Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx
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I DEDICATORIA

Mi trabajo -como los demds que aparecen en este libro- estd dedicado a la memoria de Yolanda Frias Sanchez, quien
murio el 31 de agosto de 1989, victima de la ineptitud de un médico: el doctor Javier Aguilar Tamayo, y de un hospital
de la Ciudad de México: el Dalinde. Su muerte no ha sido todavia aclarada; mucho menos sancionada. Hasta ahora, las
autoridades judiciales de México no han exigido responsabilidades a los causantes de la misma. Vayan pues estas pri-
meras lineas como desahogo por una pena y una indignacién que, como gran amiga suya que fui, alin tardan en ex-
tinguirse.

Elegir un tema con el fin de participar en este homenaje que amigos y colegas -bajo el patrocinio del Instituto de In-
vestigaciones Juridicas de la UNAM- dedican a Yolanda Frias, me resultd dificil. Su drea de trabajo docente y de inves-
tigacién: el Derecho Internacional Piiblico, dista un tanto de las mias: el Derecho Romano y la Historia del Derecho.
Sin embargo, dada mi estrecha relacion con quien fuera eminente catedrética de la Facultad de Derecho y alta funciona-
ria de la Universidad donde laboro desde hace més de veinticinco afios, tenia que estar presente. Tenia que estarlo como
amiga. También como colega. Sobre todo si se tiene en cuenta que Yolanda Frias fue, antes que nada, una universitaria
comprometida con la UNAM, mi “patria chica"; la mstitucidbn donde ambas estuvimos la mayor parte de nuestras vidas.
Ademds, el trabajo que presento: La historia del derecho seglin los especialistas espafioles, estoy segura que le habria
gustado a Yolanda. Mi seguridad se basa en que ambas, ella y yo, realizamos nuestros doctorados en la Universidad
Complutense de Madrid, Espafia. Y en Espafia vivimos sendas etapas muy enriquecedoras de nuestras respectivas his-
torias académicas.

S6lo me resta afiadir que el nicleo fundamental de este articulo gira en torno a las diversas concepciones que los
historiadores del derecho espafiol tienen sobre su propia asignatura. También que, con el fin de una mejor comprension
de esas distintas concepciones, incluyo una seccion previa destinada al intento de ubicar la historia del derecho, tanto en
el campo de la historia propiamente dicha, como en el de las disciplinas juridicas.

1L UBIlCACION DE LA HISTORIA DEL DERECHO

Ubicar la historia del derecho es cuestion compleja. Esto se debe a que ésta tiene una naturaleza dual;! un doble
cardcter juridico e historico. Por tal razén, supone la aceptacion y utilizacién por quien la elabora de métodos corres-
pondientes a ambas disciplinas. Fl historiador del derecho *“‘es un sujeto mixto de deble ciudadania -dijo el reciente-
mente fallecido profesor belga Hans Thieme-.2 Un caminante fronterizo, incomodo a los historiadores por su mentali-
dad juridiea y motivo de escindalo para los juristas por su vocacion de retrotraer al pasado el estado de las cuestiones™,

Hay pues que definir con claridad qué concepto se tiene de la historia del derecho, donde se le cataloga o encasilla.

—_— ——
—

1La tesis de la historla del derecho como clencia “intrinsecamente” diial, basada en las enseflanzas del profesor catalin Font Ruis (ves

J. M. Font Rule Apuntes de historia del derecho espaii :
) paiiol, Barcelona, 1969) estdé muy bien expuesta J
Curso de historia del derecho, Madrid, 1888, pp. 41-43. Y i T .

er e ¥ piluralidad en la historia del d .
zv de este autor: Unidod A erecho europeo, Mldﬂd, Revista de Derecho Pd"ﬁﬂ. 1965 ¥ L’histolre

o0 5636 en Historlo do Direito e Ciencia Jurfdica, Homenagem péstuma a Guilhelme da Cruz, Oporto, 1977,
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¢Es una rama de la ciencia historica? O se trata de una disciplina propiamente juridica, independiente y autonoma
frente a la historia general, con técnicas propias, aunque vista, eso si, con perspectiva historica. A estas cuestiones, v a
resumir las opiniones al respecto que han vertido los mis destacados historiadores del derecho a nivel mundial, dedico
esia seccion dividida en dos acépites: 1) La historia del derecho como parte de la historia y 2) la historia del derecho
como disciplina juridica.

