pueda accederse a conocer el derecho 
desde una perspectiva est ente racional, pues, si teóricamente es po- 
sible separar el plano de la hvestigacih lógico-crítica de un acercarnien- 
to sus tmci~en te  fenomenológico o hist6rico al derecho, esta disociación 
aplicada en sentido estricto plantea problemas insuperables. Así lo ha pues- 
to de relieve entre otros, U. CERRONI cuando constata la paradoja de que 
si no se puede saber qué es el derecho sin haberlo analizado nunca concre- 
tamente, no es menos cierto que resulta imposible estudiar la historia jurf- 
dica desde una perspectiva exclusivamente empinca, sin saber previamen- 
te lo que es el derecho21. 

iC6mo salir de este callejón sin salida? Sin duda el dilema s61o pue- 
de tratar de resolverse recurriendo a la adopción de un "concepto instru- 
mental" de derecho que, de acuerdo con la función esencialmente "orien- 
tadora" que se persigue, no podrá ser más que una nocidn "mínima" de lo 
jurídico, en la que se incluyan, únicamente, los elementos te6ricos estric- 
tamente indispensables a su operatividad". La tarea, sin embargo, no re- 
sulta nada fácil. Para el jurista en general, por cuanto este debe tratar de 
acuÍíar un "modelo" o "esquema" definitorio que resulte tan flexible como 
para incluir derechos surgidos en marcos hist6ricos-culturales muy diver- 
sos, como suficientemente inequivoco para permitir un deslinde certero de 

20 En tal acepción creo que, por ejemplo, utüiza el término el prof. TOMAS Y VALIENTE 
cuando a f i i a  que "como no existe un htica jurídica (al menos yo no creo en ella) no es posible for- 
mular un concepto filosófico abtracto del derecho", en "Historia del Derecho e Historia" en Boletín 
informativo & lo Fundación Juan March (febrero de 1975), pag. 13 in fine. Penotialmente no consi- 
dero que pueda elaborarse un arquetipo o forma conceptual al que resulte atribuible, en sentido meta- 
físico, la realidad plenaria del Derecho; ahora bien, a mi entender, tratar de definir conceptualrnentie 
el Derecho, no s61o es posible sino que constituye el punto & partida -o de llegada- de la ciencia ju- 
rídica, que sin ello perdería tal carácter. 

21 CERROM postula, por ello, la fus ih  de los tres modos de acceder al Derecho. De esta for- 
ma -dice- el conocimiento del Derecho no se descompondxia en una -'a descunectads de La histo- 
ria y en una historia desconectada de la temía. Vid. esta perspectiva integradora en La libertad & las 
modernos trad. cast. de R. DE LA IGLESIA Barcelona 1972, en particular pags. 37 y SS. 

22 Sobre todo si tenemos en cuenta, como subraya TORRES SANZ, que nuestra discip1ina"es 
la encargada de investigar qué es el Derecho en cada sociedad y, por tanto, de ofrecer los elementos 
que permitan la posterior elaboración de un o unos conceptos de Derecho". Historia del Derecho. Ba- 
ses para un concepto Valladolid 1986, pag . 6  1. 



3 10 BRUNO AGUPLERA BARCHET 

lo ''jurídico" frente a otras realidades fronterizas. Para el iushistonador en 
pdcular, en la medida en que contempla el derecho como un proceso di- 
námico caracterizado por un continuo trasvase material de realidades di- 
versas que son "jurldicas" en un momento histórico determinado y que en 
otro pueden dejar de serloZ3. 

Es preciso advertir, por otra parte, que no puede soslayarse el proble- 
ma con una remisión mhs o menos gendrica al concepto elaborado por una 
escuela concreta, en la medida en que un planteamiento coherente implica 
que el concepto de la disciplina concuerde con la idea que se tenga del de- 
recho, puesto que esta última condiciona decisivamente aqu6l. Concebir 
asi el derecho como una serie de leyes cuyos antecedentes hay que cono- 
cer lleva a conceptuar la Historia del Derecho como ciencia de la legisla- 
ci6n, del mismo modo que imaginar lo juridico como contenido de una tra- 
dición iusliteda transforma la investigación iushistórica en una Historia 
de textos. Diversidad que se acrecienta en el caso de que consideremos, en 
vez del modo de ser, la funcidn que al derecho corresponde en el marco so- 
cial, ya que entender el Derecho como ideal conformador de una sociedad 
histórica, como nivel autónomo que da forma jurídica a la restante mate- 
ria sociái o como una superestructura condicionada por las leyes económi- 
cas y dirigida a perpetuar unas relaciones de poder, nos conduce a plantea- 
mientos muy diversos24- 

B) La concepci6n tridimensional del Derecho. 

Atendiendo a las consideraciones expuestas, no resulta, desde luego, 
sencillo resolver el que P.M. GOLDINC describe como el mayor de los 
problemas que plantea la ~ilosofia jurldicaZ5; especialmente si se parte de 
la aproximación cltlsica que pretende una búsqueda conceptual de la refe- 

23 La cuestión aparece claramente planteada por P. VINOGRADOFF en su Introducción al De- 
recho, particulamente en el vol II "Las normas jurídicas" Méjico 241. ed. 1957 pags. 36 y SS y A.LA- 
TORRE Intrwlucción al Derecho Barcelona 1972, especialmente pags. 23-29. 

24 En cualquier caso resuha obvio que el planteamiento escogido habrá de probar su eficacia 
en la produccih científica general o monogMca. BRüNNER que aborrecía, según HECK, las pd6- 
micas metcxidógicas, seiialaba con rwki que no hay m6s orientación válida que la que prueba su via- 
bilidad en el banco de prueba de la produccih científica. Vid. la cita de Heck en su Übersetzungspro- 
bleme Bem 1931 pg. 26. 

25 M.P. GOLDING Philosophy o f h w  New Jersey 1975, pag. 3. 
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te designada por Rudolf C "concepción magina del 1eng~a.e"~ - 
que suele traducirse, com ARZON VALDES, en la bGsqueda h- 
fructuosa de "esencias", "naturalezas", "estmcturas lógico-objetivas" y 
otros par&netros de los que da cuenta una abundante literatura juridico-fi- 
10s6fica~~. En realidad, como p e  de relieve A.ROSS, no puede olvidar- 
se que el significado que asignarnos a las formas auditivas o visuales en 
las que el lenguaje se manifiesta es claramente "convencional", por cuan- 
to el contenido atribuido a los S S lingüisticos se encuentra inevita- 
blemente determinado por las c res de la co~nwiidad~~. 

Finalmente, tampoco debe olvidarse el hecho de que otro de los fac- 
tores que ha contribuido a dificultar notablemente la posibilidad de con- 
cretar un concepto de derecho ha sido el que, con frecuencia, los intentos 
de definici6n hayan ido dirigidos sobre todo a insertar la realidad jurídica 
en una concepción filosófica global, lo que, como destaca LEGAZ EA- 
CAMBRA, supone supeditar la definición del derecho a una previa opcidn 
metafisica o "actitud ante valores" que marca y delimita el contexto en el 
que va a moverse lo que se pretende definir; de modo que "cualquier defi- 
nición del Derecho es la expresi6n en términos m6s o menos operativos de 
esa previa concepción ñmdamental que se proyecta en la idea que de él  se 
tiene y que puede considerarse tambit5n como una idea, punto de vista o 
perspectiva sobre la justicia'04. No en vano G. TARELLO ha recordado 
que uno de los medios mas utilizados por los juristas para hacer "politica 
del derecho7' es, precisamente el de proceder "per defíni~ioni"~~. 

Por todo ello parece acertado aceptar como concepción del derecho 
aquella que considera como elementos esenciales de la expresión jurídica: 
la norma, el hecho social y el valor jurfdico, subrayando la llamada "natu- 

3 1 R. CARNAP "The magic view of language" en Phiiosophicd Founlations of Physics New 
Yo* 1%6, pags. 15 y SS. 

32 E. GARZON VALDES "Las palomas de la ley y su interpretación: alguna tesis de Francis- 
co Suarez" en Dioneia. Anwio de Filmofi núm. 23 ( 1  9771, pag. 3 1. 

33 A.C. ROSS Tu-tu trad. castellana A. Pemt Buenos Aires 1974 pags. 12 y SS. 
34 L. LEGAZ LACAMBRA Fiiosofi cit. pag. 255. 
35 Cancretamente TARELLO recuerda como: "tra questi concetti di campo indubbiamente gio- 

ca un devo  polinco, que110 di "diritto": ed 2 in uoppo noto quali ipoteche abbiarno posto suU' opera- 
re dei giuristi le definizioni mcettuali di diritto come forma, di diritto come noma, di diritto come 
istituzime, di diritto come ordinamento" En Dirifto, enuncidi, wi .  Studi di teoria e míateoría del di- 
rdto Bologna 1974, pag. 9. 
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raleza tndimensiond del derecho"; posición que constituye desde la actual 
perspectiva histórica, no s610 la manifestación más clara de todas las que 
pretenden captar el conjunto de la realidad del Derecho -evitando, entre 
otras cosas, los reduGcionismos estériles de las diversas escuelas-, sino 
probablemente la más extendida, al ser defendida por un amplio espectro 
de pensadores jurídicos entre lo 
plo, autores 

M 
pecto significativas las palabras 
"la consideracidn del derecho como "valor", "noma" y "hecho" es, hasta 
cierto punto, un lugar comiín en el pensamiento jurídico 

La concepción descrita presenta, además, la ventaja de resultar consi- 
derablemente útil desde el punto de vista episkmoldgico, tanto en d ám- 
bito investigador como en el didrlctico-expositivo, por cuanto precisamen- 
te estos tres elementos suministran una pauta adecuada pasa acceder ial de- 
recho desde cualquiera de las tres perslpectiva bajo las que m& comm- 
mente se contempla la realidad jurldica. Estas ofreeen otms tantos cauces 
p r  los que puede acercarse el iiaskipstonador al comcirmiien~ del depecho 
del pasado: el nomnativo, el fáctico y d vdorativo. 

a) I3erecho y Noma 

El Derecho es en primer lugar "noma"; aspcto que, sin duda, Urna 
preferentemente la atención de quien t o p  con la realidad juridica y que 
tiene su manifestación más signiificativa en ese carrlcter '%este" o neces- 
rio que peculiariza al derecho y que en cada momento histórico se mani- 

36 E. DIAZ Socidogla y Filosofla del Derecho, T a w s  Madrid 1977 @gs. 61 y SS. 

37 W. GOLDSCHMIDT "Das Sehsollen in der juristischen Welt gernass den trialischen" en 
ASC.S.P. 1965 núm. 41  págs. 147 y SS. 

38 M. REALE Teorla t r i d k m i o m l  del Derechu Trad. castellana de J.A.S. Phmo,  Valprai- 
so 1978. @gs. 7 9  y SS. 

39 M. REHBINDER E i n m u n g  in de  Rechtswissemc~ quinta ed. Walter der Gniyter, Ber- 
lín-New Uork 1983, págs. 15 y SS. 

40 K .  LARENZMetodologiá de In ciencia h l  Derecho segunda ed. trad. castellana (de la cuar- 
ta ed alemana) por Rodriguez Molinero, Ariel. Barcelona 1980, p$gs 17'7 y SS. 

ANDE2 GIL La ciencia jurídico y el probiema & su transformación Real Acade- 
mia de Jurisprudencia y legislación Madrid 1977, pag. 19. 
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fiesta objetivamente a traves de unos cauces espacfficos. Resulta innega- 
ble que el análisis de la vertiente normativa del derecho reviste 
derable utiiidad para el iushistoriador, sobre todo por su extraordinaria o p r  
ratividad a la hora de fijar los límites de los jurídico en una sociedad his- 
tórica dete~minada~~. 

De ello se deduce que uno de los aspectos en los que debe centrar su 
atención el historiador del derecho es en la investigación de los modos de 
formaci6n -espontanea o artificial- del derecho; elementos que, obviamen- 
te, e s t b  en función del tipo concreto de sociedad que se estudie. Así, por 
ejemplo, en una sociedad tradicional, en la que el poder politico sea debil 
y plural y exista una escasa capacidad de abstracción , prima el derecho 
viejo y el modo de formación de los elementos normativos tiende a ser es- 
pontáneo y consuetudiario, al mismo tiempo que la función judicial preva- 
lece sobre la innovadora, determinando que el derecho objetivo aparezca 
integrado por la suma de los derechos subjetivos. Por el contrario una so- 
ciedad racionalizada con un poder político fuerte y centralista y una deter- 
minada capacidad de abstraccidn produce un modelo jurídico con un de- 
recho que tiende a renovar las estructuras sociales a través de un modo de 
formación técnico en el que la realidad juridica subjetiva es consecuencia 
de un derecho objetivo dinámico e innovadof13. 

La consideraci6n de los modos formativos del derecho exige tambien 
analizar el precepto jurídico desde una determinada ldgica nonnativa -sin 
duda distinta de la actual- en la que se examinen los moúelos formales en 
los que aquél se plasma. Lo que nos lleva a admitir -cuando concebimos 
como unidad inseparable el elemento formal y el elemento material- que 
el estudio plenario del derecho requiere observar esa peculiar interrelación 
o conexión dialgctica que existe entre ambos elementos y que provoca un 
doble proceso de formación y deformación del derecho. Formativo en cuan- 
to la noma logra objetivar determinadas relaciones sociales en el momen- 
to en el que las fuerzas de la sociedad en la que aparece logran imponerla, 

- -- 

42 En este sentido algún autor como Hennann KANTOROWICZ ha llegado a considerar, sig- 
nificativamente, a La coacción el prius lógico para de fd  algo cano jurídico La defínicidn del Dere- 
cho Madrid 1964 pag. 57. 

43 Un análisis reciente y sistematico de los diversos modos de creación normativa puede ver- 
se en la briilante 8portaci6n que m a b  Juan VALLET DE GOYTISOLO en su Metoddogia jwidica 
civitms Madrid 1988, p6gs. 104 y ss. 
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deformativo desde el momento en que el cambio social modifica progre- 
sivamente los presupuestos que originaron esa noma, cuya tendencia a 
permanecer en el tiempo con su forma inicial determina que funcionalmen- 
te acabe amparando, cada vez más nominbente, situaciones nuevas no 
previstas por sus creadores". 

Debe advertirse, sin embargo, que en la medida en que la norma no es 
una realidad exclusiva al derecho, el iushistoriador debe procurar recono- 
cer en todo momento el carácter o no jurídico de un precepto; lo que no 
siempre resulta fácil cuando topamos con realidades normativas limitrofes 
como la Moral o los Usos Sociales. 

Moral y Derecho 

Ha pretendido separarse la Moral del Derecho con arreglo a criterios 
diversos. Uno de los m8s clásicos quizás sea el que parte de dividir en el 
a b i t o  de la actividad personal dos esferas distintas: Una interna regida 
por la moral y otra exterior regulada por el Dicha delimitación 
debe, sin embargo, rechazarse desde el momento en que hay que admitir 
que algunos actos que son proyección externa del hombre son valorables 
éticamente y que, a la inversa, determinadas actuaciones de orden interno 
pueden ser objeto de valoraci6n jurldica46. Desde el punto de vista opera- 
tivo que nos interesa, el criterio mencionado puede ser sin duda aplicable 
históricamente para separar el derecho de los preceptos ktico-religiosos de 
algunas sociedades no muy evolucionadas, aunque siempre teniendo en 
cuenta que el cambio social tiende a matizar progresivamente la distinci6n 
haciendola insuficiente. Un ejemplo claro de 10 afirmado puede verse en 
la propia transformación experimentada por el Derecho Romano, que pa- 
s6 del formalismo exacerbado de los tiempos arcaicos a formulaciones en 
las que el Derecho empezcí a ocuparse de aspectos claramente subjetivos, 

44 Muy descriptivamente, algún autor como E.A. HOEBEL ha llegado a hablar de un proceso 
de jundificación y desjuridificacitn en continuo cambio The h w  ofprimitive man. A sfudy in compo- 
rative Lcgal DUramic -bridge 1954, pg. 65. 

45 Es, por ejemplo el planteamiento de VINOGRADOFF Intrmiucción al Derecho particular- 
mente eri el v d  fl: "Las nomas jurídicas" Méjico 2.' ed. 1957 pág. 45. 

46 Para una crítica general de estos planteamientos puede verse el capítulo "Droit et Moral", 
de la oóra de BATI'rFOL Philusophie du Droií 4a. ed. Paris 1970, pags. 122 y SS. 



como la buena o la mala fe, el dolor o la negligencia, mientra la moral, 
por influencia del cpistianismo, iba padatinmente entmdo a valorar ]la 
conducta externa del  nombre^^. 

Un criterio delhitador más sutil es el que parte de situar a la Mor& 
en el plano de lo subjetivo y al Derecho en el de lo objetivo, con la tras- 
cendental consecuencia de que la vigencia de la primera descansa en su li- 
bre amptación por el individuo, mientras que la del s 
Utimo término, en una imposición forzosa de la vol 
mia de la Moral frente a hetemnomia del La distinción, sin em- 
bargo, tampoco resulta exesivmente operativa por cuanto, aplicada a la 
realidad de sociedades k s ~ n c a s  concretas, no permite siempre separa con 
facilidad lo estrfctamente Jurfdico de otros principios ético-religiosos que 
como consecuencia de un proceso de psitivación se hayan impuesto de 
modo coactivo; como, por ejemplo, ocurre claramente en el caso de la in- 
diferenciación teologico-juridica característica del derecho 

En último tx5minc parece que para diferenciar la Moral del Derecho 
resulta inevitable recurrir a la idea de la particular vinculación existente 
entre la sociedad y el derecho, en la medida en que aquella es indispnsa- 
ble a la existencia de este, hasta el punto que puede decirse que el fen6me- 
no jurídico se diferencia netamente de todas aquellas reacciones humanas 
que se producen tambi6n en el medio social pero que no son, "sbicto sen- 
su", derecho, por resultar aquellas tambien imaginables fuera de la comu- 
nidad social. Es lo que, con frase afo ada, pone de relieve Jaime GUASB 
cuando afrma que la sociedad es el "medio espcifico" del derecho, en 
cuiaglto este es social per se, mientras la Moral y otras manifestaciones h- 
manas lo son en modo accidental; sentido en el que resulta significativo d 
ejemplo de Robinson Cnisoe, quien aisladamente puede comportarse eti- 
ca, d s t i c a  e incluso económicamente, pero no, en cambio, ser sujeto de 
derecho50. La caracterización es sencilla pero capital, por cuanto por si 

47 Ejemplos ooncretos de este doble pmew pueden verse en B. BIONDI II Dirizto romano cris- 
tWIo~vds.Mrlano l951-1954,mpaniailaa,enelvolumenIIp;Qgs.75yssyenel1TTp$gs. 211 yss .  

48 WNOCRADOFIF Introduccibn cit. p g s .  22-23. 
49 Entre nosotros, como visión general del tema, sigue siendo indispensable J. LOPEZ OR?TZ 

Derecho nuardmán BarceIona 1932, particularmente pags. 84-87 -sobre la doctrina de la pwba m el 
proceso. Una apmximacih gloM reciente a la cuestih descrita puede verse en Lawrmce ROSEN 
The anthropdogy Ofjustice. Law as a cidture ia Islamic society Cambridge 1989, pags. 58-79. 

50 Derecho Madrid 1971 págs. 34-35. 
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misma deslanda el dewcBis - -hable sin m i d a d -  de las otras rela- 
ciones que, a& poseyendo una &mewión social, pueden concebirse al 
margen de la sociedad51. 

Objetivmende, un indicio de lo anterior -y por tanto una pista para el 
eswdioso del die~cho del pasapdo- es que la mma juri&ca tiende a ser for- 
mmente establecida por d mnjlpxlto socid, a tpavés del mmspndienite 
varato de @er y aina serie de in BltOs dirigidos a sancionar, en ií1- 
tirano extremo, su tne~sarjiedad. Ea noma mord, en cmbio, m ~ s u l t a  exi- 
gible de modo coactivo, al menos a @aves de los cauces oficiales del apa- 
rato rector de una sociedad deemhada. De he&o mra noma puede ha- 
ber sido moral en su origen p r o  hakne trtansfomado con gostesiondad 
en noma jur4dica; d d  mismo modo que luna noma inicimeinte juridiea 
puede acabar siendo exchsivmenk m o d  como, p r  ejemplo, m r r i ó  en 
e% caso del divorcio vincular, lfcito en el derecho manio cl6sico, prohibi- 
do por influencia del cristianismo desde los úItimos tiemps del ]Domina- 
do, y vuelto a contemplar juPfdicamente, a partir de la Revolución France- 
sa en virtud del pmceso ya descrito que, como he indicado, se desasmila 
de modo permanente en cada sociedad como resultado de encontrarse és- 
ta integrada por hombres y, en consecuencia, resultar algo vivoa. 

Derechos y Usos Sociales 

Más dificil resulta difeirenciar el H)e~echo de los Usos Sociales, en la 
medida en que estos a través del mecaPlismo de la sancidn del gmpo -lo 

5 1 Es en este sentido clásica la interpretacih de A. VERDROS, en su trabajo La Filmofla del 
Derecho del Mundo occidental Méjico 1952, en particular pags. 240-247. 

52 Resulta sintética & la moderna aproximación al problema la posiciim de DIEZ PICAZO, 
para quien la Moral tiene un campo de aauacih más amplio que el del Derecho. No sólo contempla 
los comportamientos interindividuales y las relaciones sociales, sino también el comportamiento es- 
trictamente individual. El Derecho no regula la totalidad & las relaciones sociales contempladaz por 
la Morai, sino solamente alguna de ellas, cuya ordenaciiin se considera como necesaria &S& el pin- 
to de vista de la convivencia pacifica. El control social que ejercen las normas morales se realiza ínni- 
cammte a través & la presión que las mismas ejercen sobre la conciencia del individuo, mientras que 
las normas jurídicas poseen una determinada eficacia social -fuera interno y fuero externo-. Par ara 
parte, dicho autor pone de relieve que la coincidencia enve Moral y Derecho es parcial y no absoluta 
por mcontrarse el Derecho al sentlcio de otros fuies de los puramente morales, imponiendo todo ello 
una cierta diferencia entre Moral y derecho, al poder el Derecho proteger situaciones que son absolu- 
tamente morales o indiferentes des& el punto de vista moral. Vid. Experiencia juriíiicus y Teoria del 
Derecho Barcelona 1975, pags. 48 y SS. 
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que D llama represión social5- contienen un elemento de im- 
posici6n exterior que les hace asemejarse al Derecho. Ello explica que los 
intentos de delimitaci611, especialmente los ejemplificados históncamen- 
te, resulten tan a menudo i Creo asi que no se pueden distinguir 
unos de otros, como hace OWICZ, atendiendo al criterio de la 
mayor o menor gravedad de la sanción que acarrea su transgresión54 y ello 
porque es posible -y hasta frecuente- que el grado de reprochabilidad so- 
cial que implica la violación de un uso sea superior al de una norma jurl- 
dica y, consecuentemente, su sanción más poderosaJ5. 

No resulta más operativo insistir en delimitaciones conceptuales, por 
cuanto las nomas jurídicas y los usos sociales constituyen realidades m&- 
logas que participan en grado diverso de caracteres comunes; sin duda por- 
que el Derecho no es en definitiva sino un especial sistema de usos en con- 
tinua transformaci6n. Del mismo modo que la Moral se psitiviza y un mo- 
mento de la moralidad se resuelve, como sefialó BESTA, en una situación 
jurldica, otro tanto ocurre con los usos. Meros usos sociales acaban juridi- 
ficándose al cambiar su valoraciOn social, mientras nomas jurídicas pier- 
den su condición para convertirse en meros usos sociales56. 

Por todo lo expuesto, la frontera que separa al Derecho de los usos 
sociales ha de situarse una vez más en el ámbito formal, en esa "forta- 
leza" peculiar del Derecho que sitúa al servicio de la norma jurídica un 
aparato de poder y un sistema de sanciones. Sin duda resulta recomen- 
dable, a la hora de enjuiciar si en una sociedad ha habido o no Derecho, 
recumr a los criterios empleados por la antropologfa social, tratando de 
descubrir si en una sociedad determinada existió o no una estructura 
sancionatoria -espontánea o artificial-, si las reglas sociales vigentes de- 
finían un sistema de conductas con consecuencias desfavorables para 
los transgresores del mismo y si, finalmente, existieron personas u 6r- 
ganos encargados de definir e imponer una linea normativa concreta, en 

53 Y que define como "la resultante de la vida m común, un producto de acciones y reaccio- 
nes que se originan entre las conciencias individuales" Vid. Ernile DURKHEIM Lar reglair del méto- 
do socioIÚgicu Cuarta ed. Madrid 1984, pág. 39. 

54 En su obra La defhición del Derecho cit. pag. 110. 
55 Vid. ejemplos de ello en LEGAZ LACAMBRAHwnanh y Derecho Barcelona 1960 pags. 

10 y SS. 

56 Concretamente, en su A v v k n t o  allo studw della Stork del Diritto Italiano 2.a ed. Mila- 
no 1946, pag. 17. 
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el caso de que miembros del complejo social no se pongan de acuerdo 
sobre el contenido de sus  relacione^^^. 

Ciertamente que las notas anteriores no son por si mismas suficien- 
tes a la hora de definir los lfmites entre Derecho y Moral y entre Dere- 
cho y Usos Sociales. Al menos desde la perspectiva de su conocimien- 
to histórico resulta claro que el Derecho incorpora elementos 6ticosS8, 
porque su proceso formativo consiste en gran medida en un trasvase 
continuo de usos sociales hacia la juridificación y viceversa. La idea 
aparece ya certeramente recogida en nuestras Partidas cuando en ellas 
se define el Derecho como un complejo "en que se encierran dos cosas 
que habernos dicho: uso e costumbre; que cada una dellas ha de entrar 
en el fuero para ser 

Con todo, los rasgos descritos, la ayuda de las ciencias antropológicas 
y una buena dosis de cautela son los instrumentos con los que cuenta el 
iushistoriador a la hora de estudiar a través del prisma normativo lo que ha 
sido derecho en cada sociedad histórica. 

b) La "socialidad" de lo jurídico. 

Si el elemento normativo resulta fundamental, no es, sin embargo, el 
Único importante. Resultan igualmente trascendentales para comprender la 
realidad jurídica otros aspectos, entre los que cabrfa destacar: los modos 
de creación, la exposición científico-técnica o la propia aplicación del de- 
recho. 

hede  incluso decirse que, por si solo, el imperativo de las normas des- 
vinculado de las relaciones humanas sobre las que se proyecta, transforma 
lo jurídico en pura forma ideal desconectada de su verdadera vigencia. Por 
eílo resulta esencial tener presente el principio básico de que el derecho se 
formula en una sociedad preexistente que no crea en abstracto las relacio- 
nes jurídicas, sino que, por el contrario, estas descansan siempre de modo 
ineludible en un conjunto de fuerzas sociales que imponen su voluntad a 

57 Vid. al respecto A. D'ORS. Inirodrcccibñ al estudio del Derecho Madrid 1%3, pags. 13 y SS. 
58 Así lo ha observado FONT RWS al señalar que las concepciones morales "marcan una im- 

praiia en k caifiguracibn &las insiituciones jurídicas". VozUDerecho histórico" en Nueva Enciclo- 
pedia Jurídica SeIX vol. 1, Barcelona 1950.1, pg. 480. 

59 Partidas, 1,2,7. 



@aves de las nomas, en un proceso un tanto esognco; no s6lo porque se 
oculta tras el fomalismo impuesto por su creador aparente -sea este el le- 
gislador u otro-, resultando por ello apenas permpitlble para el observador 
no avezado? sino por cuanto la voluntad del aludido poder social casi nun- 
ca se p~senta con carácter absoluto, o más bien de establecer un 
cierto equilibrio de intereses que garantice la paz socia161. 

En cualquier caso, lo cierto es que no basta con analizar el elemen- 
to nomiativo aislado para conocer la realidad del derecho presente o pre- 
terito y por ello el jurista en general, y el iushistoriador en particular, 
deben inexcusablemente interesarse por analizar la realidad del hecho 
social-juridico de las relaciones entre hombres, con la finalidad de des- 
cubrir su planteamiento y desarroilo, comprobar su vigencia real e in- 
quirir el cambio o mutación que aquellas experimentan en el curso de 
su devenir histórico. Sólo si se adopta éste planteamiento podrSi obte- 
nerse -siempre que las fuentes lo permitan- una visión total de la vida 
del derecho, de su penetracibn, de su vigencia y de la función que co- 
mo elemento formalizador de relaciones humanas corresponde a lo ju- 
rídico. En este sentido entiendo justificada la advertencia respecto de 
los peligros que encierra la exacerbada polarización de los estudios his- 
tdrico-jurídicos en los aspectos normativos y el consiguiente abandono 
de los relaciona le^^^. 

Otra cosa distinta es, sin embargo, que el Derecho constituya una 
realidad esencialmente "social". Ciertamente, la Sociedad es el "medio 
especifico" del Derecho y el aplastante aforismo: ubi societas ibi ius 
constituye uno de los lugares comunes más clásicos de la tradición ju- 
rfdica. En parte por su aparente obviedad y, sobre todo, por responder 
al clásico planteamiento de que la vida humana debe ser estudiada en 
dos planos o niveles diversos: el individual, que considera al hombre 
desde una perspectiva fisica, orgánica o psicológica -cuyo estudio co- 

60 J. GUASP Dencho cit. pags. 19-20. 
61 Pues, de lo contrario, como subraya V.FERRARI, se corre el peligro de que el conflicto pue- 

da caer "en la esfera de la anemia o en la de otro sistema normativo, general o parcial, alternativo res- 
pea0 al sistema jurídico mmocido" Cfr. Funcionar del Dencho Trad. de M.J. Añon Roig y J de Lu- 
cas Martúi, Madrid Debate 1989, pag. 170. 

62 Crítica que, entre d r o s ,  recoge expresamente el propio CALASSO, quien considera esen- 
cial el estudio del Derecho en cuanto "rapporto con altri nomini" Medioevo del Diritlo Milano 1954 
vol. 1 pag. 27. 
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ente a la filoso ffa y accesoimente a otras ciencias 
plano colectivo o ~elacional cuyo estudio corres- 

ponde a las ciencias sociales entre las que, concretamente, se encuentra 
el 

Resulta empincmente imontestable que el derecho surge en la socie- 
dad y desde ese punto de vista no puede sino compartirse la aseveraci6n 

lisa y Ilmamentt: su apa- 
rente veracidad. Para empezar porque el hombre no es el iinico ser sociable 
-constatación impo , que parece permitir pensar en una sociabilidad 
ajena en cierta modo a la realidad cultural, concebida corno producto del 

y, sobre todo, porque la citada escisión entre las dimensio- 
nes individud y sociable del hombre suele plantearse de modo excesiva- 
mente raáical. El1 egable origen social del derecho no excluye que este 
se cree y proyecte desde el bmbre individual, como intento de reglar sus 
relaciones con otms hombres; razón por la que, junto a la "sociabilidad" 
de lo juridico, es conveniente subrayar su susceptibilidad de ser aprendido 
y transmitido por el hombre y, en defuiitiva. de ser asumido intelectiva- 
mente6? Es por ello que, aunque no pueda existir sino como expresi6n de 
la vida de una comunidad en la que impone su orden especifico, el dere- 
cho posee rasgos iriconfundibles que permiten estudiarlo cienííficarnente 
con una cierta independencia respecto de los demás elementos que operan 
en el seno de la mmunidad65. 

El historiador, el dogmático, el sociólogo o el fil6sofo del derecho y, 
en general. quien pretenda acceder a un conocimiento prohindo y exacto 
de la realidad juridica deberá p er a un examen de la caterva de los as- 

63 Canparto en este punto la apmximación que realiza RECASENS SICHES en su Introduc- 
cidn al estudio del Derecho Méjiw 197 1 pags 2 19 y SS. 

64 En en este sentido que P.A. SOROKIN caracteriza la cultura por su capacidad de ser apre- 
hendida por personalidades distintas & aquellas que la crearon. Society, culture and personality, their 
stricclwe and dymmic New York 1974 pags. 313 y 551. El autor p e c e  compartir los plantemientos 
de T. PARSONS en su Law and Society Bostm 1952 pags. 117 y SS. También recoge un enfoque simi- 
lar P. MERCIER en "Antmpologie sociale et culturelie", incluido en el volumen Ethndogie gt?ne8rale 
de la "Encyclopédie de la Pléyade", pub. bajo la dirección de Jean POlRIER, Brujas 1962 pags. 226 
y SS y 995 y SS. 

65 Es la posicibn, p r  ejemplo. de L. LEGAZ LACAMBRA quien, sin embargo, pone en gury- 
dia contra la idea de una autonomía absoluta del Derecho que, en definitiva, es reflejo & la sociedad 
en que trata & paner orden. Vid. en Introducción a lo Ciencia &l Derecho Barcelona 1943 pag. 152 
y SS y en Filosofh del Derecho cit. pags. 274 y SS. 
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pectos relacionales que subyacen en toda relación juddica en el sentido 
amplio indicado, considerados en el marco de sus recipmcas interacciones 
y dentro de su dinámica peculi@. 

c) La dimensión valorativa del m8echo 

Pero al iusliistonador, eorno cientffieo del dereclio, rao le basta con es- 
tudiar los aspectos normativo y factico de la reddad juridica; también de- 
be atender nmsariamente a la dimensa6rii vdoPaeiva que el derecho tiene 
en la época histórica que estudia. Esta aproximaxión conduce, inevitable- 
mente, a maza cuestionies como la de la bdamentacibn del orden juri- 
dico, los fines politicos y sociales a los que la realidad jurIdica se adecda, 
la propia concepción de lo "justo" en la sociedad contemplada y, en gene- 
ral, cuaiquier aspecto que aclare el modo de concebir el derecho en una 
dpoca 

Ya ORTEGA definid el Derecho, con su finura y precisión acos- 
tumbradas como vida humana objetivada6$. Con ello aludia inequfvo- 
camente a esa particular identidad que peculiariza lo jurídico como pro- 
ducto de la cultura, entendida ésta como manifestación del obrar del 
hombre; dentro de esa panicular visión Orteguiana en la que la civili- 
zacidn, a diferencia de la naturaleza que se sostiene a sf misma, es esen- 
cialmente artificio y requiere siempre un artesano, el hombre, capaz de 
entenderlaG9. La fórmula resulta especialmente acertada en la medida 

66 Es en este sentido que debe entenderse la lapidaria frase & W. FRUEDMAN de que "la au- 
tonomía del Derecho es una ilusión". Vid. su Théorie générale du Droit, Paris 1965, pag. 27. 

67 Por sólo citar un ejmplo, esta concepción de la cultura como forma de ser íntima de la vida 
del hombre, subyace en la obw de Umberto CERRONI, si bien ccmdicionada por el valor determinan- 
te que en la definición de la misma se atribuye a los procesos ecmhicos. Vid. A l  respecto Metodo- 
logia y Ciencia Social 2a ed. cast. Barcelona 1971, pags. 17 y SS. 

68 Conforme a la ya clásica f m u l a c i h  de Ortega; el Derecho es siempre una cxistalización 
de los usos sociales que Uegan a adquirir la forma &l Derecho. En cuanto tales no son sino relacio- 
nes, forma de vida humana que ha sido reflejada eri la norma, vida humana objetivada, vida humana 
viviente que recibe en el Derecho validez universal. Resultan significativas de la visión orteguiana, 
entre otras, las páginas contenidas en "Cultura y Vida", incluidas en su artículo El tema & nuestro 
tiempo (1923). Obras Cimpleía, IU Revista de k iden te ,  Sa edicih Madrid 1962 pags. 163-168. 

69 "La civilizad& no está ahí, no se sostiene a sí misma Es artificio y requiere un artista o or- 
tesano. Si usted quiere aprovecharse de las ventajas de la civilización, pero no se preocupa usted de 
sotener la civilizaci ón... se ha fastidisrdo usted. En un dos por tres se queda usted sin civilizaci6n. ¡Un 
descuido, y cuando mira usted en d e d o r ,  todo se ha volatilizadol Como si hubiese recogido unos ta- 
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que acoge dos propiedades esenciales del Derecho: su carácter funcio- 
nal de obra humana y su tendencia a la objetivación, concretada en su 
formulación preferentemente simbólica. 

El carácter "cultural" de lo juridico 

El primer aspecto mencionado incide en la caracterizaci6n de lo jurí- 
dico como algo intrinsecamente humano, en la medida en que constituye 
un producto de la actuaci6n del hombre. Y ello porque a estas alturas la ca- 
racterización de la naturaleza humana debe realizarse, no tanto siguiendo 
planteamientos sustanciales heredados de la Escolástica sino con arreglo 
al criterio que, atendiendo a su naturaleza "funcional", distingue a .  hom- 
bre de los otros seres vivos, definibles fundamentalmente por los rasgos 
de su naturaleza ffsica. 

El Derecho constituye, desde este punto de vista, una manifestación 
especifica de la actividad humana corno el lenguaje, la economfa, el arte, 
la moral, o cualquier otra integrante del amplio circulo explicativo del fe- 
nómeno humano. Y ello constituye un argumento más a favor de que la 
comprensión y el estudio de la realidad jurídica se realicen con una visión 
lo suficientemente amplia como para descubrir su estructura fundamental 
inherente; particularmente si la aproximación a lo jurídico se realiza des- 
de la perspectiva hist6rica70. 

El Derecho y su tendencia a la objetivacicin 

El Derecho, sin embargo, no es s61o definible como un producto fun- 
cional del actuar humano. Tambien sobresale como una de las notas carac- 
terísticas de su dimensión valorativa la tendencia a la consolidación obje- 

pices que tapaban la pura naturaleza, reaparece repristinada la selva primitiva. La selva siempre es pri- 
mitiva. Y viceversa: todo lo primitivo es selva." & "Prirnitivismo e Historia" en Lo rebelión & h 
maras Vigésima quinta edición Madrid 1986 pag. 124. 

70 La transmisih y el aprendipje tienen una importancia capital como elementos defuiitorios 
de lo cultural. Por ello RECASENS SICHES no duda en definirla cano "todo aquello que los miem- 
bros de una determinada sociedad concreta aprenden de sus predecesores y contemporáneos en esa so- 
ciedad y lo que añaden a ese legado y las modificaciones que operan en el mismo" Introducción al es- 
tudio del Derecho cit. pag. 27. 
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al simbóliw, crea imágenes y sfmbolos juddicos -nor- 
mas- para regular sus relaciones con otros hombres74. 

No ~sultan bdadies las consideraciones antenores en el momento de 
abrdar el a de la decisiva incidencia de la aproximación valora- 
dva cen d cognoscitivo de lo jurldico. Y ello porque una conse- 
cuexia 16gica del carácter cdtusal del derecho, y de la peculiar estnictu- 
ra que a raiz de ello tiene la realidad jurldica es la imposibilidad de acce- 
der a su conocimiento sin un proceso propio y previo de aprendizaje, ne- 
cesanmente complejo si consideramos que los parhetros a examinar en 
cada caso son especfficos y diversos7'. El Derecho no constituye una ex- 
cepcidn, dado que en el acercamiento a su realidad el hombre topa inelu- 
dfblemente con diversos niveles o estratos desde los que puede plantear di- 
cha pues, incluso prescindiendo del triple enfoque te6ri- 
co aludido en el plmkarniento, es preciso reconocer que el modo de afm-  
tar d proceso de lo jurfdico depende de toda una serie de factores tanto ex- 
ternos a la propia realidad jurIdica como inherentes a la misma77. 

La plupalidad intelectiva del Derecho 

Aiin considerando corno vida humana objetivada, impuesta a otros 
hombres, el derecho constituye una realidad que aparece de modos dis- 
tintos según el punto de vista subjetivo o individual en el que se encuen- 
tre situado el observador que lo examina; dependiendo, p r  ejemplo, de 
su capacidad intelectual, de que su repertorio de conocimientos jurfdi- 
cos sea más o menos amplio o, simplemente, de su propio condiciona- 
miento social o de la propia perspectiva hist6rica en la que se ubique 

74 Vid. al respecto E. CASSIRER Filosofia de las fonnas simbólicas cit. ED: pags. 72 y SS. Co- 
mo p e  de relieve J.L. BERMETO CABRERO "Por abstruso que sea el pensador o las ideas vertidas, 
hay siempre por medio un claro sentimiento de hacerse entender. Y un buen modo de conseguirlo es a 
tmv6s de súribolos que permiten, por decirlo así, "visualizar" las realidades más abstractas de c m -  
prensión". Cfr. MéxUMs, principios y simbolos politicar Centro de Estudios Constitucicuiales, Madrid 
1986, ptig. 7. 

75 La cuesti6n aparece bien expuesta,con carácter general, por M.J. HERKOVSrS en El h m -  
bre y sus Obras. Lo Ciencia de la Antnipologla Cultural Méjico 1969, pags. 50 y SS. 

76 U. CERROM Merodologia y Ciencia Social cit. pag. 122. 
77 Ello explica acercamientos tan generales camo el que propugna Karl LARENZ quien am- 

plía el elenco de las ciencias jurídicas hasta el  punto de incluir dentro de las mismas la Sociologia y la 
Teoría gen 'd  del Derecho Merodologia de la cienciu &l Derecho cit. pags. 117 y SS. 
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cronológicmente el estudioso. Incluso centrándonos exclusivamente 
en el ámbito invlnseco de lo jurfdico cabría separar planos diversos. Asf, 
por ejemplo, desde la perspectiva de la creación del derecho cabe dis- 
tinguir junto a los elementos formales -entre los que destaca seiíalada- 
mente la noma, como expresión paradigmática del carácter fuerte del 
derecho- otros productos creativos de lo juridico como los desarrolla- 
dos por la ciencia jurldica o la aplicación llevada a cabo por los jueces, 
notafios, letrados y prácticos en general. Asl podria hablarse de un de- 
recho normativo, de un derecho de juristas o de un derecho judicial, co- 
mo manifestaciones diversas de lo juridico que han ido alternándose his- 
tóricamente en sociedades de te minada^^^. 

Ni siquiera la propia consideración del derecho como norma se ago- 
ta en los aspectos t6ccnicos, pues cabe examinar lo normativo desde el 
punto de vista de los intereses en conflicto que la noma protege: las 
fuerzas pollticas, económicas o sociales que se esconden detrás de ella, 
lo que nos obliga a situarnos en el plano de su efectiva aplicaci6n y de 
la persistencia social del elemento normativo o institucional y nos con- 
duce al ámbito de la sociología. Tampoco cabrfa descartar un enfoque 
en el que el derecho se conciba como vivencia que la comunidad expe- 
rimenta respecto de aquel experiencia jurldica- o, más abstractamen- 
te, como las ideas que dicho conjunto humano tiene del 

La diversidad de enfoques aludida tiene una importancia aún mayor 
cuando nos acercamos a la cuestión del conocimiento del derecho desde 
una perspectiva temporal, por cuanto resulta claro que en cada época his- 
t6rica se ha dado prirnacia a una u otra forma de conocimiento de la reali- 
dad jurídica. Por poner un solo ejemplo, bastar8 con fijarnos en la inciden- 

78 Por supuesto, esto no significa que limite lo jurídico a las tres manifestaciones indicadas, 
pues, mi propia visión del Derecho como un fenómeno esencialmente histórico determina que en es- 
te punto suscriba la concepciini del prof. TOMAS Y VALIENTE cuando afirma la imposibilidad de 
formular un concepto filosófico-abstracto áel Derecho, intemporal y válido simultáneamente para to- 
do tiempo y lugar. Vid. su artículo "Historia del Derecho e Historia" en Boletúl informutivo & la Fun- 
dacidn Juan March ( f e b m  de 1975), especialmente pag. 11. 

79 Es esta concepcib intrínsecamente histórica del Derecho lo que, como pone acertadamen- 
te de relieve David TORRES SANZ, determina que para La correcta cornprensih de la realidad jurí- 
dica sea necesario "indagar las causas, las formas y los contenidos, los ritmos, los objetivos y las con- 
secuencias del cambio jurídico teniendo siempre presentes algunas peculiaridades del fenómeno jurí- 
dico, cuya ponderación facilita una mis ajustada y exacta comprensión de dicho cambio" Historia del 
Derecho. Bares para un concepto cit. pag. 65. 
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cia que han tenido en la c s n w i 6 n  del derecho a lo largo de la Wistona 
ificicos como son: la existencia de 

der y la capacidad de abstracidn. En la Ata Edad Media la falta de un po- 
der centralizado se tradu~e en la ausencia de órganos técnicos que produz- 
cm el derecho; situación detembank de que lo jiad&co fuese concebido 
como creación espontánea de la comunidad a s  bre frente a ley-, por 
cuanto la función del rey no se dirigfa a crear S onservar el orden ju- 
rídico recibido por Dios. De ahi la 6n de un derecho judicial como 
el de las fazafias o "iuditia", rnainifi nte alejado de un derecho técni- 
co, formal y elaborado, como el de la época romana clásica, donde preva- 
lecfa un derecho de juristas, o el de las sociedades posteriores a la Recep- 
ci6n en las que el surgimiem de una instancia de poder temtonal propi- 
ci6 la aparición de un sistema juridico legislativo. Del mismo modo, la fal- 
ta de una capacidad de abstración lo sufxcientemente desarrouada explica 
que en la etapa al~medieval @me el derecho viejo sobre el nuevo, el sub- 
jetivo sobre el objetivo, la explicación teocéntnca de la realidad jurldica 
propia de la etapa de la antmpologfa del hombre concreto frente al esque- 
ma racional de las sociedades modernas, producto de una capacidad de abs- 
tración cualitativamente superioi8O. 

3. LA WI$TORICIDAD DEL DERECHO 

Que el derecho pueda contemplarse desde las tres perspectivas -nor- 
mativa, factica y valorativa- indicadas, no impide que pueda también ser 
estudiado como realidad pret6rit.a. La dirnensih histórica del Derecho no 
supone una cuarta perspectiva, sino una forma de considerar las tres ante- 
riores con amglo al planteamiento -hoy ya filosófica y científicamente in- 
discutido- de que el hombre es un ser esencialmente histórico, cuya reali- 
dad resulta inpcomprensible si no se analiza desde el prisma concreto de 
su historicidadgl. 