1. La historia del derecho como parte de la hisloria

La concepcion de la historia del derecho como ciencia historica (desde que adguirié rango académico, gracias a los
esfuerzos de la investigacion alemana del siglo XIX) constituye la primera v més tradicional ubicacion que se le ha dado
a nuestra disciplina. Esto no es de extrafiar, desde sus inicios, la historia del derecho se ejercité y cultivo a través del
método historico-critico.3

Ahora bien, dentro de esta concepcion, los especialistas europeos han asumido diversas posiciones. La mas radical, en
detrimento del derecho, es la que la concibe como parte del universo de la cultura. A esta posicién corresponden los
cultivadores de la Kulturgeschichte y de la aniropologia cultural, quienes engloban el derecho dentro de la historia
de la cultura, negindole en consecuencia autonomia. Se trata de un pensamiento que se entronca con el idealismo
crociano. No hay que olvidar que para Benedeito Croce la cultura era un todo indivisible, v por tanto, el intento de
separar las distintas manifestaciones de la actividad humana se traducia en una pura abstraccion.,

Otra posicién, hasta cierto punto heredada de la anterior, es la sustentada por el historiador del derecho italiano
Bruno Paradisi,4 quien concibe la historia del derecho como una ciencia que estudia desde lo juridico la historia general.
En efecto, dicho autor, partiendo de la insatisfaccidn gue le producian los que para estudiar la historia del derecho
utilizaban el método histérico-critico, asi como aguellos que reconstruian dogméticamente el derecho sin relacionarlo
con el medio, llegd a una nueva interpretaciéon. Esta concibe al derecho como una manifestacion de la voluntad colec-
tiva de cualquier sociedad, cuyo espiritu se exterioriza en multiples formas, entre ellas el derecho. El dngulo visual de
la historia del derecho para Paradisi estd pues en el inmenso eampo de la historia, donde el derecho se encuentra
inmerso.

Una tercera posicion es la de guienes conciben la histona del derecho como una rama especializada de 1a historia
que debe ser estudiada con autonomia. Fue esta la que adoptaron, en Alemania, historiadores y juristas de la talla de
Mommsen, Von Schwerin y Mitteis; y en Italia, Besta, En Espana la asumieron Eduardo Hinojosa, Rafael Altamira,
Luis Garcia de Valdeavellano; y en sus comienzos, Alfonso Garcia-Gallo.® También, en Hispanoamérica, procedieron de
igual forma Ricardo Levene,® Almiro de Avila Martel,7 Silvio Zavala,® Victor Tau Anzoétegui y Eduardo Martiré.®

3ver de J. A. Escudero, Curso de Historla del Derecho, op. cit,, p. 34,

4Ver de B. Paradisi, Apollogia de la Storia Giuridica, Bologna, 1973 (Prefacio, p, 7). Para una crftica al punto de vista de Paradisi, ver
de A. Garefa-Gallo: “Cuestiones de Historiograffa Jurfdica’, AHDE, Madrid, 44, 1974, pp. 741-T64,

5Gmiu-Glllo. en la década de los cuarenta, alternd sus ensefanzas de historia del derecho con las de historia general. En cuanto a Ra-
fael Altamira, fue autor de una Historia del derecho espaiiol ¥ de una Historia de la civilizacién espafiola. Asimismo, L. G. de Valdeave-
Nano escribld una Historia de Esparia vy de las instifuciones espariolas

6Ver de R. Levene: Manual de historia del derecho argentine, Buenos Alres, 1852,

Tver de A. de Avila Martel: Curso de historia del derecho, Santiago de Chile, 19565,

Ba silvio Zavala, ademds de sus ya clésicas investigaciones sobre derscho indiano, se deben varias obras sobre historia de México. Su
amplia bibliograffa puede encontrarse en: Datos biogrdficos v profesionales del doctor Silvio Zavala, México, El Colegio Nacional, 1982,

9Ver de Tau Anzodtegui y Martiré: Manual de las instituciones a

reentings; Hdiclones Macchi, Buenos Aires, 19756 y de Eduardo
Martiré: “Las historias especiales v la historia del derecho’. Trabajos

¥ Comunicaciones, 21, Buenos Aires, 1972, pp. 15 v ss.




Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

IEL DERECHO SEGUN LOS ESPECIALISTAS ESPAROLES 49

Desde esta perspectiva, la historia del derecho se estudia con el método historico-critico, desplazando la dogmatica, La
forma de investigar, de interpretar, de periodificar; en resumen, de plantearse el estudio cientifico de la historia del
derecho quedd expuesis en un esclarecedor trabajo de Alfonso Gareia Gallo: Historia, derecho e historia del derecho;10
trabajo que recoge una con 1 gue expuso don Alfonso en el otofio de 1952, en el Instituto de Estudios Juridicos
del Consejo Superior de Invesiigaciones Clentificas de Espaiia, con motive de conmemorarse el centenario del na-
cimiento de Edua:rm de Hinojosa, Semejante a la anterior posicién, pero desde un contexto més actual, se sitla la de
Francisco Tomas '~'-:'ﬁ,-.. e. A ella me referiré més adelante, cuando trate acerca de los puntos de vista de los especia-
lstas espafioles en torno a la eoncepeion de la historia del derecho

Cabe mencionar también dentro dipite las relaciones entre la historia del derecho y la historia social. ;Qué
es la historia del >chit 1 lo res-sociologos? Veamos. Mare Bloch, en su Introducciéon a la historig,11
considera el dere como una mera anvoltura externa de realidades diversas que no pueden ser estudiadas separada-
mente, Ferdinand del, ' por su parte, entiende que la historia del derecho no es méds que una historia particular
dentro de la historiz de las civilizaciones o de las culturas; un subsector més o menos desarrollado que posee unas reglas,
unos objetivos, un lenguaje interior ¥ unos movimientos especificos que no tienen por que coincidir forzosamente con
los de la historia general. Pierre Vilar,18 por tltimo, considera que, sincronicamente, el derecho es un producto dela
historia; un elemento de la totalidad historiea que se transforma en causa, reforzando su eficacia y forjando las menta-
lidades. Estos autores pues, conciben una historia total de la cual Ia historia del derecho es una parte o segmento par-
ticular. Su expresibn en Espaia estd representada por José Manuel Pérez Prendes, cuyos puntos de vista serdn analiza-
dos en la siguiente seccion

Prima hermana de la orientacion anlerior, e hija de la escuela francesa de los Anales,14 es la corriente que estudia
las instituciones juridicas con los métodos estadisticos de las historias econémica y social. Dicha orientacion, muy en
boga en Europa, es seguida en Espana por J. M. Gareia Marin,!5 Bartolomé Claverol® y Salustiano de Dios.17 En
efecto, Garcia Marin destaca la conexién entre la metodologia juridica y la empleada en las historias econémica y
social. Por su parte, Clavero contempla la historia social como una especialidad equidistante de 1a historia econémica y
1a historia institucional. Por ultimo, Salustiano de Dios pretende resolver las relaciones entre derecho y sociedad revalo-
rizando la historia del derecho en razén de la funcion que éste cumple en la formaeidn, consolidacién y disolucion de
las sociedades historicas,

2. La historia dei derec] liscipling juridi

Fue también legado de la Escuels Historica el estudio de la historia del derecho con métodos propiamente juridicos.
En efecto, en sus inicios, dicha Escuela era esencialmente una “escuela de juristas™,18 aunque posteriormente una rama
de sus seguidores se acercara cada vez mds a la concepecion de nuestra disciplina como parte de la historia general. No

104nuario de Historia de! Derecho Espaiol (AHDRE), 23, 1953.