80 Fenómeno magníficamente analizado por M. GARCIA PELAYO, en su trabajo "La idea 
medieval del Derecho" en el vol. de estudios Del mito y de la razdn en el pens-enfo poliiico Ma- 
drid 1968 pags. 62y  ss. 

81 Porque según pone expresivamente & relieve ORTEGA "ninguna actuación humana es in- 
teligible si no se analua ese subsuelo de creencias incuestionadas que operan tácitas a espaldas &l 
hambre" Vid su ensayo "El carácter histórioo del conocimiento" en Hisíorul como sisfema y otras en- 
sayos & filosom Revista de Occidente y Alianza Editorial Madrid 1981 pág. 85. 
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Únicamente, eso si, hace considerablemente mAs complejo el acerca- 
dad juridica pretéita, en la medida en que a los problemas 

que plantea el conocimiento de lo jurfdico -con d cmct.pto de de- 
recho expuesto-, se *den los que suscita su c sión histciica. De- 
finir el concepto de la Historia del Derecho deviene, pues, desde este pun- 
to de vista, una tarea francamente difícil por cuanto, epistemológicmen- 
te, constituye una disciplina que entra ple ente en el cmpo  de las cien- 
cias jurfdicas y en el de las ciencias ñiist6ricas; dificultad que explica que 
la mayor parte de quienes han hecho de la ciencia iushistódca el objeto de 
su estudio teminen por adcribirse preferentemente a alguno de los dos 
campos mencionados. 

Aceptar este mmiqueismo conceptual, con sus inevitables implica- 
ciones metodol6gicas, resulta sin embargo de una empobrecedora este- 
rilidad, al dirigir el estudio del derecho del pasado, como subraya PA- 
RADISI, hacia derroteros manifiestameme parciales de los que, por de- 
finición, s6lo podrán extraerse consecuencias incompletas y, por tanto, 
err6neasg2. 

Otra cosa distinta es que dicho planteamiento esquizoiide pueda justi- 
ficarse desde un punto de vista &6nco, en la medida en que resulte clari- 
ficadora una aproximaci6n separada a la ciencia histórico-jurfdica desde 
la perspectiva histdnca y desde la perspectiva jurídica, como el medio más 
eficaz de comprender conceptualmente la intrínseca peculiaridad de esta 
disciplina simbi6tica. 

A) La Historia del Derecho como ciencia histórica 

a) Raz6n y Tiempo 

La consideración del Tiempo ha sido una de las cuestiones que más 
han preocupado al hombre desde que 6st.e empem a reflexionar sobre el 
mundo. Reflexión que, significativamente, surgió como reacción ante el 

82 Caicretarnente aFma que: "ll diritto vivente consiste dunque nena circolrarita tra l'esperien- 
za che si deñnisoe come giuidica, ma che non cessa percib di essere un fatto storico, un fatto &Ha vi- 
ta sociale, e che i s p h  la legge". Cfr. su artículo "Questioni fondamentali per una moderna Storia del 
diritto" en Qwderni Fiorentini 1 (1972) págs. 27-28. 
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fenómeno del cambiog3, tan obvio como perturbador para la mente huma- 
na y su parafemalia instrumental de conceptos, mas o menos rígidos, con 
los que viene tratando de aprehender la turbulenta e intiinita variedad de las 
manifestaciones de un universo en permanente movimientos4. 

Resulta a este respecto significativo que la actitud de los primeros fi- 
lósofos ante esta realidad en constante mutación fuese la de negar, precf- 
sarnente, la realidad de dicha mutación, aun a costa de afirmar la imposi- 
bilidad del movimiento y de propugnar la clásica visión estática de la me- 
tafísica parm6nicag5. El callejón sin salida al que conducfa el plantearnien- 
to descrito trató de ser resuelto por ARIST~TELES desde la perspectiva 
del ingenioso desdoblamiento Heraclitiano del ser en esencia y en aparien- 
cia, pero con la novedad fundamental de que la realidad intima y oculta del 
"ontos" aparecfa conectada con su manifestación externa -doxa-: ámbito 
que por vez primera en la historia de la Filosofia pasó a ser concebido co- 
mo el puente ineludible que el hombre debia utilizar para tratar de llegar 
al conocimientog6. 

Junto a la movilidad de lo real aparece en la teoría anstotelica un pri- 

83 Como subraya Julián MARIAS es precísamente el asombro que produce entre los pensado- 
res griegos de la etapa presocrática el propio hecho del movimiento lo que constituye el punto de par- 
tida & la reflexión filos6fica. Resulta según MARIAS particularmente significativo al respecto el he- 
cho & que el propio término "kinesis" designe en griego hasta cuatro posibilidades & movimiento: 
cambio local, m&~cación cuantitativa, alteración cualitativa y transformación sustancial. "Todos es- 
tos movimientos, y sobre to& el ú h o ,  que es el más profundo y radical, perturban e inquietan al hom- 
bre griego, pues le hacen problemático el ser de las cosas, lo sumen en la incertidumbre" Vid. su His- 
toria de la Filosof&u vigésima cuarta edición Madrid 1972, pág. 12. 

84 Heráclito es el primer fdósofo que expresa la idea del cambio perpetuo en uno de los 126 
fragmentos que se conservan de  su obra; concretamente, en el que tras recoger su conocida afirmación 
de "nadie se baña dos veces en el mismo río" considera que "no es posible tocar dos vecei una sustan- 
cia perecedera en el mismo estado, porque se descompone y se reconstruye de nuevo a través de la ra- 
pidez del cambio, o mejor dicho, no es de nuevo ni a continuación, sino al mismo tiempo como surge 
y desaparece". Vid. texto bilingüe griego-castellano en Jean BRUN Heráclito trad. española Ana Ma- 
ría Amar Menéndez Madrid 1977, fragmento núm. 40, pSg. 183. 

85 Lo que constituye, como pone de relieve Manuel GARCIA MORENTE, la mayor revolu- 
ción que se conoce en la historia del pensamiento humano, pues, veinticinco siglos después seguirnos 
viviendo "en los mismos carriles y cauces filosóficos que fueron abiertos por Parménides". Vid. sus 
magníficos Fundamentos de Filmofia completados por Juan ZARAGUETA, Espasa Calpe, octava edi- 
ción Madrid 1979, pág. 53. 

86 Para lo cual tuvo que salvar el difícil escollo de la filasofía heraclitiana, uno de cuyos prin- 
cipios fundamentales, el rechazo & la ley de la no contradicción, constituye uno de los principios E- 
sicos de la lógica aristotélica. Vid. al respecto J. LEAR Aristotle ami logical fheoty, Cambndge U.P. 
1985 pag. 98. 
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mer intento de definir el tiempo racionalmente como "la actualidad de lo 
posible en tanto que posible", tentativa meritoria a pesar de su tosquedad 
y de que s6lo consideraba la dimensión temporal como una más de las po- 
sibles manifestaciones externas del se~?~.  Prueba de ello es que veinte si- 
glos más tarde la visión cartesiana de la realidad volvia a soslayar el pro- 
blema del tiempo, id defender una visión apnorlstica y antihistórica del 
mundo -res extensa-, concebido como una mera cadena de deducciones 
lógicas en el espaciogg. 

Fue KANT quien tuvo que colmar la imprtantfsima laguna dejada 
por DESCARTES, al distinguir en la "res pensante" o elemento ordenador 
del caos externo de sensaciones lo que él llamaba las "formas a priori de 
la sensibilidad": el espacio y el tiempo. Asf, la dimensión temporal pasó 
de ser un elemento más de la realidad a constituir uno de los prismas bási- 
cos para comcerlasg. La puerta abierta no podfa dejar de dar vértigo al ra- 
cionalismo y por ello HEGEL se encargó de cenarla, &ladiendo a su vi- 
sión "sist6mica" del espacio una ordenación lógica del tiempo en estadios 
sucesivos concatenadosgO. 

- 

87 Como subraya J. FERRATER MORA, ello supone un avance considerable sobre el pensa- 
miento plathico, criticado por el ans3isis aristdlioo por duplicar innecesariamente las cosas al ten- 
der a mantenerlas alejadas de las ideas. ARISTOTELES se enfrenta en este punto radicalmente con 
PLATON en la medida en que procura de veras entender, y no s6lo vagamente explicar, la génesis on- 
td6gica del objeto. Cfr. Diccionario & Filmofiá Alianza Editorial Tercera ed. Madrid 1981. Vol 1, voz 
"Aristóteles", p&g. 208. 

88 El am@smo de DESCARTES resulta ya manifiesto, por ejanplo, en la segunda de las cua- 
tro etapas de su "dW* en la que amseja "diviser chaame des difficultiSs que j'exaninerais en autant 
de paredes qu'il se pourd,  et qu'íi serait requis pour les mieux résoudre", y, muy particularmente, en la 
tercera m la que se fija como ~ g l a :  "condui~ par ordrr: mes pensées, en cammenpnt par les objets les 
plus simples et les plus aisés B m a í í ,  pour monter peu A pw m m e  par degrés jusques i la cannais- 
sance des plus mposés: et supposant d.me & l'ordre entre ceux qui ne se précedait point naturellernmt 
les uns les a u m "  Le Dircours de la méthwle Flarnrnarim Paris 1973, pág. 37. 

89 Aunque el subjetivismo inherente a la concepción temporal kantiana resulta mucho menos 
plausible que su teoria espacial, fundamentalmente porque resulta difícil suponer que la temporalidad 
impuesta por la mente sobre objetos no temporales sea únicamente consecuencia del propio proceso 
introspectivo del sujeto pensante. Una buena y reciente síntesis sobre la concepción kantiana del tiem- 
po puede verse en C.D. BROAD Kont, aa introduction Carnbndge U.P. 1979, págs. 51-57. 

90 Según destaca R. GARAUDI, "Hegel se asignó la tarea de hallar un método capaz de justi- 
ficar lo real en su totalidad 01 por consiguiente hasta en sus contradicciones) y su acabamiento*'. Es en 
este sentido que la diai6aica especulativa & Hegel tiene por objetivo "pensar la vida", con el objeto 
de probar que el mundo es enteramente obra del espíritu, aún en lo que en apariencia contradiga las 
exigencias de este. Cfr. El dtodo & Hegel Trad. OfeLia Maga y Aifredo Llanos. Leviatán Buenos 
Aires 1985, pags. 96-9l. 
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Las consecuencias del flanteamiento descrito fueron considerables 
desde el punto de vista del desarrollo de la Historia, por cuanto a partir de 
él la dimensi6n temporal pasó a constituir un factor esencial para la expli- 
cación de la realidad. No es casual que una de las obras Hegelianas fúnda- 
mentales sea su "'Filosofía de la Historia", ni que el pensador alemás tra- 
tase de hacer una primera síntesis global de Ia Historia de la Humanidadg1. 
El paso decisivo se encontraba ya dado y puede decirse que L A ~ L A C E ~ ~  
y COMTE en cierto modo sólo se limitaron a llevar este estado filosófico 
de cosas a sus filtimas  consecuencia^^^. 

El impetu racionalista tendid a construir, sin embargo, una historia 
peculiar, sobre bases que podrían al menos calificarse de discutibles des- 
de el punto de vista cientifico. Por influencia del organicismo imperan- 
te en la concepción epistemoldgica del XIX, los conceptos y métodos 
de las ciencias naturales trataron de hacerse extensivos, en plena eufo- 
ria positiva, a unas ciencias del hombre que pretendieron construirse - 
more g e ~ m e t r i c - ~ ~  sobre el esquema brindado por aquellas. Asl apa- 
reci6 la idea tan querida para el Positivismo histórico de convertir la 
Ciencia hist6rico-social en el paradigma de todas las demás, que propi- 

91 Así llega a establecer hasta una periodización concreta en la que distingue una primera fase 
oriental, una segunda helhico-occidental y una tercera etapa que denomina cano la del "mundo ger- 
mánico", cuyo principio espiritual esencial sería la reconciliación de la subjetividad que existe por si 
misma con la diversidad del mundo. Cfr. G.W.F. HEGELLectures on the Phílmphy of World Hktory 
Trad. de H.B. Nisbet, con introducción de Duncan Forbes. Carnbridge U.P. 198 8, pags. 196 y SS. 

92 Pierre Simón, marqués de LAPLACE (1749-1827), que desarrolla, aún antes de publicar su 
fundamental hsa i  philosophique sur le fondentenf des prohbiliiés (18 14), toda una concepción del 
universo como sistema ordenado en su Expasiíion du systdme du monde (1796), hace la síntesis de to- 
das las consecuencias que en el curso del siglo XVIII los científicos habían sacado del principio & la 
gravitación universal, formulado por Nexton en 1687. Po ello, como subrayan Ch. BRUNOLD y J. 
JACOB, durante buena parte del siglo XIX LAPLACE fue visto camo la referencia previa ineludile 
de quienes se iniciaban en el camino de la ciencia. Cfr. Lectures sur les problimes de la penrée con- 
temporaine Belin Pan's 1970, pags. 11 8-1 19. 

93 El propio Augusto COMTE se sitúa en una cierta tradición filosófica. Así reconoce a HU- 
ME como "mon principal précurseur philosophique", aunque considera ccmo "@res systématiques & 
la vraie philosophie rnodeme" a BACON, DESCARTES y LEIBNLZ Vid. su Catéchirme posirivirte 
(1 852) Ed. manejada Garnier-Flarnmarion Paris 1946, pág. 32. 

94 Resulta a este respecto especialmente representativa una de las &ras cumbres de Baruch & 
SPINOZA (1632-1677), concretamente, su Efhica ordine geometrico demonstrata (1661 -1665), aun- 
que publicada póstumamente que constituye un ejemplo extremado de la tendencia racionalista y ma- 
temática, llevada incluso a la forma externa de la filosofia. Vid. Al respecto J. MOREAU Spínoza ef  
Ie spinozbme PUF Paris 1971, panicularmente pags. 47 y SS. 



332 BRUNO AGUILERA BARCHET 

ci6 todo tipo de intentos de explicar la evoluci6n de la sociedad en el 
tiempo y en el espacio, mediante el sefialamiento de sus causas deter- 
minantes y las leyes a las que aquella se hallaba sometidag5. 

Hoy ya ciertamente nadie discute la validez del "evolucionismo" 
como ciencia, desarrollada inicialmente por LAMARCK y DARWIN 
como fmto de la observación sobre los orígenes y transfomaciones de 
la vidas. No obstante, como ha puesto de relieve J. MONOD, no deben 
confundirse las dimensiones del evolucionismo como hecho <laramen- 
te incuestionable- y como filosofía; idea esta úItima, ya no tan "objeti- 
va", segíin la cual el cambio de lo vivo se dirigiría ineluctablemente ha- 
cia logros no s610 mejores sino necesarios, y que sólo pueden explicar- 
se como conclusión apresurada de un positivismo ingenuo que propug- 
naba una nueva metaffsica de la "necesidad" del hombre en cuanto es- 
tadio último de la evoluci6ng7. 

Los abusos indudables a que condujo la aplicación extrema de los plan- 
teamientos racionalistas en el ámbito be la explicación y conocimiento de 
la dimensión temprd de la realidad provocaron el surgimiento de aque- 
ñlas corrientes vitalistas cuyo principio básico es el rechazo apriorístico de 
cualquier criterio racional que por su estructura o consistencia intelectual 
paralice la comprensi6n activa de lo vivo. Autores como 
SCHOPENIIAUER, S L o BERGSON propugnaron orientaciones 
de la filosofía del conocimiento bien diversas de las contempladas por el 
racionalismo tradicional que, sin embargo, no ofrecían alternativas real- 
mente operativas para avanzar en el entendimiento de esa realidad vital en 
perpetuo movimiento en el tiempo y en el espacio98. 

95 Con ello creía haberse establecido la Historia comauna ciencia exacta en la que sería facti- 
ble determinar "a prior?' las leyes que presiden el rnowniento y el cambio. Vid. al respecto G. LE- 
FEBVRE El naciminenlo & & hirtorwgrafla m o d e r ~  Barcelona 1974, pag. 240. 

96 Pone de relieve Steven M. STAMLEY al respeao, como "el enriquecimients histórico de la 
teoría general de la evolución también se -esta claramente en el desamlio & la genética moder- 
na que tras dejar a un lado el inconveniente temporal de la herencia mezclada, continúa proporcionan- 
do nuevos niveles de m p n s i 6 n  evolutiva". Cfr. El nuevo cdmputo de la evolución. Fósiles, genes 
y origen & las especies Siglo XXI Madrid 1986, pág. 209. 

97 Para MONOD en el evolucionismo filosófico residen los Úitimos irnpuisos del animisrno, 
entendiendo por tal toda la concepción del mundo que conecta al hombre c m  la naturaleza en una sh- 
tesis explicativa. Cfr. Le h a r d  e1 la nécessird. Essos' sur la philosophie natairelle de la bwlogie mo- 
dente, Sed  París 1970, particularmente, pags. 135 y SS. 

98 Y elio porque, como destaca el ndant iano J. HESSEN, cuando el hombre tropieza en su 
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La solución al dilema planteado no empzaria a resolverse hasta fina- 

kantiana, la necesidad de estable~er la desde nuestro punto de vista- ya 
clásica dicotomia: ciencias de la naturaleza-ciencias del espirituw. El plan- 
teamiento, al margen de sus hdudables ventajas, comportaba sin embargo 
no pocas dificdtdes, al menos desde el punto de vista de la Historia, en 
la medida en que tendia a considerar a ésta como ciencia de lo individual. 
Esta actitud ha dado lugar a no pocos equivoms al propiciar intentos de se- 
parar y caracterizar las ciencias atendiendo no al objeto de su considera- 
ción -el pasado, en el caso de la Historict sino a la especial lógica que pre- 
sidia su estudiolW. 

b) Historia y Ciencia 

Ha constituido un viejo t6pico contraponer el conocimiento histórico 
como contrario y opuesto al "propiamente" ciendfics, con arreglo a la idea 
de que la historia se encuentra orientada hacia la captacidn intelectual de 
lo concreto e individual, a diferencia de las ciencias fisicas cuyo objeto es- 
taría constituido por hechos regidos por leyes generales, abstractas y pre- 
visibles. La visi6n responde a una concepción dicotómica del universo que 
alcanzó su punto culminante a mediados del siglo pasado, según la cual la 
«naturaleza» con la rigidez inexorable de sus principios y leyes se opone 
al hombre y, especialmente, a lo que en é1 reside de m& intimamente per- 
sonal: su libertad; por cuanto esta hace imposible prever su conducta con 
arreglo a un esquema de ineluctibilidad legal. 

querer y desear con resistencias, vive en estas, de un modo inmediato, la realidad, Elio expiica que 
nuestra conviccih de la realidad del mundo exterior no descanse en un ramamiento lógico, sino en 
una vivencia inmediata, en una experiencia de la voluntad. Cfr. Teorh del conocimiento trad. del ale- 
mán por José GAOS. Espasa Calpe, decimoséptima edicih. Madrid 1981, pág. 85. 

99 Tal distinción aparece en la Geschichre iutd Natunvissemchaf! de WINDELBAND, Leip- 
zig 1894 o en la Teoria & la Historia de XENOPOLTrad. de D. VACE (Madrid 1911). Su expositor 
definitivo y más brillante sería, sin embargo, DILTHEY, Vid. por ejemplo su Inrruduccibn a los Cien- 
cias del espjtiíu Ed. Fondo de Cultura b á n i c a .  Segunda reimpresión de la primera edición espa- 
ñola de 1944, Méjico 1978, particularmente, pags. 37 y SS. 

100 Vid. al respectola valoracitin de WINDELBAND Y DILTHEY que r e .  R.G. COLLING- 
WOOD en The idea of hislory Oxford Univenity press Vigésima primera edición 1982 (Primera ed. 
1946 pags. 164 y SS. 
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La idea no es originaria del positivismo comtiano, pues ya BACON 
parangonaba la historia con el pum conocimiento empfrico, concibiendo- 
la como una función meramente ins ental dirigida a proporcionar da- 
tos utilizables por la verdadera ciencia o la filosoflalol. No obstante, es in- 
dudable que precisamente durante el pedodo que media entre BACON y 
la aparición del positivismo el planteamiento fue precisándose a medida 
que fue cambiando la orientación de las propias ciencias naturales, que pau- 
latinamente fueron desplazándose desde el terreno de la explicación cau- 
sal hacia el de la descripción de la forma en que se producen los fenóme- 
nos, de manera a inducir de aquella un principio general constante. Este 
nuevo modo de determinar un conocimiento científico recibi6 el nombre 
de "ley, entendida la palabra como expresión de relaciones fijas y constan- 
tes y, en consecuencia, formulables a través de una ecuación matemdtica. 
El concepto de "ley" asf expresado difería claramente del de "causa", por 
cuanto este úItimo se referia no al cómo sino al porqué de los fenómenos 
empfricamente observados. El proceso descrito culminaría en el Positivis- 
mo, doctrina que excluye a la historia del conocimiento científico porque, 
como pone de relieve DURKHEIM, aquella se ocuparía del conocimiento 
de las causas, en lugar de establecer conexiones "legales"102. 

La postura descrita incidió decisivamente en la caracterizaci6n de me- 
todos diversos -podría decirse que opuestos- para la constnicci6n de la 
historia y las ciencias de la naturaleza. Estas tendieron a construirse sobre 
la base de un esquema deteminado: unos conocimientos tomados de la ex- 
periencia que se disponen en clases y categorías, y de los que tratan de de- 
ducirse reglas o leyes generales cuya verificación trata de comprobarse 
despues mediante la constatación de casos concretos, de manera que pue- 
dan resultar previsibles, desde su aparici6n hasta sus modalidades y acci- 
dentes. La historia, por el contrario, se confQuró como el campo de lo in- 
dividual e irrepetible, y como tal se consideraba irreductible a leyes gene- 

101 BACON dividía el mapa del conocimiaito en tres grandes areas: poesía, historia y fdoso- 
fía, respectivamente regidas por las faculJades inteledivas da: la imaginación, de la memoria y de la 
comprensión. Un resumen de su concepción de la historia puede verse en R.G. COLLINGWOD The 
/&a of History cit. pag. 58 y la síntesis de M. GENTILE Voz "Bacan" en Diccionario de Filósofos 
Centro de Estudios Filodficos de Gallanite. Ed, Rioduero. Madrid 1986. Vol. 1, pags. 114-1 16. 

102 Cfr. Emilio DURKHEIM AnlologíB di scrilti sociologici Ed. preparada por Alberto Izzo. 
Il M u h o ,  Bologna 1978 pags. 47-48. 
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rales, atendiendo a que las constataciones empfficas sobre las que se cons- 
tmye: los hechos del pasado establecidos a través de los m6todos del his- 
tonador, no se ordenan se- géneros y categorias sino con arreglo a una 
sucesión temporal; asi como porque en vez de explicarse conforme a prui- 
cipios de carácter general, su ordenación responde a un criterio de encade- 
namiento casuaill*. 

Independientemente de que la dicotomia haya entrado en crisis a la 
luz de la nueva ofientación que han tomado las ciencias de la naturaleza 
como iresulrado de los descubrimientos más recientes, debe reconocerse 
que dicho planPemiento contnbuy6 notablemente a colocar a la historia, 
y a las "humanidades" en general, en un rango epistemol6gico inferior al 
de las ciencias "exactas", consideradas por esta tendencia como las únicas 
verdaderas. Actitud que contribuyd poderosamente a crear un clima espi- 
ritual entre los cultivadores de las primeras no exento de cierta dosis de 
margura y desaliento que explica, por ejemplo, posturas como la de HUI- 
ZINGA, quien llega a afirmar que "la historia debe llamarse ciencia emi- 
nentemente inexacta"lM. 

r también que bajo el peso de esta visidn estrecha de 
la filosofia positiva, pmdojicmente, los estudios históricos comieron una 

~mvacir jn de sus técnicas, pudiendo sin duda afirmarse que nues- 
tro actual modo de concebir la historia es diremente tributario de la profun- 
da revisión m e ~ o l 6 g i c a  iniciada por autores como 105 

No obstante, la contrapartida fue que los historiadores de aquella kpoca M, pu- 
dieron evitar la influencia de los criterios lógicos dominantes, ni sustraerse a 
la desaz6n que les producia la irreductib'ilidad de la historia al esquema de las 
ciencias naturales. Sin duda por ello el plantemiento de la metodología histó- 

103 Los rasgos generales del proceso descrito aparecen bien sintetizados en la magnífica 3 0 -  
ria del pensierojilm6fico e scienlifco de Ludovico GEYMONAT. Garzanti, Milano 1971 Vol. N, 
pags. 7 y SS. 

104 En su ensayo Sobre el estado actual & la ciencia histdrica Madrid 1934 pags. 26 y SS. 

105 Esta renovaci6n data, pues, de principios del siglo pasado, ya que la Historia R ~ M  & 
NEHBUR, empieza a aparecer en 1811 y la Historia & los Pueblos Latinos de RANKE, en 1824. 
Ambos historiadores, independientemente de la bíisqueda de leyes concretas, propician la aplicacibli 
del mQodo crítico para descubrir y fijar los hechos en sí. Vid R.G. COLLINGWOOD The idea of Hk- 
tory cit. pag. 130. Este es el sentido de las famosas palabras & RANKE: "wie es eigentlich gewesen 
war" en su conocida "Geschichten &r romanischen und gemanischen Volker" en Werke Leipzig 1874 
vol. m - X X Y N ,  p. vii. 
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rica se ha reducido a dos cuestiones fwn- 
damentales de las que se hacen derivar todas las demás: el acercamiento de la 
ciencia históica a las ciencias de la naturaleza y el "subjetivismo" inevitable 
de que aquella adolece. 

La primera cuestión surge en tomo al dilema de si es posible que el 
historiador relacione los hechos estudiados de tcnl manera que logre esta- 
blecer "leyes históricas", siguiendo el modelo de las ciencias naturales, o, 
por el contrario, la condicidn de irrepetibles e individuales que caracteriza 
a los hechos históricos hace que resulte contradictorio cualquier esfuerzo 
generalizador. Ello explica, sin duda, que desde entonces no haya sido in- 
frecuente que los historiadores busquen la manera de establecer principios 
generales que puedan dar categoda "científica*' -en sentido obviamente 
positivista- a la disciplina que trataban de construir, con el objeto de "dig- 
nificarla" a través de un peculiar proceso de "limpieza de sangre científi- 
ca"; tendencia que explica el ensanchamiento del campo de investigaci6n 
recurriendo a la consideración de pautas y procesos duraderos, en sustitu- 
ci6n de la pura 44histoire événementielle"106. El segundo problema se plan- 
tea en la medida en que se constata que el historiador no conoce los hechos 
históricos de manera directa, sino a través de testimonios; circunstancia 
que le obliga a someter dichos datos a una labor interpretativa que cubre 
necesariamente la objetividad fdctica de un velo más o menos denso de 
subjetividad1. 

La Historia y las "Ciencias Naturales" 

Por lo que se refiere a la primera de las cuestiones apuntadas, puede 

106 En este sentido Piem CHAUNU denuncia la comente historiogdfica que pretende "qu'il 
n'y ait de science que du rnesurable et  que l'histoire puisse et doive, dans ce sens meme pnltendre ii 
une pmmotion sciaitifique" Vid. su monumental obra Seville et I'Allantique (1504-1650), 1, Anand 
C o h  Paris 1955, pág. 6. 

107 A elio se refiere Eloy BENlTO RUANO cuando escribe: "Para el testigo de buena fe y pa- 
ra el historiador honesto, su propia versión de los hechos es, cano la definicih stendahliana de la no- 
vela, el resultado de  la acción de pasear un espejo a lo largo de un camino. Si bien, en nuestro caso, id 

a q a d a  IámihP no es paseada s61o a lo  largo de una mta, sino además cara a otra dimensión no espa- 
cial: el tiempo. Y no ante una realidad viva y presente, sino frente a la impraita de la ausencia, ante el 
vado  de  una memoria". En De h ollericiad en la Hbtoria Discurso de recepción en la Academia de la 
Historia, leido el 22 & mayo de 1988. Real Academia de la Historia, Madrid 1988, pag. 21. 
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decirse que en la actualidad se han superado los excesos de la filosofia epis- 
temológica del siglo XIX, producto exclusivo, por otra parte, de la deses- 
peración que sentlan los positivistas al no poder reducir la historia a los es- 
quemas de una ciencia exacta. U ello tanto desde la perspectiva de las cien- 
cias de la naturaleza como desde la historialM. 

Por una parte resulta claro el desvanecimiento de la posibilidad de es- 
tablecer leyes de validez universal para las ciencias naturales, desde el mo- 
mento en que aquella ha perdido el carácter absoluto e incondicionado del 
que gozó, sobre todo durante la etapa positivista, Hoy los cultivadores de 
las Ciencias Físicas admiten abiertamente que las leyes científicas son v6- 
lidas exclusivamente en sectores concretos de la realidad fuera de los cua- 
les pierden su validez, lo que permite decir en cierto modo que las leyes ff- 
sicas se han hecho his t6r i~a .s~~~.  

Desde el punto de vista de la Historia, la historiografia moderna -y en 
particular la historiografia jurídica- tiende a operar con conceptos que no 
son estrictamente individuales p r  guardar una relacidn, impllcita o expre- 
sa, con generos de hechos. No podemos pensar, por ejemplo, en ALONSO 
DÍAZ DE MONTALVO sin considerarlo un "recopilador" del derecho re- 
gio y un jurista "castellano", formado en la tradición del "derecho común"; 
y lo mismo ocurre cuando hablarnos del tratamiento del "préstamo" en el 
"derecho visigodo", o de las "fuentes" del derecho "local" "catalán", etc. 
Lo que en realidad ocurre es que el estudio hist6rico requiere una cierta 
abstración de la realidad, impuesta por la circunstancia de que no todos los 
datos que podemos rescatar del pasado constituyen por si mismos hechos 
histliricos. Sabemos, por ejemplo, que se han realizado múltiples operacio- 

108 Como escribe Wiuiarn Cecil DAMPIER: "Hasta fines del siglo XM, aproximadamente, 
perdurl, la tendencia a exagerar el alcance fi10s6fico de las leyes naturales; tendencia debida, en gran 
parte, a los enciclopedistas franceses del siglo XVIII. Después, por influjo de MACH principahnente, 
osciló el péndulo del pensamiento científico en la dirección contraria, de forma que las leyes natura- 
les se redujeron a meros signos taquigráficos & la experiencia y de la rutina de la sensación". Vid. su 
magnífica Historia de la ciencia y sus relaciones con iaflosofi y la religidn Traducción de la cuarta 
edición inglesa por Cecilio SANCHEZ GIL Tecnos, Madrid 1986, pag. 493. 

109 Es en este sentido que H. POINCARE define una "buena experiencia" como aquella que 
nos hace conocer algo m á s  que un hecho aislado, o la que nos permite prever, es decir, la que nos per- 
mite generalizar, pues sin generalización, la previsión es imposible. Las circunstancias en que se ha 
observado no se reproducirán jamás todas a la vez; el hecho observado no volverá a comenzar jamás, 
lo único que se puede afimiar es que ea circunstancias análogas un hecho analogo se repducid" Cfr. 
Filosofka de la ciencia Universidad Autimoma de Méjico. Mt5jico 1984, pag. 3. 
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nes de cambio trayecticio en la Castilla de la época de Felipe 11, y cualquier 
documento en el que aparezca reflejada una de ellas -v.g. una letra de cam- 
bio o un protesto notarial- constituye para nosotros un material precioso, 
en la medida en que se trata de un elemento que nos permite conocer el 
juego jurídico concreto de dicho negocio. Pero ello no significa, obvimen- 
te, que tomemos como objeto de la historia del derecho castellano una ope- 
ración cambida en particular, sino la foma üayecticia en su contexto - 
por ejemplo, la prfictica nundinal- y en su evolución -fase de la desvincu- 
lación del título de la operación negocial subyacente-' lo. 

Con ello quiero subrayar que el carácter individual de la Historia no ra- 
dica en los datos aislados, dado que, para seguir con el ejemplo escogido, ca- 
da operación cambiaria viene a ser más o menos similar a otras muchas 
que podemos conocer, y en tal a cambial concreta poco tiene de in- 
dividual al insertam en un amplio gknem negocial, en el que cabe vislmbiar 
algunos rasgos generales repetibles -por ejemplo, la propia foma del titulo 
carnbiario-. De este modo resulta claro que respecto del cambio trayecticio, 
examinado como un todo en cada una de sus diversas fases evolutivas, pue- 
den sonsacarse algunas líneas permanentes que, sin embargo, en la medida en 
que en cada etapa histórica se amoldan a unas circunstancias determinadas, 
resultan al mismo tiempo impetibles. Asf, por ejemplo, la claúsula valor se 
repite invariablemente en las letras de cambio desde el siglo 
tro días, pero su funci6n jurídica cambia varias veces de 
sivas etapas evolutivas de la institución carnbiaria1l1. Por todo ello, puede afir- 
mase que la solución al problema de la ley histSrica pasa, sin duda, por un 
mayor acercamiento al significado de esos "conjuntos" en los que se inse 
los hechos históricos, cuyo signo se mueve desde un indeterminismo extre- 
mo, como el que criticaba BRAUDEL, hasta las tendencias más rotundamen- 
te detenninistas que pretenden, pura y simplemente, reducir la historia a la ca- 
tegoría de ciencia natura1112. 

110 Vid, al respecto mi Historia de h letra de cambio en España. Seis siglos de práctica tra- 
yecricia Madrid 1988 pags. 390 y SS. 

111 Ibidernpags. 44y SS. 
112 Es por elio que R. ARON observa agudamente que "la critique de la raison historique dé- 

termine les limites et non les fmdernents de l'objectivité historique*'. Cfr. Lo Philosophie critique & 
l'histoire Vrin Pans 1969, pag. 290. Una síntesis de las diversas tendencias historiográficas descritas 
puede verse en F. TOMAS Y VALIENTE "Reflexiones sobre la Historia" en R.H.D. IT-2 (1 981), pags. 
93-152, particularmente 107-1 19. 
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La "objetividad" de la Ciencia histórica 

Por lo que se refiere al segundo de los pmblemas fwidamentales que 
plantea la metodologia histórica postpositivista el de la labor personal de 
seleccidn e hkrgretacih que corresponde al historiador en el acto de re- 
construir el pasado, no cabe duda de que ha sido otro de los factores que 
han contribuido a difemiar la Historia de las Ciencias Hsicas, con base 
en la opinión que atribuye un cardcter "objetivo" al conocimiento de estas, 
frente al caracter "subjetivo" predicable de aquella, derivado de la circuns- 
tancia de que su conocimiento s61o es posible a través de la objetividad 
pretérita113. 

La visidn descrita es, no obstante, cuestionada actualmente tanto por 
los cultivadores de las ciencias naturales como por los propios historiado- 
res. Hoy se reconoce unánimente en el ámbito de las ciencias que la obser- 
vación del cientffico se encuentra condicionada por las circunstancias de 
observación que é1 mismo ha escogido, de modo que, necesariamente, la 
realización de un experimento concreto se debe a un proceso mental pre- 
vio de selecci6n114. Del mismo modo, desde el punto de vista de la Histo- 
ria, autores como CROCE han puesto sobradamente de relieve como en 
este campo no puede eliminarse la personalidad del investigador, aunque 
resulte rechazable su afirmación de que "toda historia es del presente"l15. 

Hoy parece tan absurda como ingenua la pretensión de los historiado- 

113 Coincido enteramente cckn G. DUBY cuando afirma no creer que queden entre los historia- 
dores actuales muchos que sigan adopando el punto de vista del positivismo, cuando a m  el auge de 
las ciencias exactas se consolid6 el sentimiento de que era posible llegar a un conocimiento escrupu- 
losamente verdadero & lo que había ocumdo en el pasado, "que era posible crear una historia cienti- 
fica". En realidad el historiador francés se encuentra plenamente "conivencido de la inevitable subje- 
tividad del discurso histórico*', a pesar de que sea necesario hacer todo lo posible por aproximarse "a 
lo que podriamos llamar la "realidad", en relación a esa construcción imaginaria que es nuestro dis- 
curso" Cfr. Diólogo sobre la Historia. Conversaciones con Guy Lordreau Trad. Ricardo Artola. Alian- 
za Editorial, Madrid 1988, pag. 43. 

114 Como apunta H. POINCARE, toda verdad particular puede ser desarrollada & una idini- 
dad de maneras, pero entre esos mil caminos es necesario hacer una elección provisional al menos. Fi- 
losofía & la ciencia cit. pags. 94-95. 

115 Fundamentalmente porque como sugieren N. BADALONI y C MUSCETIA: "per capire 
la direzione della iflessione crociana & necessario aggiungere &e, costmendo un tale gioco di rifles- 
sione tra l'empiria e i ccmcetti puri, Croce si proponeva, in realta, lo scopo di dare un' interpretazione' 
del mando cmtemporaneo" Cfr. Lobriola, Croce, Gentüe LB km. BaR 1981, pag. 65. 
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res decimonónicos de integrar el saber humano con el testimonio desnudo 
de los hechos contenidos en las fuentes, como si estas debidamente criti- 
cadas, depuradas y reconstruidas constituyesen en sl mismas la historia. 
No cabe duda de que las labores descritas, previamente imprescindibles, 
resultan por sf solas completamente inservibles para conocer el pasado sin 
la abstracci6n intelectual del historiador, dirigida a insertarlas en los "con- 
juntos" impetibles. Todo ello sin contar con que en las colecciones de tes- 
timonios históricos se halla siempre necesariamente presente la personali- 
dad del erudito, aunque sólo sea por el hecho de haberse visto obligado a 
usar un criterio personal de selección y crltica116. 

En defuiitiva resulta inevitable que ante un hecho ffsico o histórico no 
observemos sino lo que nos interesa, por cuanto de ese hecho s610 nos atrae 
aqu6llo que responde a nuestra pregunta. El anfilisis epistemológico diri- 
gido a construir todo saber 4ist6rico o científico natural- responde siem- 
pre a una intemgante previamente formulada, a un objeto preparado de 
antemano hacia la obtención de aquella117. Que la historia consista en un 
saber que es del presente es algo que, como puso de relieve SCHWRIN, 
no puede negarse, atendiendo al hecho de que el sujeto cognoscente vive 
en 6poca diversa de la estudiada. La singularidad del conocimiento -y su 
principal dificultad- consiste en "dominar" el pasado con el pensamiento, 
a traves de la adaptación de nuestras categorías mentales a aquellas con- 
temporáneas al testimonio estudiado; proceso que exige la consiguiente re- 
traducción simbólica que todo fenómeno humano requiere1 18. 

En definitiva negar la categoría de "científico" al saber histórico, aten- 

116 Como pone magistralmente & relieve M. GARCIA MORENTE, la racionalización & la 
historia que proponen los positivistas es imposible por cuanto "pretende dar a la historia un carácter 
que la historia no tiene de suyo, quitándole b cambio un cadcter que constituye su propia esencia. La 
historia es, por esencia, vida, es decir, tiempo." Cfr. Ideas para una fdosofla & la Historia de España 
Universidad de Madrid 1943, pag. 15. 

117 Constataciái bien captada por W.C. DAMPIER quien subraya que: "aún en el caso de to- 
mar la observación empírica como única base del conocimiento físico, por el mismo caso procedemos 
subjetivamente al seleccionar así el tipo de canocimiento que debe aceptarse m o  auténticamente fí- 
sico; el universo descubierto por este p~dixniento no puede ser enteramente objetivo. La ciencia 
epistemol6gica investiga el sentido del cmocimiento en vez del de ninguna supuesta entidad, es de- 
cir, del mundo externo, y sus símbolos s61o corresponden a ciertos elementos cognoscitivos. Así lle- 
gamos a un subjetivimo selectivo, en el que las leyes y las constantes de la naturaleza san plenamen- 
te subjetivas" Historia & lo cienciu cit. pag. 516. 

118 Vid. su Deulscitc Rechtsgeschichte Ed. B.G. Teubner. Leipzig 1915, pags. 4-5. 
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diendo a l  hecho de que el objeto de la Historia, a diferencia del de las cien- 
cias naturales, no se refiere a datos singulares sino a conjuntos irrepetibles 
resulta una falacia. Tanto porque las nociones de "legalidad" y "objetivi- 
dad", aplicadas a la Historia y a las "ciencias", no son irreductibles, dado 
que ambas resultan menos generales y absolutas de lo que hace un siglo se 
pensaba, como considerando que en la Historia existen principios objeti- 
vos de observación que hacen posible formular, referidas a un conjunto de- 
terminado, leyes de validez innegablellg. 

c) Acerca del "cientiflsmo" de la Historia jurldica 

Si la problemática descrita se plante6 en el campo de la Historia Ge- 
neral, resulta comprensible que esta tuviese alguna repercusión en el 6m- 
bito especializado de la Historia juridica. Ello explica la actitud de una se- 
rie de autores que centran metodológicamente su labor en la definici6n de 
unas presuntas leyes que regirían la evoluci6n histórica-jurídica. 

Es el caso de CAUDENZI, quien llega a distinguir como pautas rec- 
toras de la evolución histórico-jurfdica: la tendencia del Derecho a per- 
manecer en el tiempo, el establecimiento de normas simples y genera- 
les, la fijación de un sistema y de una progresiva diferenciación regula- 
dora120. La posición tuvo algún eco entre nosotros en la figura de URE- 
ÑA, quien mas sint6ticamente reduce las "leyes generales" a la tensión 
existente entre lo tradicional y lo innovador y a la oscilación entre la 
flexibilidad y la rigidez que experimenta el derecho en su proceso de 
adaptación al medio ambiente121. 

Más recientemente destaca en el sentido descrito la postura de DE 

119 Por ello subraya A. T O W E E  que, aunque la idea de unicidad se mantenga como la pri- 
mera preocupacibn del historiador ello no impi& que la Historia siga interedndose por la "relación 
entre lo iinico y lo general". Y ello porque "la yuxtaposici6n de esta pareja de conceptos no resulc, en 
absoluto arbitraria, al encontrarse vinculados manifiestamente el uno al otro & un modo que sobrepa- 
sa los límites & la epistemología" Vid. su célebre A Sfudy of History Oxford 1972. Revisión abrevia- 
da por el autor y J. CAPLAN de su obra monumental del mismo título publicada en doce volUrnenes 
entre 1939 y 1%1. He manejado la traducción francesa de la obra, trad. J. POTIN, P. BUISSERET y 
otros, publicada bajo el titulo L'Hkfoire Bruselas 1978, p g .  662. 

120 Vid. por ejemplo, "Lingua e diritto nel loro sviluppo parallelo" en Archivio Giuridico 31 
(1 883) pags. 271 -304. 

121 La huella de GAUDENZI en el pensamiento de Rafael de -A es bien patente en su 
Hisrorh de la Literatura juridica Madrid 1906,1, especialmente pags. 241-283. 



342 BRUNO AGUILERA BARCHET 

ISCI, quien se fija en el carácter necesario que el Derecho tiene en 
edad humana que, junto a su peculiaridad configuradora de la rea- 

lidad social, su tendencia a la estabilidad y la conexión interna entre sus 
elementos e institu~ionesl~~, constituirían los principios rectores de su de- 
venir histórico. Para ELLEBR , en cambio, cabría reducir a dos las 
leyes rectoras de la transformación de lo jurídico en el tiempo: su carácter 
histórico -y en tal sentido progresivo- y su concreción en un sistema que 
tiende a la permanencia, entendida como la resultande del equilibrio entre 
dos fuerzas antagónicas; el progreso y la estabilidadIu. En este dtimo as- 
pecto se aleja de la posición de A NS quien pretende fundar la diná- 
mica del cambio jurídico sobre el 110 de las tres etapas que consi- 
dera apreciables en cada sistema: las de unidad, oposición y a ~ n o n f a ' ~ ~ .  
Claramente más descriptiva es la postura de VON LUBTOW, quien si- 
guiendo postulados similares a los de MI IS pretende construir una 
Geistesgeschichte desvinculada del enfoque dogmático, partiendo de una 
serie de principios deducibles de la mera observación emplrica, como los 
de continuidad, progresiva abstracción, diferenciación y ramificación, fi- 
nalidad cambiante, transformación, convergencia y expansividad norma- 
tivas del 

El abandono progresivo de los rígidos conceptos de ley y causa, em- 
pleados hasta el presente por las ciencias de la naturaleza ha hecho en- 
trar en crisis la preocupación por someter a reglas la evolución del De- 
recho, en un momento en el que la división antitética del campo cientf- 
fico tiende a ser superada por la aproximación cada vez mayor de las 
Ciencias del hombre a las de la naturaleza. En el campo de las ciencias 
hist6rico-culturales, cuyo objeto es el estudio de las pautas del compor- 
tamiento humano porque, como pone de relieve MARAVALL, su con- 
sideración como ciencias de lo que se repite contribuye no poco a que 
se produzca una asimilación progresiva de métodos y objetivos toma- 

122 Vid., por ejemplo su Stork del Dirdtto Romano, Milano 1941 1, Intr. y pags. 43-84. 
123 "Die juristische Funktion der Rechtsgeschichte" en Ius et Lex. Festgabe zum 70 Gebws- 

tag von Mar Gutzwiller Friburgo 1979, cit. pag. 67. 
124 Fases sobre Ias que trata de construir una Historia universal del Derecha. Vid. su Historia 

del Derecho trad. de F. GINER Y A.G. LINARES Buenos Aires 1945, pag. 23. 
125 VON LUBTOW Reflexionen iiber Sein una' Werden in der Rechtsgeschichte Berlin 1954, 

en particular pags. 37-38. Tal postura es mantenida entre nosotros por J.M. PEREZ PRENDES El De- 
recho en su Historia Madrid 1969, pags. 23-27. 
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dos de las ciencias e~penrnentalesl~~ y en el ámbito de las Ciencias de 
la naturaleza, como consecuencia, fundamentalmente, de la formulación 
de principios como el de la relatividad o indeterminación, surgidos en 
el campo de la física cuántica que, como ha subrayado recientemente 
Stephen HAWKING, han obligado al investigador a otorgar a sus leyes 
y causas un valor puramente e~tadfstico*~~. 