13México-Buenos Alres, 1052,
12vyer, F. Braudel; “Aportecian a la historls de las civilizaciones” en: Historia de las civilizaciones, Madrid, 1970, pp. 181 ¥ ss.
18vyer P, Vilar: *'Histole du Droit, Histolre Totale”, Revista de Historic del Derecho, Granada, 1976.

1484 1o Nama asl pore

u 3 T ropregsentativa de esta orlentacién fue: Anncles de 'histoire Economique et Soclales. La re~
vista fue creada por Marc Bloch v I

Fevre en la ciudad de Estrasburgo

16ver de J. M, Garefs Marin: “Astitud metodolfgien ¢ historia de las instituciones en Francia, Historia, Instituciones, Documentos
(HID), 4, Sevilla, 1877.

IGVar de Bartolomé Clavero: "La historla del derecho unte la historis socizl™ HID, i, 1973. También: “Historia, clencia, politica del
derecho™ en Quadern! Fiorentini, B, 197¢
17ver de 8. de Dic 1 derecho v In reclidad nocial. Reflexiones en torano a la historia de las instituciones”, HID, 3, 1978,

1BVer de Emma Montanos v José Séncher Avcllla: Introducclon o lo historia del derecho, (T1) Madrid, Dykison, 1988,
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hay que olvidar que de la Escuela Historica partieron tres corrientes: la dogmatica, la historicista y la germanista; co-
rrientes que se vieron reflejadas en la famosa revista fundada por Savigny en 1815: Revista para la ciencia historica del
derecho. Tampoco que las dos primeras grandes corrientes mencionadas (dogmética e historicista) fueron hasta cilerto
punto herederas de aquellas otras que, surgidas en la Edad Media y el Renacimiento, son conocidas como: el mos
italicus y el mos gallicus,1® §i bien es cierto que, influidos por el positivismo juridico imperante en la época, los espe-
cialistas que se atuvieron a la corriente dogmatica llegaron a considerar que “lo que no podia concebirse dogmatica-
mente era materia muerta para la historia del derecho®, también lo es que frente a ellos aparecieron otras concepeiones
mas realistas o institucionalistas que buscaron las conexiones del derecho con las restantes manifestaciones de la cultura
sin apartarse de la mefodologia propiamente juridica. A esta corriente corresponden autores clisicos como Mitteis,
Koschaker y Wiaecker, quienes postularon el estudio historico de las situaciones de hecho que motivaban las normas.
No se trafaba pues de hacer una historia de las normas mismas, sino de los problemas que las generaban.

Estos nuevos planteamientos de origen alemén se difundieron rdpidamente en el resto de Europa. Rascoe Pound en
Inglaterra; Santi Romano, Calasso v Nicollini en Italia; Esmein, Hauroiu, Ourliac y Ellul en Francia, son un buen
ejemplo de ello. En Espaiia, salvo excepeiones, entre las que destaca el movimiento cataldn renaixenca,20 apenas se
utilizaron los métodos de trabajo que aplicaban ya muchos historiadores del derecho europeos. En efecto, otras co-
rrientes: la sociclogista y la comparativista, representadas por Gumersindo de Azcérate y Joquin Costa, ocuparon el
interés de los especialistas espafioles hasta la llegada del gran renovador de los estudios historico-juridicos en lengua
espanola: don Eduardo de Hinojosa.21

ITL LA POLEMICA DE LOS ESPECIALISTAS ESPAROLES EN TORNO
A LA CONCEPCION DE LA HISTORIA DEL DERECHO22

Ya he dicho que desde que la historia juridica adquirié rango académico ha tenido que luchar por su propia “razén
de ser"; esto es, por fundamentar su peculiaridad y autonomia. También por su ubicacion, tanto en el conjunto de las
ciencias sociales como en los planes de estudio de las facultades de derecho.

Ademds, en la seccion anterior he expresado como, en sus inicios, la historia del derecho, cultivada con el método
historico-critico, se entendio como un sector especializado de la historia general, Asimismo, he hecho mencion de la
corriente gue, influida por el positivismo cientifico, adopt6 una concepeion dogmatica de nuestra disciplina a partir de
la Escuela Historica. Toca ahora referirme a los puntos de vista de los mas afamados especialistas espafioles en tomo a
estos planteamientos conceptuales; planteamientos que han guedado plasmados en sus respectivos manuales o exposi-
ciones generales de la disciplina.

1. La orienlacion juridico-institucional
En Espafia, los nuevos planteamientos metodologicos en torno a la concepeion de la historia del derecho parten

19Para el desarrollo del “mos italicus” v del “mos gallicus” ver, ademds de la obra clisica de Pablo Koschaker, Europa y el Derecho

romano, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1966, el libro de G. F. Margadant: La segunda vida del Derecho Romano, México, Miguel
Angel Porria, 1986.

20En dicho movimiento, numerosos juristas catalanes se hicieron eco de los postulados de Savigny. Ahora bien, la “‘escuela historica
catalana®™ se ocupard més de problemas filoséficos que de profundizar en los conocimientos de la historia del derecho. Ademds, su inte-
rés por las doctrinasg de Savigny, de las cuales se hicieron acérrimos defensores, fueron encaminadas a la defensa del espiritu del pueblo
catalén, Ver Montanos y S8ianchez Arcilla, op. cit., supra, nota 18, pp. 18-19,

21vyer de E. de Hinojosa, Obras, ENEJ, T, I, Madrid, 1948; T. II, Madrid, 19556 v T. III, Madrid, 1874. El primer tomo contiene una
importante introduceibn de Alfonso Garefa-Gello sobre: “Hinojosa y su obra’. Veer también de Galo Sdnchez: “Eduardo de Hinojosa”,
en Revista de Derecho Privado, 1919, pp. 161-164; de Rafael Gibert, ‘“Eduardo de Hinojosa y la Historia del Derecho” en Boletin de la
Universided de Granada, 1962, XXIV, pp. 194-209; de A. Garcfa-Gallo, “‘Historia, Derecho e Historla del Derecho”, op. cit., supra,
nota 10, pp. 5-36, ¥ de E. Montanos y J. Sdnchez Arcilla el acdpite: ‘‘Eduardo de Hinojosa y su escuela”, en Introduccién a la historia
del devecho, T. 1, pp. 21-26. También los capftulos sobre historiograffa juridica espaficla de los manuales de historia del derecho de Fran-
cisco Tomds v Valiente y José Antonio Escudero.

22551te acfpite estd basado en la seccidn que José Antonio Escudero denomina: “L.a Historla del derecho como ciencia™ Ver su
Curso de Historig del Derecho, op. cit,, surpa, nota 1, pp. 35-43,
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desde mediados de este siglo, del ya citado estudio de Alfonso Garcia-Gallo: Historia, derecho e historia del derecho. En
él, aun cuando reconoce los logros del método historico-critico en el estudio de la historia del derecho,23 Garcia-Gallo
sostiene gue dicho méfodo es tan sélo uno de los modos de conocimiento que puede y debe emplear cualquier ciencia
sin convertir por ello la historia del derecho en mera historia; y llega a la conclusién de que el estudic historico del
derecho debe ser enfocado desde la ciencia del derecho.

El desprendimiento de la historia del derecho de la historia general lo fundamenta Garcia-Gallo en la diferencia que
existe entre la historicidad del derecho y la de otros fenémenos culturales, Esta diferencia estriba en la “persistencia”
de lo juridico. Mientras la historia atiende a lo variable e irrepetible, el derecho, concebido por el autor como: “orde-
namiento de la vida social con fuerza vinculante”,2¢ debe ocuparse de lo persistente. Ademis, debe englobarse dentro
del amplio marco de la cultura.

Asi, la historia del derecho queda encuadrada dentro de las ciencias juridicas pero sin convertirla en auxiliar de la
dogmitica. No se trata de mostrar el origen y desarrollo del derecho desde los tiempos més remotos hasta nuestros dias
como punto de llegada final del investigador, sino de que el jurista comprenda por que el derecho es como es, y no de
otra manera, consciente de que representa una etapa més en el desenvolvimiento de lo juridico.