Desde otro punto de vista, los intentos de someter la evolución ju- 
rídica a normas deben ser además descalificados por otras dos razo- 
n e ~ ' ~ ~ .  En primer término porque el Derecho como vida humana obje- 
tivada descansa en última instancia en la libre voluntad hist6rica del 
hombre y de la sociedad en la que vive. Por otra parte, por la estrecha 
dependencia que existe entre el Derecho -elemento configurador- y lo 
social -materia conformada-, determinante de que el curso de aqut.1 de- 
penda de la forma de evolución de cada sociedad histórica concreta, y 
que impide deducir reglas o leyes especificas de carácter general. Con- 
sideraciones ambas que obligan a rechazar de modo rotundo tanto la 
postura de quienes por considerar incuestionable la radical autonomfa 
del Derecho defienden su evoluci6n conforme a normas y pautas pro- 
pias, como la de los defensores de aquellos historicismos deterministas 
-y singularmente el marxista- que al concebir el Derecho como algo 
condicionado o determinado por la infraestructura productiva129, expli- 
ca la evolución de aquel en función de las rígidas leyes aplicables a los 
procesos económicos, de las que los jurfdicos no constituirían sino un 
mero reflejo130. Posición que debe ser inequfvocamente rechazada por 

126 J.A. MARAVALL Teoría del saber hisiórico cit., psNcu1arment.t: el cap. IV dedicado d 
estudio de la "Ley, causa y estructura en el campo de la Historia" y, dentro de éste, las pags. 142 y SS. 

127 Concretamente, señala dmo,  los científicos "hemos redefinido la tarea de la ciencia como 
el descubrimiento de leyes que nos permitan predecir acontecimientos hasta los límites impuestos por 
el principio de incertidumbre" Historia del Tiempo. Del Big Bang a los agujeros negros trad. cast. Ui- 
guel ORTUNO Barcelona 1988, pag. 221. 

128 Md. al respecto el trabajo de KOCCUREK "Le dévélqpement du droit ea-il gouverné par 
des lois?" en Receuil détudes en I'honneur d'honneru d'l7dowrdLombert, vol. 1 Paris 1968 pags. 68 y 
SS. 

129 Sobre la autonomía del derecho tradicional revolucionario y, en general sobre las actitudes 
del pensamiento marxista ante el Derecho puede verse el libro de J.R. CAPELLA Maleriales para la 
crítica de fa fdarofia del Estado, Barcelona 1976, en particular el estudio dedicado a la "ExtinciQ del 
Derecho y la supresicin de los juristas",pags. 41 y SS. 

130 Vid. L. ALTHUSSER "Appareil d'Etat et a p p d s  idéologiques d'Etat" en La Pende, junio 
de 1970,29 y más ampliamente en sus Elérnents d'aufmririque', Hachette Paris 1974 pags. 42 y SS. 
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acoger una concepción de la Historia -y particularmente de la Historia 
Juddica- según la cual la labor del historiador debería limitarse a ofre- 
cer una ejemplificaci6n de la teoría, concretada en la fomulaci6n de 
"explicaciones" del curso evolutivo de relaciones formales dadas "a 
pnon"131. 

Cambio y permanencia de lo jurldico 

Rechazar la posibilidad de "codificar" formulas ineluctables, rectoras 
de la evoluci6n hist6nca del Derecho no excluye, obviamente, el que pue- 
dan observarse determinadas constantes o tendencias, siempre que el ius- 
historiador se limite a darles el valor que dimana de su conexión con la na- 
turaleza práctica de los fenómenos jurídicos observados. 

Desde esta perspectiva resulta por el contrario esclarecedor reflexionar 
sobre el que, sin duda, constituye uno de los caracteres más sobresalientes de 
la evolución jurídica: la tensión existente entre dos fuerzas antagdnicas, una, 
conservadora del d e ~ c h o  del pasado, que normalmente se presenta revestida 
de legitimidad hist6rica, y otra, transfomadora, que se proyecta hacia el fu- 
turo tratando de imponer un nuevo esquema de organizacidn social en virtud 
de un acto de poder. Ambas responden a dos concepciones opuestas del dere- 
cho: una tradicional, basada en la experiencia histdrica, y otra racional o re- 
volucionaria que propugna la alteración del orden existente, anteponiendo al 
mismo un proyecto de sociedad ahistórico e ideal132. 

Cierto es que la característica tendencia a la continuidad de los fenó- 
menos jurídicos no aparece del mismo modo en todas las manifestaciones 
del derecho. Asf, puede observarse una mayor persistencia del derecho pri- 

13 1 Aspecto puesto de relieve por P. OURLIAC para quien: "si I'histoire politique est soucieu- 
se d'observerles rupures, I'histoire du droit est faite de pemanence et continui té... le droit d'une épo- 
que empnrnte beaucwp de traits A celle qui l'a précédé: ce qui est ahs i  sauvé d'un naufrage permet 
un nouveau départ." Vid. su Histoin du droil privéfrancais. De l'an mil au Caie Civd, realiuida m 
colaboración con J.L. GPLSSANIGA, Paris 1985 pag. 15. 

132 En tal sentido, ORLANDIS ha señalado que "la evolución del Derecho español, en sus ras- 
gos fundamentales, se nos ofrece como determinada por dos fuerzas distintas, antagónicas, incluso, 
cuya influencia se ha hecho sentir en diverso grado a lo largo del proceso histórico. La una continua- 
dora del pasado, respetuosa con él y can su derecho, deteminante & una evolución vital de este, en- 
gamda en la misma transformaci6n de la realidad social, paralela a eila y a su ritmo acompasada. La 
otra fuerza, impuesta desde arriba, por acto de voluntad de poder conscientemente extraña al pasado" 
"Continuidad y renovación en la historia jurídica española'' en Nuestro Tiempo 18 (1955) pag. 3. 
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vado frente a un derecho publico más fugaz -Verfassungs Recht vergehet, 
Privatrecht bestehet-; regla que, sin embargo, contiene excepciones en el 
propio elenco de las instituciones jurldicas, tanto privadas como piiblicas. 
Las normas que ataAen a los aspectos esnciales de la organización del apa- 
rato hrocrBtico del Estado y la mayor parte del conjunbo de soluciones téc- 
nicas que se integran en el Dereckio Admfistrativo, a pesar de pertenecer 
al campo del derecho piíblico suelen tener una vigencia más prolongada 
por el mayor amigo de la referencia social a la que se refieren, mientras 
que, por el contrano, otros hstitutos reguladores de aspectos más coyun- 
turales -v.g. los requisitos para constituir una sociedad anónima-, clara- 
mente integradas en el ámbito jurbdico-privado resultan sin embargo fuga- 
ces e inestables, por encontrarse estrechamente vinculadas a presupuestos 
más coyunturales. 133 

Tampoco puede olvidarse que la mayor o menor permanencia tempo- 
ral de una manifestación juridica depende también del tipo de sociedad en 
la que el derecho se desenvuelve, en manto que aquella determina el ca- 
rácter de este al ser siempre en mayor o menor mdida un mixtlm compo- 
situm de una determinada repetici6n de actos ~iomatividad-. En la medi- 
da en que uno u otro carácter han prevatecido según los períodos históri- 
cos y los entornos sociales, resulta comprensible que en cada caso la orde- 
nación jurídica tienda más o menos a la continuidad. Cuando el derecho 
surge espontáneamente de la sociedad en forma de usos consuetudinarios 
-como, por ejemplo, ocurre en la Alta Edad Media-, prevalece el aspecto 
de "normalidad" o repetición de actos y resultan cl ente detectables el 
arraigo social de lo jurfdico y su tendencia a permanecer, manifestada en 
la condena del derecho nuevo134. Por el contrario, en las sociedades estnic- 

133 El criterio expuesto, ademtís, no resulta de aceptación unánime. Asl, por ejemplo, nada me- 
nos que Jaime GUASP considera como rasgo esencial del derecho privado su "coritingencia"; que ex- 
plica, precisamente, la necesidad de congelar su fluencia vital "'mediante tkaiicas & historificacich 
que si no son organizantes, por lo menos despojan a la materia individual de aquella característica aza- 
rosidad vital que tenía en el momento de ponerse en existencia". Ello explica, para GUASP, precisa- 
mente, la aparición de lo que llama sistemas jurldicos mrginales que surgen para tratar & apresar & 
alguna manera la esencial movilidad individual del derecho privado; ienijmeno que se produce a tra- 
vés de una "solemnización" que "dota de una categotía tendencidmente establecida a los resultados, 
en un principio ilimitadamente eliisticos, del derecho de los individuos". Cfr. Derecho cit. pag. 517. 

134 Aspecto magistralmente puesto de relieve por M. GaRCLA PELAYO en El reino de Dios 
arquetipo político Madrid 1961 pags 11 y SS. 
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do sectorial y no homogena, llegarado a d a  el caso, puesto de irelieve 
6, de la coexistencia en el tiempo y en el espacio, aparente- 

mente contradictoria, de varios sisemas ~guladores establecidos en un 
mismo g q  social m amglo a prlincipios organizadores de diversa gro- 
~edencia l~~.  

De todo lo anterior cabe deducir que la Wstoria jurIdica nunca puede 
concebirse como un todo continuo e x e m  de imgularidades e bitemipcio- 
nes, sobre todo considerando que la sociedad y el derecho tampoco se pre- 
sentan al observador como un bloque sin fisuras. Por ello resulta imposi- 
ble imaginar la Historia del Derecho como pura sucesión de sistemas en el 
tiempo, ral no haber existido nunca un sistema que organizase hornogknea- 
mente todos los aspectos de la vida social, abarcando todas sus mmiifesta- 
ciones. Prueba de loi contraRo es que el anCalisis específico de los califica- 
dos "sistemas juridicos" -romano, visigodo, medieval, etc.- nos hace tm- 
pezar a cada paso con fenómenos de pervivencia de nomas anteriores que 
siguen regulando desde inslituciones aisladas hasta grupos de ellas. S610 
el examen detenido de la altemarncia continuidad-innovaci6n puede permi- 
tir al iushistoriador alcanzar una valoración exacta del pasado jur ld i~ol~~.  

d) La aumnomfa histórica de la Historia del Brecha 

Examinada ya la cuestión del carácter cientifico de la Histona en ge- 
neral y de la Historia Jurfdica en particular queda aiin, sin embargo, por re- 

elementos normativos puramente téaiicos suelen pervivir, pues, las revoluciones no se oaipan de las 
"pequeñas cosas". Vid al respedo LWY BRUHL "Le concepr juridique de ~volutian" en Receuil 
d'éludes en i'honnew dEdouard tambert II Paris 1938) pags. 250 y SS. Tal fenómeno había sido ya 
puesto de relieve por ORTEGA en su "Ocaso de las revoluciones" en Obrar completas III (7a ed. 1962) 
pags. 207 y SS. 

142 Rudolf Von IHERING Uega a aeconocer, por ejemplo, hasta tres grados del sentimiento del 
Derecho en Roma. Un primer período caracterizado por una videncia desmedida que aún no ha lle- 
gado a dominarse, correspondiente a .  antiguo derecho, una segunda fase en la que aparece una gran 
fuena de moderación, correspondiente al derecho intermedio y una Ultima etapa en la que este senti- 
miento tiende a debilitarse, correspondiente a fines del imperio y al derecho justinianeo. No obstante, 
elementos & cada etapa permanecen en las 3iguíentes. Vid Der Kampf unrs Rechr (Viena 1874), trad. 
cast. cm el titulo "La lucha por el Derecho" Madrid 1881. He manejado la  reedicih de la obra, pre- 
sentada por L. DIEZ PICAZO que incluye la traducción de Adolfo POSADA y el prólogo & Leopl- 
do Alas CLARIN, Madrid 1985, pag. 121. 

143 Así lo afirma B. PARADISI en Apdogia delta Stork Giwidica cit. pags. 307 y SS. 
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solver el pmblema de la autonomfa de la Historia del Derecho respecto de 
las Ciencias jurldicas. Ya sabemos que la dificdtad esencial que plantea la 
defmBcidn del eoaiceplo de la disciplPm iinsMst6fica radica en su enclave 
simultáneo en el campo de las ciencias históficas y en el de las ciencias ju- 
rfdicas; raz6n por la que resulta primordial separar cl 
mensiones. &de este punto de vista, nsdta obligad 
cia a la vieja gwlemica saiscitada en t o m  a si la Historia del Derecho eom- 
tiniye una ciencia del pasado o una ciencia del presente, o por decido de 
otro modo, si el iushismnador debe considerar su objeto epistemol6gico 
movido por uni interés d d  plresente o, por el comano, debe estudiar la ma- 
teria iustaistdnca en si, como algo perrenecie~ite al pasado. 

Resuita a este respecto bien conocida la postura de CROCE quien no 
concibe otra histoda que la "del presente", atendiendo al hecho de que el 
conocimiento hist6nco procede de la pregunta que el histoiador dirige al 
pasado; intemgante que responde a un uiteds actual priictico, definido por 
el filósofo italiano como: "necesidad moral de orientaci6n cognoscitiva". 
Con amg1o a este planteamiento cada epoca tendrla "su historia", por cuan- 
to cada momento Nst6rico ha tenido sus propios problemas e intereses, que 
han llevado a sus historiadores a proponer preguntas especificas al pasado 
dirigidas a aclarar sus dudas, a resolver su comprensión del presente y, aca- 
so, a abrir paso a la comprensión de situaciones f u t u r a s 1 .  

En relacih con la Historia Juridica, CASSANDRO, discípulo de 
CROCE, defiende que esta no debe limitarse a buscar la comprensi6n del 
lenguaje antiguo o de la "dogmática" pasada, sino que ademhs ha de pro- 
curar reconducir dichos esquemas a l  plano existencial de donde salieron, 
por cuanto el nexo vital enm el pasado y el presente! debe instaurarse par- 
tiendo de nuestra experiencia jurldica y diigiendonos hacia la del pasado, 
con el objeto de examinar los problemas presentes vivos y aún no resuel- 
tos, sobre la base de los ya superados del pasado145. 

144 La Storia come pensiero e c m  azione Bari 1943, en particular pags. 128 y SS. Una rotun- 
da crítica de la tesis de CROCE puede veme en MARROU, autor para quien el historiador no se pro- 
pone par tarea el reanimar el pasado sino que "en cierto sentido, trae otra vez a la existencia del pre- 
sente algo que, canvertido en pasado, habia cesado de existir, pero al hacerse "historia", al ser cono- 
cido, el pasardo no es u& sin mis tal amo fue cuando era presente" El conocimienfo históri- 
co Trad de GARCiA DE LA MORA (Barcelona 1968). pag. 35. 

145 6. CASSANDRO "Storia e Dirim" en R.SDJ. (1966) pags. 4 y SS. 
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Sin duda la d m ~ n a  de a O a  comtimye un saludable comcevo pa- 
ra evitar los excesos del psihivismo; no obsmte resialta criticable en cuan- 
to exorbita de t d  modo el mornentñ, subgetivo de la oEPservaci6n epistemo- 
lógica que conduce a m uti l í t~smo próximo al defendido por 
CEE en relaci6n con los estudios histbrims, que en definitiva supone la 
negaci6n misma del carácter cientifico de la historia1. 

Es cierto que ni en la historia ni en ninguna otra ciencia podemos Ile- 
gar a ser puros espectadores, pero al menos hemos de intentar aproximar- 
nos lo m& posible a esa actitud, porque sólo desde eUa podremos llegar a 
adquirPr conmimientos válidos. Ni que decir tiene que del mismo modo 
que el ge6logo no se confunde con la materia mineral que estudia, el ius- 
historiador permanece presente al estudiar la realidad jurídica pretérita; 
punto de vista desde el que no puede sino afirmarse que la Historia del De- 
recho es innegablemente una ciencia que deposita su saber en el presente. 
Sin embargo, elio no obsta para que deba defenderse la conveniencia de 
que el historiador del derecho pueda dedicarse a la comprensi6n de la rea- 
lidad pasada en cuanto tal, desprendida de si mismo; única actitud, por otra 
parte, que puede garantizar el desarroSZo de la ciencia iushist6rica en ple- 
nas condiciones de autonomfa y rigor. Fundamentalmente, porque s61o de 
este modo podrá evitarse que el conocimiento del derecho del pasado se 
transforme en un mero programa de acción, en un arsenal de argumentos 
utilizables a la hora de hacer el diagnbstico de nuestro tiempo. Una cosa 
es que el conocimiento histórico sea Útil, punto en el que estamos todos de 
acuerdo, y otra distinta que sea utilitario14? 

1% Para NIElZSCHE la Historia "es ante todo brea del hombre activo y poderoso, de quien 
libra un gran combate, de quien necesita modelos, iniciadortzs, consoladores que no encuentra en tor- 
no suyo ni en la e a  presente". En e a s  condiciones no puede extrañar que considere la "objetivi- 
dad histórica" una ilusión, en la medida m que para 41 la representaci6n objetiva de la Historia, ante 
todo "es el trabajo misterioso del dramaturgo que integra todos los detalles en la trama, siempre pre- 
sidida por la hipótesis de que es necesario introducir en las cosas la unidad inexistente. Así afirma que 
"Objektivitiit und Gereditigkeit haben nichts miteinander zu tun". Y eiio hasta el punto de considerar 
la posiblidad de "eine Geschichtschreibung m denken, die keinen Trapfen der gemeinen empirischen 
Wahrheit in sich hat und doch im hkhsten Grade auf das Pradikat der Objektivitat Anspmch machen 
dürfte." (Imaginar un modo de escribir la Historia que sin contener una gota de verdad empírica co- 
mún pudiese, sin embargo, aspirar a la objetividad en el más alto grado). Cfr. Vol II de sus Considera- 
ciones Uractuaícs (Unzeitgemasse Betrachtungen) Ed. bilingiie alemán-francés realizada por G. Blan- 
quis, Ed. Montaigne Pns s.a. pags. 223 y 292-294. 

147 Tal es la solución postulada por CERRONI, Metodologia y Ciencia Social cit. pags. 86-95. 
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Adopeaa el plmkaniiento descfito tierae como i m p  
cia que el iusEiistonadlor 
junto de las m ~ s f e s ~ c i o n e s  del deeecb d d  pasado, por aquellas rea- 
lidades juridicas pre~ritas que en la actualid& no revistan tal carácter. En 
este sentido, resdtará suficiente pava que q 6 U a  constitinyan objeto de su 
estudio con que en un momento histbfiw dekminado hubiem servido 
para organizar la vida social Be una midad ccancreta; lo que puede en su 
caso llevar a estudiar, como subraya CALASSO, el odenmiento jurídico 
en su integfidad, esto es cmsiderado como totalidad hegradora de nor- 
mas situaciones y fuerzas confomadoras de unas y otras148. 

En cudquier caso conviene adopar ¿al respecto la aproximación m6s 
amplia posible, analizando el derecho tanto en su aspecto formal u objeti- 
vo como desde el punto de vista de su conknido relaciona1 o subjetivo, en- 
trando a valorar no solmente los modos de creación, aplicacih y expsi- 
ción del Derecho que sigan siendo válidos en el tiempo en el que se siaía 
el iushistonador, con arreglo a la importancia y sentid stos tienen en 
dicho momento histórico, sino todos aquéllos que en etapa históri- 
ca tuvieron una validez o vigencia 

e) El Derecho histórico en el espacio 

Las consideraciones exminadas en el apartado anterior se encuentran 
íntimamente vinculadas con una cuestión importante: la del objeto espa- 
cial de la Historia del Derecho. El concebir la ciencia iushistórica como 
disciplina episternológica del pasado, y por tanto autónoma, nos obliga a 
no circunscribir los lhmites espaciales del campo de estudio del historiador 
del derecho a los contemplados desde el presente -los de la realidad geo- 
gráfica actual del ordenamiento jurídico cuyo pasado investiga-, sino a ex- 
tenderlos, en principio, a todas aquellas coordenadas espaciales que en al- 
gún momento incidieron en la historia de la realidad jurldica estudiada. 

más concreto de la dimensión espacial -al menos, menos abs- 
tracto que el de la temporal- no hace sin embargo más fácil su iento, 

148 Medioevo del Diritto vol. 1, Milano 1959, pag. 26. 
149 Enfoque adaptado, ente otros por WLEACKER Historia del Derecho Privado cit, pags. 42 

y SS. y G. DULCKElT Philasophie &r Rcchrsgeschichte Heidelberg 1950, p g .  34 y SS. 



352 BRUNO AGUILERA BARCHET 

pues aunque para muchos se tnrata de un problema ya resuelto en el sentldo de 
la reducción al Wbito nacional del estudio del derecko h i s t 6 f i ~ o l ~ ~ ,  la nelati- 
va crisis que en la actu~dad experimenta el propio mncepto de nación obli- 
ga a que el iushistonador, como ha adveitido entre nosotros  ESCUDERO^^^, 
se interrogue sobre la validez de tal criterio. No puede olvid 
que la realidad nacional, a pesar de surgir en momews históricos diversos 
según los casos -v.g en ia frente a bs del fisorgi- 

menos concretos co- 
rno la Revolución Burguesa o$ Movimiento Romántico, por tanto, pues, en 
condiciones sodales que ya no se comspnden exactamente con las actuales 
-aunque &lo sea circunscfibiéndonos al modelo occidental de sociedad-. 
Constatación que es especialmeae cierta referida al caso espafíol en el que la 
realidad nacional se encuentra doblemente puesta en tela de juicio, desde una 
perspectiva Wanacional -desde 1978 con el Estado de las AutDnomfas- y en 
un ámbito supranaciond desde 1986, con la entrada en la Comunidad Eco- 
n6mica Europea-; sin contar a nivel m formación de la rea- 
lidad de Europa, consecuencia del fin de Yalta y de la entrada en el juego eco- 
nómico occidental de los Paises del Este; situaciones que plantean todas ellas 
el propio problema de la definición de unos limites juridicos que, en úItima 
instancia, descansan aún principalmente en consideraciones de carácter poU- 
tico y e~n6rn ico l~~ .  

Obviamente, la pmblemátPca Meada desborda de d o  manifiesto el 
ámbito de la cuestión planteada: la definici6n del concepto de la Historia del 
Derecho. Entre otras cosas porque su propia actualidad impide estudiarla his- 
tóricamente con la perspectiva adecuada No obstante, evocar estas cuestio- 

150 Es, por ejemplo, la opini6n de CALASSO quien no considera "concepibile una stotía de 
tutto il dirino", relegando los intentos de explicación iushistórica que desbordan el ámbito nacional al 
rango de "ilusioni generose dell'ottocento" Medioevo del diritto cit. 1, pag. 4. 

151 Vid. su juicio en "En tomo al objeto de la Historia del Derecho" en Historia del Derecho. 
Hirlorwgraf& y problemas Servicio de publicaciones de la Facultad de Derecho de la Univ. Canplu- 
tense & Madrid, 1973, pag. 59. 

152 S o b ~  la crisis del nacbdismo puede verse la derenc ia  que c m  ese título proilunció en 
1959 Alvaro D'ORS, publicada en Papeles del Ofício Universifurw, Rialp Madrid 1%1, pags. 310-343. 
Como aportaciones recientes referidas a la reaiidad tenimial española desde un punto de vista histórico 
jurídico pueden verse Juan BENEYTO Lus autonoliaf. El poder regional en España Siglo XXI, Madnd 
1980, partiadarmente pags. 118 y ss y Rmán P@A HOMS "La España de las Autonm'as" en lX Jor- 
Mdas Internaciomles & Derecho Compuado, Paima de Mallorca 1986, pags. 18 y SS. 
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nes es indudablemente tia, aunque s6lo sea pasa p n e r  de relieve en que me- 
dida son históricos -y por tanto sinscepibáes de fomacidn en el tiempo- 
los conceptos e instithiciom que maneJa el iushismriador. 