La corriente creada por Garcia-Gallo se centra en el andlisis de las instituciones que articulan la vida social. De ahi
que a su orientacion v método se le domine: juridico-institucional. En toda institucion, opina el eminente profesor
espafiol, pueden apreciarse fres elementos: 1) las situaciones de hecho gue se producen con o sin la volunlad del
hombre; 2) la valoracion que el hombre hace de dichas situaciones conforme a sus ideas e intereses religiosos, politicos
o econdmicos y; 3) lo propiamente juridico de cada institucién; esto es, la regulacion que da el hombre a la situacién
de hecho conforme a la valoracion previa que ha realizado.25 De estos tres elementos, es en la regulacién normativa
donde debe centrarse el interés del historiador del derecho, aungue teniendo presente siempre los restantes,

La propuesta de Alfonso Garcia-Gallo provocd un despertar de los especialistas espafioles en los asuntos metodolé-
gicos de la disciplina.26 Ademas, causdé polémica. Frente a quienes se adhirieron a ella integral27 o parcialmente,28
surgieron criticas y disentimientos2® orientados a considerar su posicion excesivamente juridicista, autirquica y alejada
del contexto social. Esto hizo que en 1974 Garcia-Gallo replicara con otro importante trabajo: Cuestiones de historio-

28Estos grupos fueron, seghn dicho autor, destacar la historieided de lo jurfdico, asf como rescatar instituciones historicas que habian
pasado inadvertidas para el cultivador del derecho. Ver su: Monual de historia del derecho espariol, 2 tomos, Madrid, 1971, cap. I, sec-
clon III, acdpites 84 al 51, pp. 15-23.

245dem, p. 1.
2B1dem, acapite 8: “Elementos integrantes de las instituciones jurfdicas”, p. 2.

28R efiriéndose a ln conferencia de Garefe-Gallo, pronunciada en homenasje a Hinojoss, Escudero dice: *“Con independencia de cual-
quier otro juicio, hay que adelantar que aguella disertacién otofial y su texto ulterior, se convirtieron en el toque de diana a la somnolen-
cia metodolbgicea reinante entonces, Queremos con ello decir que los historiadores del Derecho, investigndores sficientes en muchos
campos, apenas habfan reflexionado sobre qué era su realidad, su cleneia, y eémo y por qué debfa recibir determinacio tratamiento.
Desde 1962 la situacién ha cembiado. La serie de revislones, andlisis, asentimiento y eriticas, tiene en aquella fecha su punto de arran-
que”, Ver su Curso de historia del derecho, op. cil., supra, nota 1, pp. 34-38,

27Fueron muchos los especialistas que compartieron los planteamientoa de Garefa-Gallo en su momento. No hay que olvidar que a su
labor como investigador y docente, Garcia-Gallo afina otra mdés, la de formador de historiadores del derecho. Se cuentan por decenas
quianes, provenientes de toda Espafizs y de América, se formaron bajo sus métodos de ensefianza e investigacién. Una relacion de ellos
puede verss en la obra ya citada de Montanos y Sdnchez Arcilla, Introduceidn a la Historia del Derecho, op. cit., supra, nota 8, pp. 28-30.

281a propuesta de Garefa-Gallo generd incluso ecos de afinidad en especialistas que cultivaban le historia del derecho desde otras
coordenadas, T4l es el caso de Bartolomé Clavero, Ver sus dos trabajos ya citados: La Historia del Derecho ante la historia social e His-
toria, clendle, polftica del derecho. '