Las apmimaciones totalizadoras: la Historia universal del Derecho. 

ems intentos de estudiar el pasado juridico pretendieron ofre- 
cer una visión totalizadora del mismo, propiciada tanto por una concep- 
ción enciclopédica de la ciencia como por la propia limitaci6n de las fuen- 
tes manuscritas que haclan concebir la ilusidn de que resultaba posible rea- 
lizar una Historia universal del Derecho. 

Sin duda el primer intenlto globdizador, como observa ESCUDE- 
RO, debe atribuirse a EEIBNIZ y a su noci6n de una "historia iuris in- 
terna"153; aunque la idea sólo recibirfa un impulso decisivo con la apa- 
rición del planteamiento universalista recogido por MONTESQUIEU 
en el "Esprit des ~ o i s " l ~ ~ .  Variantes postenores de la misma serían de- 
fendidas por SCHELLING, para quien el desenvolvimiento del derecho 
comprendido a escala universal constituia uno de los factores esencia- 
les para explicar el desarrollo de la humanidad, o HEGEL, quien pre- 
tende encontrar el sentido de la Historia universal en el descubrimien- 
to progresivo por el hombre de la idea de libertad, instrumentada jurí- 
dicamente de modo diverso en cada épocalS5. 

Tales posturas filosóficas tuvieron un claro arraigo entre los juristas y 
se tradujeron en enfoques tan cl8sims como el de TNIBAUT, respecto de 
la codificación o el de la propia Escuela Hist6rica de SAVIGNY'~~. Pro- 
gresivamente, sin embargo, los intentos de realizar una Universalrechtsges- 

153 Viden torno al objeto de la Historia del Derecho cit., pags. 49 y SS. 

154 El pensamiento de MONTESQUIEU sería pronto conocido en España por las traduccio- 
nes de LOPEZ DE PERALVER. Vid A. GARCíA GALLO "La evolución del Derecho compando en 
España" en R.F.D.M. 22 (1%5) pags. 99-107 y del mismo Cuestiones de Historiografía juríáica" en 
AHDE. (1974), pag. 753. 

155 Sobre la utilización y el sentido de la Historia interna iuris en la tradición filodfico-jurídi- 
ca alemana. Vid. K. LARENZ "Situichkeit und Recht Untersuchwigen mr Geschichte des deutschen 
Rechtsdenken und wr Sittenlehre" en Reickund Rechl in der deutsckn Philosophie Stuttgart-Berlin 
1943, particularmente pags. 234-49. 

156 Así lo afirma el propio SAVIGNY en Vom Beruf Iurrerer Zeir fUr Gesetzgebtcng lutd 
Rechtswissenschaft Heidelberg 1840. Tercera ed., pag. 17. Una análisis de la posición de la Escuela 
Histórica en este punto, puede verse en KOSCHAKER Europa y el Derecho Romano Madrid 1955, 



chichte fueron rebajándose a cotas más realistas y menos tedncas, y ello 
permitió que viesen la luz editorial obras como la Filosofia del Derecho e 
Historia Universal del Derecho de K ~ H L E R ~ ~ ~ .  

Una segunda perspectiva totalizadora fue la adoptada por quienes pro- 
piciaron el estudio de las posibles malogfas existentes entre diferentes de- 
recho antiguos, desde una perspectiva cla ente etnológica. El acerca- 
miento descrito, que fue adopado por vez era en 1861 por BACHO- 
E N  en su clásico Muterrec da alcanzó su puto  culm en 
la obra y el pnsmiento de y ni& concretmente en bi- 
cioso proyecto de reconstmir el derecho m a n o  de las provincias del Im- 
perio con base en los dispersos restos jurIdicos conseivados, esencialmen- 

iciones juddicas griega, egipcia y ~ i e n t a l ' ~ ~ .  La idea 
como posteriormente la desamouada por W N -  

GERI*, fue la de constniir una plataforma sobre la que resultase posible 

pags. 365 y SS., F, WIEACKER Historia del Derecho privado en la Edad Mailerna cit. 1 pags. 325 y 
SS., J.A. ESCUDERO HislorLo del Derecho: HisforiQgrqño y probbew cit. pags. 89 y SS, Helrnut 
COING Lar fareas del hisioriador del Derecho (reflexiones matdddgicas) Sevilla 1977, pags. 11 y 
SS, F. GONZALEZ VICEN "La Escuela Histórica del. Derecho" En Anales de la Cátedra Francisco 
Suárez 18-19 (1978-1979) pags. 1-48 o el propio K. JANNZ Metodologla & la Ciencia del Dere- 
cho Barcelma 1980 pags. 31 y SS. 

157 Dice KOHLER significativamente que "la Historia del derecho, que suele tmbi6n den* 
minarse Ciencia del derecho comparado tiene por objeto la investigación hasta dan& sea posible, del 
derecho de todos los pueblos, lo mismo de los vivos que de los muertos, e investigarlo, no s610 por lo 
que se refiere al orden jurídico objetivo, sino también a su actuación en la vida jurídica subjetiva", re- 
conociendo inmediatamente que "este campo es infinito, tan Muiito m o  la historia dei espúiai hu- 
mano, y no es aquí nunca posible, naturalmente, sino una aproximación dideal". Vid J. KOHLER Dos 
Rechr ar's Kdrwesschei~u~g. Ein kitwig in u'& wrgZc&hc& RcckxwkcmcIiafl Wüng 2885 Wd. 
trad. cast. por Casteíiejo y h a r t e  ("Filosofía del derecho e Historia Universal del Derecho") Madrid 
Victoriano Suarez 19 10, pag. 55. 

158 Dar Mulerrecht. Eine Untersuchung über die Gynaikokratie &r alten Welt nach ihrcr re- 
ligiosen unú rechtlickn Nrrtw Ed. Suhrknmp. Introd. J.J. HI3MUCHS. Frankfurt 1980. Trduccih 
castellana: "El matriarcado. Una investigacih sobre la ginecocracia en el mundo antiguo según su na- 
turaleza religiosa y juridica", Edición a cargo de Maria &el Mar Linares Madrid Akal 1987, patticu- 
larmente, en relación con el m6tod0, vid. pags 27 y SS. 

159 En particular en su farnosísimo libro Reichsrechf und Volhreck U! den iistlichen Provin- 
zen des riimischen Kaiserreichs (Primera Ed. leipzig 189 1). Edicih manejada la & G. Olms publica- 
da en Hildesheim 1963, particularmarte pags. 83 y SS. 

160 E2 proyecto de WENGER se extenáía, nada menos que a Ia "6eschidht.e der Oriczhen uná R6- 
mer. Die Persischekultur auf dem Baden Agyptens, wenn wieder von Pharsanenland den Ausgang neh- 
men... und wie die Piechtsvergleichung den Zaim der arischen kultur". El autor indicado cerraba la op 
timista enumeraci6n dimiando que "Imrner m e  und immer weitere Perspehven eroffnen si& so der 
fechtshistorischen Forschung" en R h k c h e  wrd &ike Rechrsgescltichte Graz 1905, pags. 26-27, 
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edificar una historia global de los derechos de la antigüedad; objetivo que 
sin embargo pronto hubo de ser reducido a proporciones m& modestas, 
por las insuperables dificultades que entraflaba el realizar una Historia del 
derecho antiguo que no se redujese al mundo grecomano,  se@ reco- 
noció el propio IS en su Antike Rechngeschichte und m n & -  
tisches ~echtstudium'~'. 

Un último a~ereamiento a la Wistona unive 

o KOWALWSKY, en los que la Historia Juri- 
comparativo de los derechos del pasado1. 

denomina "ebK>logía jurldica", atendiendo a 
S de los derechos pasados pre- 

tenden colegirse los principios de la evolución jurídica 
Un balance generd de los descritos intentos de construir una Historia 

Universal del Derecho no puede dejar de ser negativo desde el punto de 
vista de los resultados obtenidos16'? Y ello porque tanto las obras clásicas 
citadas como algunas otras más recientes no pasan, por lo general, de ser 
brillantes generalizaciones, a veces confusas y casi siempre elementaleslG. 
A ello contribuyen causas diversas: como el propio hecho objetivo de la 
ampliación progresiva del volumen de las fuentes histórico-jurídicas con 
las que cuenta el iushistonador, o la existencia de problemas teóricos que 
aún se presentan como insuperables, tales como la dificultad de realizar 
una periodización a escala universal, la inexistencia de buenas sintesis de 
la historia de los derechos concretos, el deficiente conocimiento de algu- 
nos derechos nacionales o la compleja sistematización del derecho priva- 
do, por no citar más que algunas1". 

161 Ed. Viena-LeipPg 1917, pag. 10. 
162 Vid. J.A. ESCUDERO En tomo ui objeto cit. pag. 58. 
163 En su obra Iniciación al Derecho Comparado Barcelona 1964, pag. 116. 
164 En este sentido destacaba GIRARD como "il faut encm pour scm achevernent les effcnts 

de g6nérations de savants" en su Manuel klémeniaire & Droi! Romin 8a. ed. Paris 1929, pag. 6. 
165 Con honradas excepciones como es el caso -ciertamente limitado a las instituciones del 

mundo antiguo- de la ya clisica obra de Jacques ELLUL Hktoire &S Uistitutionr & 1'Antquitlo Trad. 
castellana de Francisco TOMAS Y VALIENTE (Primera ediciái francesa Paris 1955-1956) Aguilar 
Madrid 1970. Especialmente, pags. 124 y SS, para las instituciones político jurídicas de Grecia y 195 
y SS. para las instituciones jurídicas romanas. 

166 Una enumeración sistemltica de todas ellas puede verse en BERR En m r g e  de I'histoire 
universelle 2 vols. Paris 1934-1 953 1, pag. 7 1. 



Acaso pueda concebirse la posibilidad de acercarse al planteamiento 
áiist6nco-juddiw ~ v e r s d  reduciendo d o b j e ~  de esadio a una rma  o 
sector del Derecho, como podrfa ser el caso del Derecho Mercantil según 
demostró GOLDSC hDTk en su extmordhania e/rsiversalgeschichte des 
~ a n d e k r e c h t l ~ ~ ,  pero hoy por hoy la posibilidad de hacer una Historia Uni- 
versal del &re* resulta dgo quiméfico. Sui duda ~sultaua plenamente 
válidas las palabras de CALASSO cuando afirma que este titipo de htjentos 
tot;alizadores, en las actuales circustancias, además de estar irremisible- 
mente condenados al fracaso s6lo pueden redunda en el descrédito de la 
propia Historia del Derecho 16! 

La Historia del brecha BJdveisd 

Las dificdtades que compom la elabracidn de una Histofia del N- 
recho en un ámbito unlvenal, coraipremiva de todas las histsrias jurldicas 
nacionales, ha gmpiciado d p o s  intentos reduccionistas pmtagofizados 
por a m e s  que se resisten a que su invesdgaci6n iushist6rica se desenvuel- 
va en d estrecho ámbito naeimal. Hay que situar aquf la tentativa de ela- 
borar una Historia del Derecho Universal, entendiendo por tal la que pre- 
tende historiar aquellos sistemas juridicos que no han visto restringida su 
vigencia a un Lunbito nacional por haberse expandido en ámbitos tenito- 
riales m& amplios, gracias a fenómenos de recepción, penetración o difu- 
sióln. Tal sería el caso del Derecho can6nica, del Derecho Común o, con 
sus diversas variantes, del derecho privado que acab6 siendo sistematiza- 
do en la codificación. Los pmt-onistas de los intentos descritos han pro- 
curado, por lo general, salvas las considerables dificultades que plantea tal 
aproximación teórica separando su estudio en dos planos: el de los elemen- 
tos comunes suceptiblles de servir de base a la exposici6n -esencialmente 
el can6nic0, el romano-canónico y el iusnaturalista- y el de la considera- 
ción posterior de los diversos derechos nacionales. 

S610 en el primer ámbito descrito aparecen ya graves obstáculos, si 
pensamos no s610 que el Derecho Can6nico ve notoriamente restringuido 

167 Stuttgart 189 1,  con traducciijn Italiana de V. Pouchain y A. Scialoja, Turin 19 13. 
168 Mdioevo del diriflo cit. D, pag. 4. Fin el mismo sentido se ha manifestado, entre nosotros, 

el profesor GARCU G A U O  en "Proble~í~s metoddógicos de la Historia del Derecho Indiano" en 
Revirto del Instituto & Historia del Derecho Ricardo Lcvene 18 (1967) pag. 16. 
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su árnbito de m i d n  a p h r  de la Refomla, sim que el mrecho Comiín y 
el Iusnamalista son cdtlvados por UHia míPñOfía de j u r i s ~ .  DificdW que 
no es menor si nos s i tuaos  en d pl de otms sistema juridicos diver- 
sos de los mencionados como el fe o el mercmtil que, a pesar de su 
mayor esfera de vigencia, Memente  p d e n  considerase e w o p s  en 
cuanto rigen en comunidades radicadas en Europa -al mismo titulo que es 
europeo el ordenamiento privativo de cudquier ciudad- pero no gorque 
sean comunes a l  conjunto de los te~tof ios  einmpos; por lo que, como po- 
ne de relieve GARCIA GALLO, deben considerarse eumpos "s61o en una 
perspectiva geográfica o cultural -no en la politica o j~r ldica-"l~~.  

La consideración global de los dereclhos nacionales no plantea menos 
problemas. Pnmero porque no parece fácil ensamblarlos con los elemen- 
tos comunes en el marco de una exposicidn hist6rica9 como no sea a tra- 
vés de la vfa de la pura yuxtaposición. Por otra p , artendiendo a la cir- 
cunstancia de que una expsici6n sinteticla conjunta del Derecho espaflol, 
francés, inglés, i ~ m o  o alemán supone una notable abstracción, en la me- 
dida en que estos no existieron como tales histdricmente, sino a su vez 
como conjunto de derecho. finalmente, porque la adopcibn de un criterio 
esencialmente plitico como es el de la nacionalidad requiere necesaria- 
mente el abandono del comspcmdiente nivel jurfdico que definió su Am- 
bito de vigencia en cada pedodo his t6r i~o '~~.  

Tal cúmulo de dificultades no ha inipedido, sin embargo, que aparez- 
can tentativas meritorias de exponer en su conjunto la historia de un dere- 
cho universal. Puede destacarse como una de las mejores la obra dedicada 
a la Historia del Derecho Europeo, dirigida por Wehut COING, cuya in- 
negable calidad cientifica, aunque no ha conseguido obviar de modo ro- 
tundo el conjunto de las dificultades aludidas, constiniye un serio intento 
superador de aquéllas171. 

169 En "Cuestiones de historiografía jurídica" E. La Historia del Derecho Europeo en AJilD.E 
44 (1974) pags. 752-764. 

170 N o  no es obstáculo para que en relación con etapas históricas concretas puedan seíialarse 
algunos intentos serios e interesantes, como el protagonizado por V. PIANO MORTARI Gli inizi del 
diritfo moderno in Europa Napoli 1982, particularmente, pags. 95-112, relativas a España. 

171 Me refiero, naturalmente a la monumental obra de la que es coordinador: el Handbuch der 
Quellen und Literatur der neuern ewopüischen Privatrechisg~~.chichte editada por C.H. BECK, de la 
que hasta la fecha hay publicados ocho vdbenes;  a saber: el tomo 1 dedicado a la Edad Media (1 100- 
1500), Müchen 1973 -Vid. especialmente pags. 669-694 relativas ai derecho histórico español-, el To- 
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La Wismna del Derecho nacional 

La consideración de los escollos prkticamente insalvables que deben 
vencerse para elaborar una Historia del Derecho en grandes ámbitos, el 

ientá, del derecho p q i o  y la i6n ime-  
co de la saciedad en la que el r actúa, la 

impartición de la disciplina en las FacULtades de Derecho a Nvel estatal, 
entre otm observaciones aducibíes, hacen aconsejable la reducción de las 
coordenadas espaciales de la investigación histórico-jurldica y llevan a con- 
siderar la conveniencia de que la tarea del iushistoriador espaiiol, al igual 
que en otros países europeos, se circunscnba el ámbito nacional. Dicho cri- 
terio es, significativamente, el adoptado no s6lo por los cultivadores de 
nuestra disciplina sino, con cargcter general por los Estonadores moder- 
nos, cuyo principal rasgo disthtivo es, precisamente, el de historiar sus rea- 
lidades nacionales172, sin duda porque como destaca el mrteme~cmo 

W "la nación se ha convertido en la unidad social miis 
importante y más accesible al estudio"173. 

Pem adoptar el criterio nacional tampoco resulta algo exento de difi- 
cultades, empezando por lo equfvoco del propio concepto de "naci6n9' de 
connotaciones más pollticas que j~r ld icas l~~.  A ello debe añadirse la insu- 
ficiencia de los criterios con arreglo a los que pretende definirse la esencia 
de lo nacional, ya sean los clásicos de la territorialidad o el lingiiistico, ma- 
nifiestamente insuficientes, el racial, rechazable por tratarse precisamente 

mo II relativo a los siglos XVI-XVID[ ("Neuere Zeit") que comprende a su vez dos volúmenes publi- 
cados, por orden cmdógico: ei segundo, München 1976, dedicado a la Adniinisuación de justicia y 
las fuentes legislativas ("Gesetzgebung und Rechtsprechung") -Vid. pags. 228-281 dativas a Esp-  
ña- y el primera, München 1977, dedicado a la Literatura jurídica ("Wissenschaft") -Vid. particular- 
mente, en relación can la jurisprudencia española pags. 55-56,153-155,242-246 y 890-896. el tomo 
Di, dedicado al siglo XIX, se encuentra, a su vez, dividido en cinco volúmenes (e1 primero y el segun- 
do publicados en 1982, el tercero en 1986, el cuarto en 1987 y el quinto en 1988). La referencia a Es- 
paña se encuentra en el primer volumen pgs. 39'7686. 

172 Vid. su reciente y excelente síntesis sobre el problema de la delimitación nacional de la 
Historia del Derecho en Concepto de la Historia del Derecho Español (A.F.D.U.E. 1987) cit. pags. 
373-388, con abundante bibliografía. 

173 En su obra Nafiom1Lc.m New Yark 1955, pag. 206. 
174 Come pone de relieve GIBERT "Tras una época de nacionalismo histórico, se ha llegado a 

la convicción general de que es inexacto hacer de la nación el mcepto central de la historia y con- 
vertirlo en eje de las valoraciones y de la crítica" Concepto cit. pag. 373. 
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de un factor ahislórico, el del pasado culmrd mmh, excesivmente im- 
preciso, el que define lo nacional como la conciencia de una comunidad 
histórica o psicoldgica (el '"lebiscito coticaim" del que hablaba mNAN, 
o el sugestivo proyecto de vida en c o m h  orteguimo), asb como otros ele- 
mentos definitonos más recientemente pmpuestos: como la lucha por la 
constnicción de un p d e r  golihico estatal, de un espacio económico prote- 
gido, o de una culmra particdamazada, que goeo resultan ente 
satisfa~toriosl~~. Basta con echar una ojeada a la copiosa producción del 
pensamiento mmbticci sobre la idea de naci6n y la critica hecha a la mis- 
ma por la historiografia marxista para acabar de completar la imagen de 
confusión y perplejidad con que el historiador encara este problema, y que 
ha llevado a autores como Pierre VILAR a plantear el acercamiento d con- 
cepto de nación como un problema rnetod~lógico~~~.  

Aún circunscribi6ndonos al propósito ins ental de fij ar los lfmites 
espaciales de la indagación iushistórica, sin necesidad de situar el debate 
en el ámbito teórico de la Historia de las ideas, la fijación del contenido 
concreto de lo nacional resulta una tarea singul ente compleja esencial- 
mente, en el caso del derecho histórico espaiiol en el que dicho criterio ha 
tenido menos relevancia que aquellos otros que han caracterizado los di- 
versos derecho históricos -aragonés, catalán, valenciano, castellano, nava- 
rro, etc.- desarrollados en los limites del territorio h i s p a n i c ~ ~ ~ ~ .  

Ello explica, sin duda, la diversidad de opiniones con arreglo a las que 
han pretendido fijarse las coordenadas geográficas de la investigación ius- 
histórica. Empezando por la más clilsica, la que pretende resolver la cues- 
tión adoptando pura y simplemente el criterio geográfico, el cual fue ya 
propuesto por BR R~~~ y, entre nosotros, por un eminente sector de 
nuestra historiografla jurídica encabezado por el propio HINQJOSA~~~,  a 

175 Criterios propuestos por J. SOLE TURA "Historiografía y Nacionalismo" en Boletín de la 
Fundación Juan March núm. 42 (19751, pags. 6-7. 

176 En su Caialunya dins ¡'&panya moderna Barcelona 19W 1, pag. 36. 
177 No es este el momento & traer a colación la pdanát ica  de que sea lo español. Baste recor- 

dar la polémica CASTROSANCHEZ ALBORNOZ. Los puntos & vista del primero aparecen reoogidos 
en A. CASTRO Realidad Hirtbrica de España Ed. Porrúa Méjico 1971, pags. 28 y ss y C. SANCHEZ 
ALBORNOZ España un enigma histórico E , .  Sudamérica Buenos Aies 1956, I, pags. 99 y SS. 

178 Concretamente afirma que "Die dwstche Rechtsgeschichte deckt sich nicht mit den gemanis- 
chen Rechtsgeschichte, denn sie hat es nicht mit den Rechten &r shuichen germanischen Stamme zu 
tun." Vid. su Deutsche Rechtsgeschicke Ed. Dunker & Humblot, tercera ed., Berlin 1%1,I, pag. 1. 

179 Hlrtoria General del Derecho Español Madrid 1924, vol. 1 pag. 2. 
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quien siguen, entre otros, GALO S A N C H E Z ' ~ ~  TO 
obstante, el factor geográfico por si sólo no es suficiente para delimitar las 
bases de nuestro estudio, pues aunque es evidente que, como BRAUDEL 
gustaba en repetir, el territorio en cuanto entorno o marco externo en el que 
la Historia se desenvuelve deja su impmnPa en todas las relaciones que se 
dan en su ámbito1", no basta por si mismo para explicarlas; del mismo que 
resulta insuficiente otro criterio corno el linguístico, que utilizado aislada- 
mente sólo conduce a una atomización del problema nacionallS3. 

Ello explica que la historiografa jurídica posterior, empezando por la 
de aquellos territorios que adoptaron tardfmente el principio nacional, ha- 
ya tratado de utilizar criterios rn6s amplios. Asf MI IS, en Alemania, 
incluye en su consideración todos los derechos autóctonos o foráneos que 
hayan tenido como destinatario al pueblo alemán y de los que este se ha- 
ya servidols4, mientras BESTA'~~ y SOL MI^^, en Italia, al estar obliga- 
dos a obviar la tardla aparición de la Nación Italiana optan por basarse en 
el criterio de la comunidad cultural y psicológica; instnimento confuso al 
discrepar los autores a la hora de describir su contenido concreto187. 

180 Don Galo SANCHEZ en su Curso & Historia del Derecho Español. Introducción y Fuen- 
tes señala que "ha de incluirse en nuestra ciencia la historia jurídica de los diversos temtonos que for- 
man o han formado parte integrante de España y han recibido de modo deseable las influencias de 
nuestro derecho" Vid. Décima edición revisada Madrid 1972, p g .  16. 

181 Nuestra historia -destaca TORRES LOPEZ- es, en primer ténnino historia de los sistemas 
jurídicos que se han sucedido en lo que hay es España, historia de la fomulaci6n de un Derecho que 
podemos llamar español, paralelo a la fomaci6n de una nacionalidad española" en Lecciones & His- 
toria del Derecho Español Salamanca 1933,I, pag. 46. 

182 Vid. por ejemplo una de las Últimas obras de E BRAUDEL que lleva el revelador título de 
L' Ldenfité & la France en cuyo ~ r v o l u r n e n ,  titulado significativamente "Espace et histoire", trata de 
explicar "les mpprts múltiples, entrecroisés, difficiles 5 saisir, e l'histoire de France avec le tem& qui 
la ccmtient, la supporte et, d'une certaine f a p ,  l'explique". Arthaud Flamrnarion, Paris 1986, pag. 25. 

183 Como pone de relieve A. OTERO en "La delimitaubn nacional de la Historia del Derecho. 
En tomo a los orígenes de la nacionalidad española*' Discurso inaugural leido enla apertura del curso 
académico 1971-1972 de la Universidad de Santiago de Compostela, publicado en Boletín de la Uni- 
versidad Compostelana 78 (1971). He manejado separata, Vid. pags. 8 y SS. 

184 Vid. su Deuísck Rechsgeschichte München 1969, pag. 2. 
185 En su Avviamento allo sludio della sotoria del Duitto bliano cit. pag. 75. 
186 Vid. su Stork del Dintto italiano Torino 1974 pags. 1-2. 
187 Para CALASSO, por ejemplo, es& tradición debe centrarse en el Derecho Común. Vid. al 

respecto su defensa del "ius m m u n e "  como quintaesencia de lo italiano en "Elogio della polemica" 
en RivLsta italiana de Scienza giuridica (1959) pag. 119 y SS. Por el contrario, para CASSANDRO, 
discípulo de CROCE, el iushistoriador debe situarse en una realidad geográfico-jurídica más amplia; 
tesis mantenida a> su Metodologia storica e sforia giwidica Bari 1955, pag. 45 y SS. 
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sta, ~Pncidentie con la postulada en Alema- 

español: los elennenms 
persemda con el 

mo que no por ser coniplemeneario, en 
adoptada de la disciplUna riesd(a, 

El primer criteno presupone la existencia de una comunidad espafio- 
la actual heredera del Ekerecho histórico, a cuyos límites debe ceííirse el 
trabajo del iushistoriador. Este debe atender desde esta perspectiva, prefe- 
rentemente, al "conjwto de de~chos  por los que se ha regido el pueblo es- 
paAol, tanto si han sido creados por él, o en Espafla, como si han sido re- 
cibidos de fuera y simplemente aplicados en ella"189. Con arreglo al segun- 
do, que presupone considerar la Historia y la Dogm6tica jurldicas integra- 
das en una ciencia jurfdica unica, no cabe duda de que el Derecho actual 
se justifica y explica por el histórico, lo que incide en que su comprensión 
requiera atender a todos los elementos que hayan contribuido a conformar 
el Derecho vigente o, por utilizar la terminologia de GIBERT, el conjunto 
de las "Tradiciones jurldi~as"'~~. 

Ambos criterios resultan en cualquier caso hstnimentalmente útiles 
para elaborar de modo operativo una Historia del Derecho Español y de 
sus Instituciones. Fundmenralmente, porque no circunscriben su estudio 
al estrecho margen del limite territorial del presente, pemi tiendo la inclu- 
sión en su objeto de derechos surgidos cultu ente en la órbita españo- 
la que, por circunstancias de Mole diversa, se han expandido en un espa- 
cio distinto de aquél en el que se originaron y que en la actualidad apare- 
cen insertos en ámbitos territoriales diversos del estrfctamente nacionallgl. 
Con aneglo a estas consideraciones, por ejemplo, el historiador del Delle- 

1 88 Manual & Historia del Derecho cit. 1, pag. 22. 
189 Y ello porque entiendo con PARADISI que la evolución del ordenamiento o de las institu- 

ciones no son sino un aspecto de la transformación de toda la realidad histórica y no del Derecho so- 
lamente. Vid. al respecto su Apologiir della Storia giuridica cit. pag. 88. 

190 R. GIBERT "La tradición del derecho español" en Arbor 150 (junio 1958), pags. 43-44. 
191 La expresión "derechos de altura" fue acuñada por SOLMI para &fuiir aquellos derechos 

resultantes de una fusióa de elementos juddicos diversos, Por cmtraposicih, los derechos de es* 
como el m a n o  o el germánico se difunden tardíamente y reciben en su proceso confmador influen- 
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c h  Espafiol deberfa eshndiar el Derecho indiano, no sólo por tratarse de 
un f e h e n o  de difusión y sintesis en el que se ha tenido en cuenta el de- 
recho castellano sino n p ique sirve para explicar, además de nues- 
tro pasado hisii6fic0, S aspectos del Derecho espafiol vigente. Por la 
misma raziin deben excluirse los derechos autbctonos de territorios que, 
como Italia o los Paises Bajos, estuvieron unidos políticamente a la Com- 
na espafS.ola; a diferencia de las instituciones politicas dadas por Espaila a 
estos mismos temtorios que, por el contrario y atendiendo al criterio des- 
crito, sf deberfan constituir objeto de nuestro esnidiolg2. 

4. EL DERECHO MHSTORICO COMO CIENCIA JURIDICA 

Exmhada la dimensión hist6rica de la Historia del Derecho corres- 
ponde ahora analizar la problemática de su carácter corno Ciencia del de- 
recho, extremo negado por un i m p o ~ t e  sector de la histonoggffa jurídi- 
ca para el que la Historia del Deiíecho constituye esencialmente una cien- 
cia histórica, y que sin embargo, desde nuestra perspectiva constituye la 
otra dirnensi6n fundmental de la Ciencia Hist6rico-jurídica, sin la cual re- 
sultan dificilmente cornprensibles sus premisas epistemológicas. 

A> La doble aproximación epistemológica al derecho: Historia del De- 
recho y Dogmática Jurldica 

Del mismo modo que se ha contrapuesto la Historia frente a las Cien- 
cias Naturales, frecuentemente se ha afirmado la oposición entre "Histo- 
na'' y "Dogmática" del derecho -entendida esta Última, en un sentido ám- 
plio, como la disciplina epistemol6gica que pretende alcanzar el conoci- 
miento presente del derecho en la triple dimensión aludida-, por autores 

cias ajenas a eilo. Vid. la exposición & tal dicotomía en su Avviarnento pags. 77-78. CALASSO sal- 
dría al foro de esta distinción señalando que: "storicamente, il diritto italiano no 6 il prodotto deila 
combinazione di ingrediaiti diversi, diriuo derivato e camposito da contrapone ai diritti dei stirpe, sue 
e piuttosto il processo di transformazione interna del Dintto mano".  Medioevo &l Diritfo cit. 1, pag. 
33. 

192 La inclusión en nuestra disciplina del derecho de los temtorios europeos sometidos en otro 
tiempo a la Coma españda ha sido justificada entre nosotros por GXBERT, como correctora de una 
visión excesivamente nacionalista de aquella. Vid. Historia General del Derecho Español Granada 
1968 pag. XI. 
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para quienes ambas disciplinas no s610 tendrfan funciones distinta, sino 
que requerirían m6todos diversos. 

Creemos la opinión descrita, claramente alejada de la realidad, pues 
aún sin profundizar excesivamente en el andisis del problema es algo ob- 
vio que la escisión entre ambas no resulta tan radical e irreductible como 
pretende el sector indicado, y que la Dogmática se encuentra menos aleja- 
da de la Historia que ésta de las Ciencias Naturales. 

Por lo que a los fines se refiere, bastará con recordar la ya clásica opi- 
IS para quien Historia y Dogmática jurfdica persiguen, ca- 

ino, llegar a lo que é l  llama subconsciente colectivo -b- 
llektives Unterbewusstein-; entendiendo esta conciencia jurídica no en el 
sentido naturalfstico del Volksgeist romántico de la Escuela Histórica, si- 
no en otro más propiamente histórico, como fruto de la obra de una comu- 
nidad humana, formado a través de un lento proceso secular. Para ello re- 

IS a comparar el uso que se hace del término "proceso" tan- 
to en el terreno hist6rico como en el dogmático, propiciando que el mode- 
lo de proceso que acoge la Dogmática -como desarrollo orgánico de una 
sene de actos conforme a reglas determinadas- sea tambien seguido por 
el iushistoriador, con arreglo a la conocida rnetsox-a del autor alemán se- 
gún la cual el "proceso histórico" no sería sino una continua superación 
por compromiso de fuerzas antag6nicaslg3. 

En relaci6n con el método tampoco puede afirmarse una oposición ra- 
dical entre historia y dogmática, por cuanto ambas operan con un mismo 
concepto de "causa" que difiere del matemático o naturalistico en que si 
éste exige la verificación de todas las condiciones productoras de fenóme- 
nos previsibles, el de la Ciencia Jurídica -entendiendo por tal la que inclu- 
ye tanto a la Historia como a la Dogmática- interviene a traves de la lla- 
mada "causalidad adecuada", con arreglo a la cual entre varias'condicio- 
nes productoras de un resultado determinado basta con escoger aquélla que, 
conforme a la experiencia, es idónea para producir el aconte~imiento'~~. 

193 L.MI?TEIS Vom LRbenswert der Rechtsgeschichte Weirnar 1974, pags. 80 y SS. 

194 Cano subraya A. HERNANDEZ GIL "Aunque las leyes o las reglas en concreto sean total- 
mente variables y, en efecto, van'm, y aunque haya una variación del Derecho mismo, con la sola varia- 
c i h  del objeto, ni estA dicho tcdo lo que cabe decir sobre la misma ni se puede descartar el caráder cien- 
tífico del tratamiento del Derecho ni, en general, la condición de ciencia en cualquier ámbito del saber, 
"Cfr. Problemm epistemdógicm de la Ciencia jurídica. Segunda e. .  Civitas Madrid 1981, pag. 20. 



El que los vfncdos enm Dogmática e Historia sean estpechos y pro- 
fundos no impide, clan, está, que enm ambas aproximaciones epistemo- 
16gica.s al Derecho existan dgunas diferencias sustanciales. Si bien es cier- 
to que tanto el hismnador como el dogmático del derecho deben Vabajar 
utilizando el indispensable método kme&utico, no lo es menos el que 
existen lógicas divergencias de actitud práctica entre el jurista que inter- 
preta un derecho histórico -función meramente cognoscitiva- y el que h- 
terpreta un derecho vigente; diversidad que no puede dejar de tener conse- 

es a a hora de delimitar los campos de la Histoha y de 
la ~ogmát ica '~~ .  Las aproximaciones a esta cuestión han sido tradicional- 
mente dos: se& se dt5 pnmicia a la Dogmática negando la autonomfa de 
la Historaa Juddica, o se rechace el carácter cientifaco de la mgnnálica, por 
a~bui r lo  exclusivamente a la Hismsla del Derecho. 

B) La Mistsna Jurfdica como i ento al servicio de la Dogmática 

Nguinos autores reducen radicalniente la Historia a la Dogmática por 
entender que la reconsenicción reflexiva del pasado jurfdico no tiene auto- 
nomia propia en el marco de la Ciencia del derecho. Para ello se estima el 
conocimiento de la reaPidad juddica preléiita, todo lo más, como un sim- 

ento que puede ser utilizado por el jurista en el ejercicio de su 
l a b r  profesional. 

Esta es, por ejemplo, la postura de SCHo ED quien distingue dos 
escalones fundmenlales en la construcción de la Ciencia Jurídica: uno in- 
tegrado por la "Dogmfitica" y otro en el que aparecería la 'Teoría del De- 
recho". Aquella, como primer paso de la Ciencia del Derecho, consistiría 
en ka exposición sistemática del derecho vigente y por tanto se referiría a 
sistemas juridicos concretos, constituyendo una especie de ciencia parti- 
cular de éstos. La segunda, en cambio, aparece concebida por el autor ale- 
mán como el más alto grado de elaboraci6n de la Ciencia Jurídica, en el 
que tendrían cabida los géneros, las especies y las leyes generales de todo 
derecho pemable. Si la "Dogmática" debe separarse de la "praxis" -por 
cuanto esta, según SCHO ED, se dirige hicamente a solucionar con- 

195 Vid. al respecto la crítica que hace F. CALASSO a los planteamientos de CHECCHIM 
Cfr. "Storia e Dogmática del diritto" en el vol. Storicild del dirifto, Milano Giuffré 1966 pags. 95 y ss. 
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flictos juridicos concretos sin propiciar intento alguno de ofrecer una vi- 
sión global ordenada del sistema jurldic*, se confunde sin embargo con 
la historia, en la medida en que para 61 esta úItima no constituye sino una 
"dogmática sucesiva" de un derecho no actual, no imediata sino "media- 
tamente" presente. La historia del derecho, pues. vendrIa a ser, con arreglo 
al planremiento descrito, un mero ins ente informativo utilizable por 
el jurista en la esnstnicción del escaló pfitim", sin intervención al- 

vado que consltituye la Tmria del Derecho, consi- 
D como ciencia de lo eterno y lo posible y, en con- 

a a la historia196. 
La concepci6n apmlada se generaliza en cierto modo en el pensamiento 

nsidera la dogmática moderna como una categoiía lógi- 
ersal, con un valor absoluto y atemporal, en la que la rea- 
recho s6lo tiene cabida como uno m& de los aspectos de 

la famosa "teoría de la interpretación" del jurista italiano. No es este el mo- 
mento de analizar en su totalidad la sugestiva tesis bettima, pero si el de exa- 
minar sus repercusiones sobre el problema de la intergretación histórica y, en 
general, sobre el propio concepto de la Historia del Derecholg7. 

Desde el punto de vista descrito, destaca ante todo el empeño de BE- 
TTI por utilizar la dogmática moderna para reconstruir el derecho histdri- 
co, atendiendo al hecho de que para él sin el ins ental dogmático el his- 
toriador del derecho m conseguiría nunca diferenciar con precisión cien- 
tífica una cuestión histdrica de otra, una concepción de otra diversa, un me- 
dio de solución del problema de otro distinto198. Debe tenerse en cuenta 
que para el autor italiano -desde este punto de vista, claramente inserto en 

1% Walter SCHONFELD Von &r Rechfsverkenntnis eines Metuphisiche Studie, Ed. W Gmy- 
ter Berlín 1931,pags. 127 y SS. 

197 Su tesis aparece sobre tudo recogida en "Le categorie civilistiche dell'interpretazione" en 
R J.S.G. (1948), pags. 34 y SS., Interpretuzioni úelle leggi e &gli utti giwidici Milano 1949, especial- 
mente pags. 79 y SS., en "Posizione dello spirito respetta all'aggettivita" en R. Int. Fil. D. (1949) pags. 
1 y SS, Teorúi generale della interpretuzione Milano Giuffrk 1955 2 vols., padailarmente, sobre "l'in- 
terpretaziones storica" 1, pags. 390-432 y "Modeme dogmatische Begriffsbildung in &r Rechts und 
Kulturgeschichte" e n  Studiwn genemle (1959) pags. 87 y SS. Una visión fiel y completa de su doari- 
na puede verse en D E  FRANCISCI "Emilio Betti e i sud studi interno all'interpretazime" en R.I.S.G. 
(195 1) pags. 1 -49 y el reciente estudio de P. COSTA "Emilio Betti: dogmatica, politica, storiografia" 
en Quuúerni Fiorentini 7 (1978), pags. 3 11 -393, particularmente 326-334. 

198 Afirma BETTI, concretamente, que "cio che c'interessa sapere circa il passato, noi non pos- 
siamo cercarlo nel passato stesso, il quale non & piii una realta presente nk k rinvenibile in d a n  luo- 
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la tradición hegeliana- el derecho histórico y el contemporáneo constitu- 
yen un único sistema. Según él, la dogmática jurldica habría mantenido un 
desarrollo homogéneo desde el Derecho R o m w  hasta nuestros dfas y por 
ello resulta: "absurdo imponer al historiador que se limite a usar la dogmá- 
tica embrionaria, elaborada por los juristas de la época del derecho que es- 
tudia", en vez de permitirle utilizar unos conceptos desanollados en el cur- 
so de veinticinco sigloslg9. 

Es importante poner de relieve que con arreglo a la concepción ex- 
puesta el empleo de la dogmgtica en el estudio de la realidad jurídica pre- 
térita significa algo más que un recurso utilitario o instrumental, o el reco- 
nocimiento de la imposibilidad de que el intérprete se despoje de su pro- 
pio aparato conceptual. En realidad, bajo la idea de la evolución homogé- 
nea subyace la noci6n de que los conceptos jurídicos crecen y se desano- 
Ilan como entes autónomos, sin relación alguna con las vicisitudes de la 
sociedad en que son utilizados. Es por ello que BETTI se encuentra en las 
antipodas de autores como S C H W E R I N ~  o PARADISI~O~,  defensores de 
un derecho concebido como creací6n constante de la sociedad que se re- 
nueva integramente en cada momento. Para BETTI, por el contrario, la 
dogmática moderna debe considerarse indudablemente "integradora", 
atendiendo a que los conceptos que maneja el jurista moderno no son em- 
brionario~ sino fruto de un largo proceso de maduraci6n. Por ello el ius- 
historiador debe poder utilizar el concepto o el sistema resultante, que los 
juristas de épocas anteriores no supieron establecer por primi tivismo, cuan- 
do no por simple falta de capacidad2? 

go cosi como fu, ma dobbiamo cercarlo in cib che di esso 6 ancora presente e soprawive in qualun- 
que siasi forma, e como f m a  6 accesibile alla nostra attuale percezione ed esperienza". Cfr. Teoria 
generale de i'interpretazione cit. 1, pags. 390-391. 

199 Es en este sentido que considera que el intérprete, al reproducir en sí mismo el proceso crea- 
tivo, lo hace entrar en su propio mundo de ideas, expresiones y conceptos, por lo  cual la llamada a la 
inteligencia que hay en el objeto, aun cuando proviene del pasado, queda cmtemporanizada por su re- 
cepcián en nuestra mente, con su educación del entendimiento, o de la correspondencia o consonan- 
cia hermentutica, de modo que "el intérprete debe esforzarse por situar su propia actualidad viviente 
en íntima adhesión y armonía con el estúnulo que le viene del objeto, de modo que uno y otro vibwri 
al perfecto unísono" BETTI R.I.S.G. (1948). pag. 56. 

2 0  Vid. par ejemplo su Deutsck Rechtsgeschichte cit. pag. 6. 
201 Vid. "1 nuowi on'izzonti deiia storia giuridica" en R J.S.G. (1952), pag. 148. 
202 Y ello porque uno de los principios básicos para B E W  es el de la totalidad y coherencia, 

impuesto por la correlacibn existente entre las partes del objeto. Para el autor italiana, toda obra ex- 
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A pesar de su indudable bmantez, el planteamiento Bettiano resulta 
claramente criticable, tanto desde el punto de vista del concepto de dogma 
en el que se apoya como porque en general su aplicación literal distorsio- 
na considerablemente las condiciones de la observación científico-jurídi- 
cam3. 

Sin duda sorprende, en primer lugar, el aplomo con el que BEmI uti- 
liza la palabra "dogma" referida al derecho, dado que, como ya advirtió 
CALASSO, se trata de un t6mino que fue claramente extrapolado del cam- 
po teológico, en el curso del proceso de asimilaci6n de los metodos de la 

Uan los protagonistas de la primera jurisprudencia me- 
dieval; ante todo significativa de la reverencia que merecfa el Corpus iu- 
ris como ratw scripta de glosadores y post glosado re^^^^. Lo cual no cons- 
tituye sino otra p m b a  más de en que medida la aplicación metódica de los 
conceptos actuales al derecho histórico puede resultar perturbadora, tanto 
por la inadecuación del objeto como por la ambigüedad del concepto. Asl, 
por ejemplo, si pretendemos aplicar el término de "tomador", como en ge- 
neral el de cualquier sujeto participante en un negocio cambiario, en su 
sentido actual a una operaci6n trayecticia del siglo XVI, los tt'nninos de la 
misma nos resultarán incomprensibles, al tener dicho ténnino en la epoca 
mencionada un significado ambiguo y muchas veces contrario al que tie- 
ne en la época presente. Y otro tanto ocurre con elementos dogmáticos 
esenciales de la institución referida corno, por ejemplo, la teorla de la pro- 
visión de fondos, incomprensible e incomprendida a la luz de la actual dog- 
mAtica carnbiaria, que sigue obstruyendo la inteligibilidad y la correcta for- 
mulación dogmática del esquema causal de la letra de cambio en nuestro 
derecho cambiario vigente205. 

Desde otro punto de vista, y al margen de que resulte por lo menos 

presiva se puede integrar en otra más vasta, y la interpretación de cada una de sus partes sirve para ilu- 
minar a las demás. Así, afirma que el objeto de la interpretación es "propiamente, la declaracih o el 
comportamiento, pero no tomados en si, abstractos y aislados, sino encuadrados en el marco de cir- 
cunstancias que les ccmfieren significado y valor". Cfr. Teorth general del Negocio Jwídico trad. A. 
Martín P6rez & la primera ed. italiana de 1943. Madrid Editorial de la Revista de Derecho Privado 
s.a. pag. 238. 

203 Aspecto subrayado, por ejemplo, por H.G. GADANER en "Emilio Betti und das idealis- 
tische Erbe" en Qwderni Fiomntini 7 (1978), pag. 37. 

204 Vid. F. CALASSO Intraduziorie al diritto comune Milano Giuff& 1970, pags. 44 y SS. 
205 Vid. mi Historia de la letra de cambio, cit. pags. 279-282. 
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discutible la creencia bettima sobre el progreso rectilineo del derecho, 
el reproche práctico más grave que puede hacerse a la doctnna interpre- 
tativa del jurista italiano es sin duda su tendencia a agravar de modo 
considerable la entropía resultante de la necesaria intervencion subjeti- 
va del investigador en el desamllo de la obsewación cientiflca. Si re- 
sulta ineludible aceptar que entre los hechos históricos y nuestra apre- 
ciaci6n de ellos se interponga nuestra subjetividad de observadores, no 
hay necesidad de aumentar deliberadamente este factor de distorsión. 
La dogmática moderna puede resultar Útil en la primera aproximación 
que hace el iushistonador al material que le proporcionan las fuentes 
estudiadas, e incluso inevitable considerando que aquél se ha educado 
en una dogmtitica especifica: la actual, en la que ha forjado sus prime- 
ros conceptos de jurista. No obstante es absolutamente inaceptable que 
dicha aproximación inicial se transforme por sf misma en presupuesto 
metodol6gico, siendo por el contrario más que saludable, epistemológi- 
camente hablando, que aquella deba rechazarse tan pronto como el ius- 
historiador comprenda su inaplicabilidad al contexto temporal en el que 
se desenvuelva su investigaci6n. Y ello porque el empleo de la dogmá- 
tica actual no constituye sino una limitación impuesta por el descono- 
cimiento inicial del objeto histórico. Una vez desaparecido este se es- 
fuma dicha limitación y el historiador del derecho se ve obligado a mo- 
dificar sus presupuestos conceptuales, como único modo de evitar que 
la reconstrucción final de la investigación iushistórica resulte a la pos- 
tre necesariamente falsa2? 

La preocupación descrita explica sin duda que el propio BETTI no 
lleve hasta sus tíltimas consecuencias la aplicación de su propio meto- 
do en sus trabajos de reconstrucción hist6rico-jurídica, mostrándose por 
el contrario lo suficientemente flexible como para no retroceder ante la 
utilidad o la necesidad de proceder a una labor de crftica textua1207. Es 
considerablemente más radical en este aspecto un discípulo suyo, 
CHECCHINI, quien tras asignar a ciertos dogmas una función cognos- 
citiva absoluta concibe una historia del derecho como "historia de Bsa; 

206 Coincido en este aspecto plenamente con el planteamiento del Profesor GARCIA GALLO. 
Vid. al respecto "Cuestiones y problemas de la Historia de la Administración española" en Actm del 1 
SLnposiwn de Historia de la Administracwn, Madrid 1970 pag. 45. 

207 Vid. P. COSTA Emilio Beffi cit. pag. 328. 
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dogmas9', con una  utilidad limitada a permitir comprender el "desarro- 
llo" de la ciencia juridica20g. En el mismo sentido, BUSSI, otro segui- 
dor de BEmI ,  se limita a "reconocer" en las instituciones antiguas el 
antecedente de l o s  conceptos juridicos actuales y a asistir, como espec- 
tador de los tiempos, al nacimiento y desarrollo de cada una de las ins- 
tituciones de derecho moderno; alternativa esta última perfectamente 
admisible siempre que resulte coherente y rigurosa, sin perjuicio de que 
no sea la m6s deseable2? 

Resulta sin duda preferible la actitud de autores como BADER, para 
quien la historia jurfdica no está para sewir de ayuda a la dogmática sino 
para comprender cómo han sucedido realmente las cosas210, o la opinión 

, quien advierte, con razbin, del peligro de que la Historia 
pueda dejar de serlo si la convertimos en esclava del Dogma21 l. 

C) La historia como "ciencia" y la dogmática como "técnica" 

Corno polo opuesto de la doctrina expuesta aparece la interesante pos- 
tura defendida por  DE N C I S C I ~ ~ ~ ,  autor que subraya, desde una pers- 
pectiva romanistica, el contraste entre la Historia y la Doctrina del derecho 
vigente. No tanto por entenderlas como dos aproximaciones científicas 
opuestas, sino más bien por considerarlas como dos modos diversos de ac- 
ceder a la realidad jurídica. Lo más característico del planteamiento de DE 
FRANCISCI es su opinión de que el único acercamiento científico posi- 
ble al derecho es el "histórico", pues según 61 la Dogmática no pasa de 

208 CHECHINI. "L'unita fondamentale della Stork del diritto italiano" en R.S.D.I. (1949) 
pags. 7 y SS. 

209 E. BUSSI Lo formazione dei dogmi di Diritfo Privalo nel Diritlo Comwte Padwa 1937- 
197 1,2 vols. (1: Dintti reali e DKitti di obligazioni y II: Contratti, successioni, Diriui di famígha). Vid. 
particularmente 1, pag. 12. 

210 BADER AMgaben und Methoden des Rechtshiiorikers Tubinga 1951, pag. 7. 
21 1 Por cuanto estima que, por el contrario, d l o  conociendo la historia es posible comprender 

el propio derecho. Vid,. por ejemplo, sus esclarecedoras páginas contenidas en Equity. A cowse of lec- 
tures Ed. A.H. Chaytar y W.J. Whittaker, revisada por John Brunyate, segunda ed. Cambridge 1936, 
reimpr. 1 %9, pags. 1 -22. 

212 Autor que se sitúa incialmaite en una postura evolucionista y sociológica cercana al natu- 
ralisrno de BONFANTE Vid, por ejemplo, su Storia del Diritto Italiano 1, Milano 1941 pags. 45-46 y 
que, postenomente se dirige hacia la tendencia experta en Puntos de orlnlación para el estudio del 
Derecho trad. cat. J .  IGLESIAS, Barcelona 1951, particularmente pags. 32 y SS. 
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constituir una mera técnica -un ''arte del derecho" cuya finalidad es la 
aplicación y la creación de nomas2l3. 

DE FlRANCISCI parte de considerar el derecho como una realidad fe- 
nomenológica a la que sólo puede accederse epistemológicamente a trav6s 
de un estudio de sus orígenes, de sus fases constructivas y del espiritu que 
anima su ser y su desarrollo214. Para el romanista italiano lo jurídico sería 
la expresión del querer ser del cuerpo social -"opinio necessitatis"-, que 
no surge espontáneamente sino como el resultado de una maduración ela- 
borada a @aves de la experiencia y que, por tanto, se encuentra en intima 
relación con los demás elementos del cuerpo social. Tales consideraciones 
hacen afirmar a DE FRANCISCI que no puede desvincularse el estudio 
jurídico-científico de los demás elementos culturales que influyen en el de- 
recho y particularmente -en la medida en que el derecho es un "querer 
sery'- del "sujeto que quiere", es decir de la propia civilización sobre la que 
se asienta el sistema 

Frente a la Ciencia Jurídica, concebida como disciplina inequivoca- 
mente hist6rico-jurídica, aparece la Dogmática, que DE FRANCISCI ca- 
racteriza como el arte de descubrir la norma que se acomoda a un caso con- 
creto, adaptándola al supuesto individual. Ciertamente, el autor italiano re- 
conoce que este arte, que nace como una técnica para resolver casos partí- 
culares, tiende tarnbien a integrarse en un sistema amplio, o incluso pre- 
sentarse como disciplina ordenadora de principios en el marco de un con- 
junto coherente de conceptos; aspecto bajo el que puede revestir los carac- 
teres aparentes de una disciplina cientifica. No obstante, aún desde dicho 
punto de vista la Dogmática tendría un mero valor instrumental, en la me- 
dida en que sus principios no pretenden ser un valor de conocimiento sino 
que poseen su propia fuerza impositiva. El jurista dogmático, aún cuando 
extrae de los principios generales del sistema jurídico vigente una soluci6n 
nueva, interviene siempre guiado por una voluntad previa de actuar en un 
determinado sentido, que responde más a un planteamiento intelectual que 
a una valoración de los fines atribuidos en ese momento al ordenamiento 
jurídico por las concepciones generales de signo moral, religioso, ético, 

213 DE FRANCISCI Puntos de orientacidn cit. pags. 41 y SS. 
214 DE FRANCLSCT Emilio Betli e i suoi studi cit. pag. 37. 
215 DE FRANCISCI Puntos de orientacidn cit. pag. 34. 
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politico o económico. Este estado de cosas resulta igualmente predicable 
de la reconstmcción dogmática del derecho hist6rico -entendiendo por tal 
la forma de aplicación ideada por los juristas de cada época- que, inde- 
pendientemente de su utilidad, nunca podrá dejar de integrarse en el mar- 
co histórico comspndiente; circuns ia que determina para DE - 
CISCI que b s  trabajos monográficos encaminados a conocerla deban ser 
considerados Wcamente como capitulas de la historia de dicho ordena- 
miento216. 

La tesis defendida por DE CISCI, a pesar de ofrecer aspectos 
sugerentes, ha sido justamente criticada en la medida en que su autor hace 
gala de una separación demasiado radical entre los conceptos de "arte" 
(técnica) y "ciencia" (conocimiento). Y ello porque dicha división es &lo 
posible -y con reservas- como especialización profesional de los que cul- 

e luego no en absoluto. Por el contrario, no s61o no 
tkcnica sin ciencia sino que resulta dificilmente ima- 

ginable una ciencia sin t6cnica2l7. Resulta significativo al respecto que el 
propio DE FRANCISCI se vea obligado a reconocer que en la labor del 
dogmático hay un primer momento cognos~it ivo~~~; a lo que puede agre- 
garse que el historiador -Único "científico" para el jurista italiano- en to- 
do caso se ve obligado a emplear en el desarrollo de su tarea tanto una "téc- 
nica" de indagaci6n crltica como una "técnica" de comunicación y ense- 
ñanza, aspectos que justamente reciben la denominación de métodos in- 
vestigador y docente. 

D) El carácter "cientifico" de la aproximación hist6rica al Derecho 

Tratando ante todo de ser operativos y con el fin de evitar los incon- 
venientes que resultan de separar la Historia de la Dogmática jurfdica, con- 
viene insistir en el hecho de que las evidentes diferencias que separan el 
derecho actual del derecho hist6rico son de carácter más metodol6gico que 

216 Ibidem, pag. 52. 
217 Vid. al respecto las interesantes observaciones & D'ORS en Una iníruúuccibn al estudio 

&l Derecho cit. pags. 20,74 y SS, y en Sistema de las ciencias 1, Pamplma 1969, pag. 21. 
218 "Ciertamerite, la interpretacih juríáica contiene, wmo toda interpretación, un momento 

cognoscitivo, esto es, r e d o r  del pensamiento, operación típica de la interpretación histórica" DE 
FRANCISCI Puntar & oriiniacibn cit. pag. 49. 
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conceptual, pues el pretendido aislamiento existente entre ambas aproxi- 
maciones a una misma realidad jurídica -que además de iuiica resulta ob- 
viamente histórica, como realidad humana que es- se reduce en defuiPtiva 
al diferente sentido de la aplicación práctaca que tienen el dogrrnático y el 
iushistoriador. 

La historicidad de la norma jurídica ya habia sido defendida por VON 
LUBTOW con base en la idea de que el derecho presente deriva de sus pre- 
cedentes históricos, del mismo modo que nuestro pnsamiento jurfdico vi- 
ve en gran medida bajo el signo del pasado2I9. Y es que resulta imposible 
afirmar la intempralidad de la "dogmática" si nos fijarnos en su desam- 
110 a trav6s de los siglos, y de los procesos de crecimiento, trmfonación 
o incluso de degeneraci6n que permiten no sólo que instituciones antiguas, 
inexplicables fuera de un singular concepto histórico, vivan y penanez- 
can en nuestros dias sólo por la fuerza de la inercia -como, sin ir m8s le- 
jos, la letra de cambio-, sino que la propia ciencia de aplicaci6n -que BE- 
TTI llama interpretación con función normativa -se desenvuelva en un mo- 
mento inevitablemente histórico. Realidad ésta que resulta especialmente 
flagrante en los sistemas jurídicos que deliberadamente adoptan una pos- 
tura jurisprudencial, como el romano o los de tradición inglesa, en los que 
la búsqueda del "precedente9' responde a una memdologla eminentemente 
hist6ri~a*~~. 

Ello no significa por supuesto que "historia" y ''dogmática" constitu- 
yan un todo indistinguible, pues la propia separación metodológica antes 
aludida constituye por si misma un factor deteminante de su diversa apro- 
ximaci6n formal al mismo objeto epistemológico. Por elio debe rechazar- 
se la actitud de quienes pretenden que la historia del derecho sirva única y 
exclusivamente para reconstnllr dogm áticamente el derecho del pasado221, 
y defender la comprensión del derecho histórico en su propia particulari- 
dad, independientemente de la utilidad que pueda ofrecer al historiador ge- 
neral o al jurista moderno. Y elio porque la labor del investigador debe di- 

219 Concretamente afirma que "la ley no ha caído del cielo, sino que es un fenómeno históri- 
co. Cada ley y cada sentencia juridica aporta consigo un pasado espiritual y tiene su particular histo- 
ria" Cfr. Reflexionen über Sein und Werden in &r Rechtsgerschichte cid. pag. 60. 

220 E. BElTI interpretazione delle leggi (1949) cit. pags. 21 y SS. 

221 Posición plenamente coincidente con la defendida por MlTTEIS Vid. Von Lebenrwert cit. 
pag. 69. 
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lógica Historia del Derecho ha venido entendiedose en dos sentidos di- 
versos. Para algunos el objeto a considerar por el iushistonador debe ser el 
pasado -materia- en cuanto fue organizado jur~dicamente~~~, mientras que 
para otros la Ciencia iushistórica debe referirse al Derecho -forma-, en la 
medida en que resulta afectado por la historicidad2=. 

En realidad se trata de algo m8s que de un simple juego de palabras, 
pues ambos enfoques se han concretado tradicio ente en dos tenden- 
cias que atribuyen disyuntivarnente un carácter histórico o jwfdico a la dis- 
ciplina, con consecuencias conceptuales de indudable trascendencia en ca- 
da caso. Por eso mismo, a la hora de situar la Historia del Derecho en el 
conjunto cientifico conviene insistir en la crftica del que ha venido siendo 
un planteamiento clásico en la materia, para reivindicar como peculiarie- 
dad epistemolcigica esencial de la disciplina, precisamente, su carilcter de 
ciencia plenamente histórica y plenamente j u r ~ d i c a ~ ~ ~ .  

Que la Historia del Derecho es una ciencia hist6rica resulta algo 
hoy ya indiscutido, en la medida en que se encuentra manifiestamen- 
te superado el enfoque decimon6nico que consideraba la Historia ge- 
neral como ciencia de lo individual e irrepetible. Asf han desapareci- 
do las últimas reticencias manifestadas por quienes, atendiendo a ese 
peculiar ritmo evolutivo que tiene el Derecho como fen6meno hist6- 
rico, mantenían a cierta distancia la Historia general de la juridica, no 
tanto por negar el carácter hist6rico de esta Útima como por oponerse 
a una cierta fonna de concebirla. Por ello la histonografía moderna, 
si bien tiende a reconocer el car8cter especial del estudio del derecho 

225 Es en este sentido que E. KAN'IDROWICZ propugna su conocida Sozialgeschichte des 
Rechts cuyo objeto sería el estudio del pasado en cuanto se vio conformado por el derecho. Para el au- 
tor alemán las causas y transformaciones del derecho no pueda explicarse exclusivamente desde la 
normatividad precedente; razón por la que considera que "únicamente cuando la Historia del derecho 
viviFique con investigaciones sociológicas los &idos datos & que hoy se ocupa podrá alcanzar el m- 
go científico que pretende" Vid. su clásico trabajo Rechtswksenschaji rurd Soziologie, Tubinga 19 11, 
pag. 32. 

226 En tal sentido ESCUDERO ha puesto de relieve como la peculiaridad del objeto de la dis- 
ciplina radica en estar integrado por: "Lo histórico cano materia y lo jurídico como forma de una in- 
divisible entidad y no al revhs: no la norma afectada por la historicidad;si el pasado normativo". En 
"Derecho y tiempo. Dogmática y dogmáticos" incluido en el volumen Historia del Derecho . Hisio- 
riografia y problemas cit. pag. 7 1. 

227 Coincido, pues, plenamente en este aspecto m el planteamiento de MI'MEIS Vid. su Vom 
Lebenswerl cit. pags. 60-64. 
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del pasado, admite, puede decirse que sin excepciones, su inclusión 
en el campo de las ciencias h i s t 6 r i ~ a s ~ ~ ~ .  

Pero la Historia del Derecho es tambien Derecho y en consecuen- 
cia su tratamiento cientffico ha de ser tan jurfdico como histórico. La 
afirmación no es, desde luego, nueva. Sin necesidad de remontamos 
a S A V I G N Y ~ ~ ~  o a IHERING~~O -para quienes el acercamiento filo- 
sófico-sistemático al derecho debfa simultanearse con la elabracirjn 
de la historia j ~ r i d i c a ~ ~ l -  o a las aproximaciones stammlerianas del 
triple acceso dogrniitico, histórico o axiológico al derecho232, no pue- 
de negarse que la inclusión de nuestra disciplina entre las ciencias ju- 
ridicas viene siendo patrimonio común del pensamiento jurfdico mo- 

228 Hasta el punto de que, como subraya B. CLAVERO, puede decirse que la mayor parte de 
los historiadores del derecho se hallan "acomodados hoy en el campo de la historiografía" Vid. su "His- 
toria, Ciencia, Política del Derecho" en Quademi Fiorentki 8 (1979) pag. 20. 

229 Para SAVIGNY, al resultar primordial el carácter unitario de la ciencia jurídica, la tarea 
del historiador debía dirigirse a tomar el sistema en su totalidad e imaginarlo progresivamente, es de- 
cir como historia del sistema de la jurisprudencia en su totalidad. Entre el derecho que es y el que &- 
be ser, la historia ofrece el que pudo ser. Vid. al respecto el análisis O. MOTTE Savigny et la Frmce 
Berne 1983, especialmente pags. 193-220 y el de M. BRETONE "Il Beruf' e la ricerca del "tempo 
classico" en Quademi Fiorentini 9 (1980) pags. 189-216. 

230 R. van MERING insistía en el carácter mmlitico & la Ciencia jurídica, perspectiva des- 
de la que afirma que el sistema de la dogmhtica no sirve para la historia. Al historiador no le incumbe 
poner de manifiesto la conenih sistemhtica sinola histórica. Y cuando esa conexión descansa en mo- 
tivos históricos debe dejarse llevar por eUo. Vid. Bromas y veras en la ciencia juriüica. Ridendo dice- 
re venun. Trad. T.A. Banzhd, Madrid Civitas 1987, pags. 41 y SS. 

231 De tal forma que la Historia juddica, no es ciencia aparte ilustrativa de los pecedaitp;~ de 
la noma, sino una f m a  de integrar la ciencia jurídica, "el fundamento necesario de la fenomendo- 
gía jurídica y lazo de unib entre el derecho y las restantes manifestaciones culturales"; todo ello en 
cuanto pone en conexibn el Derecho en cuanto producto histbrico con otras manifestaciones, también 
históricas, de la cultura. Vid. H. DAVID Der RechrshiSroriker un seine Aufgabe Leiden 1937, pag. 8. 

232 Vid. al respecto R. STAMMLER, principalmente en Economúl y Demcho según la concep 
cwn materialista & la hirloria Trad. W. R m s  de la cuarta ed. Madrid Rws 1929, pags. 201 y SS y en su 
Tratado de fimofi del Derecha. Trad. de la segunda ed. almana por W. Roces, Madrid Reus 1930. He 
manejado la reedición de 1980 realizada por la editora Nacional. Vid, @ctdammte, pags. 162 y SS. 

233 De tal forma que la Historia jurídica, no es ciencia aparte, ilustrativa de los precedentes de 
la norma, sino una forma & integrar la ciencia jurídica, como fundamento necesario & la fenomeno- 
logía del derecho y lazo de unión entre este y las restantes manifestacimes culturales. En este sentido 
CLAVERO reivindica la vuelta al campo jqídico de la Historia del Derecho, defendiendo que nues- 
tra asignatura no puede quedar reducida exclusivamente al rango de disciplina históiica sino que de- 
be "erigirse por si misma, no desde luego por simples declaraciones de intenciones metoddógicas más 
o menos individuales sino por la efectiva dirección de sus intereses e investigaciones c m  el suficien- 
te peso colectivo, en tal ciencia del derecho, ciencia dotada realmente de los medios filológicos pafa 
acceder al conocimiento de todas las deteminacianes de los mktodos y formas de establecimiento y 
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puras elaboraciones abstractas, adquiridas sin el esfuerzo de la criti- 
ca h i ~ t 6 f i c a ~ ~ ~ .  

En definitiva puede afimasse que la única forma válida de avanzar 
constnictivmente en la comprenrsión de lo juridico es desamllando una 
ciencia juridica positiva que estudie miunamenite las conexiones siste- 
máticas y las históPicas, en una única estnictura cognoscitiva. Sobre to- 
do si se entiende que una disciplina. s61o es auténticamente cientifica 
cuando persigue la comprensi6n "integral" del fenómeno estudiado; pos- 
tulado que, referido al Derecho, implica la necesidad de defender la men- 
cionada imegración de Dogmática e Historia. Realizar en este sentido 
un análisis de las puras nomas sin explicación de sus causas ni de su 
significado como conexiones ordenadoras de una sociedad resulta un 
modo acientffico de acercarse al Derecho que m permite una compren- 
sión inteliggble del mismo; espcidmente teniendo en cuenta su carhc- 
ter de fen6meno sirnMlico, que oculta su l6gica peculiar a la mirada di- 
recta e inmediata del observador no avezado238. 

Concebir la existencia de una única Ciencia jurfdica positiva vB- 
lida: la que estudia de modo unitario las conexiones sistem~ticas y las 
históricas del derecho en una hita estructura cognoscitiva, no supo- 
ne, por supuesto, excluir la posibilidad de que existan "perspectivas" 
distintas que tiendan a insistir en uno u otro carácter, atendiendo m<is 
a lo estrictamente jurfdEco nomativo o, por el contrario, a l  pasado glo- 
bal formalizado por el derecho. Resulta en este sentido tan perfecta- 
mente concebible dirigir preferentemente el aniilisis de la realidad ju- 
ridica preteíata hacia una historia de las tecnicas juridicas como cen- 
trar la aproximación histórico-jurídica en el estudio de la pervivencia 

237 En este sentido, ORESTANO observa, agudamente, que "la distincih entre c m e e n t o  
"científico" y conocimiento "históRco", lejos de haber producido un progreso de la ciencia jurídica la 
ha arrastrado a un mar de escollos en el que se debate y d d  que no piede salir sin negar una vez tras 
otra los postulodos de los que parte" Intraluzionr alfo studio storico &ll Dirifto r m n o  cit. pag. 298. 

238 Sobre ta&o porque, a m o  subraya E. PATTARO, las "expresiones iingüisticas no sólo "pro- 
ducen" el significado, al  suscitar aquellas im4genes y/o canceptos que idheamente pueden "produ- 
cir" m funci6n semhtico-representativa dada una determinada comunidad lingüística de destinata- 
rios, sino que incluso es& en condiciones de significados o "corregidos" en 
cuanto se intervuiga sobre el  receptor induciéndole a responder c m  determinadas imágenes y10 con- 
ccpm a la percepcib de ciertas expresiones lingüísticas en determinados caritextos". Cfr. Filosofia 
dcl derecho. Derecho. Ciencia jurúiico Trad. J.  Itumndi Morales, Madrid Reus 1980, pag. 354. 
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social de una institución. Aquf es donde juegan las perspectivas o po- 
siciones de cada historiador, todas ellas legitimas con tal que ofrez- 
can rigor y coherencia con el obJeto propueslto y los metodos postula- 
d o ~ ~ ~ ~ .  Pero aqui no nos encontramos ya en el terreno de la definición 
conceptual de la Historia del Derecho sino en el de la propia elabora- 
cidn de la misma, a través de un método cientifico adecuado. 

239 En este sentido afirma A. IGLESIA como "hay muchos historiadores que tienden a sobm 
valorar el método, absolutizándolo, y desconociendo por ello que no es más que un camino, que pue- 
de y debe se recorrido para alcanzar determinaclos fines. Pero si todos los caminos llevan a Roma, tam- 
bi6n puede afirmarse que no todos los destinos se alcanzan por el mismo mnho". Cfr. La creacicin 
del Derecho cit. 1, pag. 27. 