298ntre Iny erfticas a 1s posiclén de Garcfa-Gallo destacaron: las de Mariano Peget, profesor de la Universidad de Vaienecia, quien sos
tuvo que la poaleldén del catedritico de Madrid constituia una “solucién juridicista’ apartada de la realldad socio-econdmica. También la
de Francisco Tomds y Vallente y la de Jesds Lalinde. EY primero sostuvoe que Garefa Gallo se apartaba del eultivo maés actualizado de las
clencias higtéricas; el segundo 1o ‘acuss de otorgmy “excesiva autarquia” a la diseiplina v de poea “‘conceptualizacion’ al claborar su
teoria. Ver de J. A, Bdoudero, Curso de Historia del Derecho; op, cif,, supra, nota 1, pp. 35-36.
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grafia juridica, donde reiterd, precisando, su postura anterior: *. . . concebir la Historia del Derecho como ciencia juri-
dica es plenamente compatible con la consideracién del Derecho como fenémeno de cultura en funcion de ésta, pues
hacerlo de ese modo no supone necesariamente que haya que contemplarlo como algo puro y aséptico™.30

2. La historia del derecho como historia de textos juridicos

En concordancia con el destacado romanista Alvaro D’Ors,31 Rafael Gibert, catedratico al igual que Garcia-Gallo de
la Universidad de Madrid, sostuvo, también en una conferencia en homenaje a don Eduardo de Hinojosa, un punfo de
vista totalmente distinto.

Para Gibert,32 el estudio de la historia del derecho debia centrarse tnicamente en los textos juridicos. No se trataba,
por supuesto, de una simple descripcién de los libros, sino de la seleccién en ellos de los elementos mas caracteristicos
del derecho en cada etapa, con el fin de analizar su evolucién. A partir de una posicién sin duda extremista, Gibert ha
llegado a designar con el nombre de “siglos mudos” de la historia juridica, aquellos periodos donde faltan o no se co-
nocen libros de derecho. Tal es el caso de los siglos IX y X en la historia juridica espafiola.

A pesar de su originalidad, esta manera de concebir la historia del derecho ha tenido poca acogida entre los especia-
listas espafioles. Ni siquiera sus discipulos, en opinion de otros especialistas como Emma Montanos y José Sanchez
Arcilla,38 han seguido las directrices de Rafael Gibert.

3. La historia del derecho como especialidad de la historia

Como expresé en lineas anteriores, Francisco Tomds y Valiente retoma hasta cierto punto el antiguo planteamiento
de ver la historia del derecho como parte de la historia. Ahora bien, el profesor salmantino lo hace con contenido y
alcance distintos. Para él, la historia es el género, y el derecho su especie. De ahi que coneiba la historia del derecho
como una especialidad de la Historia.34 “El estudio de las realidades pretéritas elaborado con los métodos de investi-
gacion criticos y rigurosos de la historiografia actual es historia -dice este autor-; y si estas realidades pretéritas son juri-
dicas, lo que se construye es una especialidad de la historia: 1a historia del Derecho”.38

Asi, con creciente independenciadel formalismo juridico, Tomés y Valiente elabora una interpretacion tendiente a
estudiar la historia del derecho dentro de su contexto social, sin que la primera pierda su autonomia. Es por ello que
recomienda que junto alos métodos “criticos y rigurosos” propios de la historiografia actual, deban emplearse también
las técnicas propias de la naturaleza del objeto a historiar; en este caso el derecho. “El historiador-jurista deberé enten-
der y exponer cudles eran los conceptos juridicos propios de cada sociedad, -opina- lo que suele denominarse la dogmé-
tica juridica de cada momento historico”.36

La metodologia de Tomds y Valiente, expuesta en su monografia: Historia del derecho e historia37 se refleja en el
tratamiento de su Manual de historia del derecho espafiol. En esta Gltima obra expone las dos perspectivas que deben

30ver de A. Garefa-Gallo: “Cuestiones de historiograffa jurfdica”, AHDE, 44, Madrid, 1974, pp. 749-750.

31Ver de A. D'Ors: “Sobre historiograffa jurfdica”, AHDE, 47, Madrid, 1977, pp. 799-811,

32y er de Rafael Gibert: Historia general del derecho espasiol, Granada, 1968 y: Ciencia juridica espafiola, Granadsa, 1983,
33Ver de Montanos y Sénchez Arellia: Introduceién a la Historia del Derecho, op. cit,. supra, nota 1, p. 31.

34ver las dos monografias sobre temas metodoldgicos escritas por el profesor Tomés v Valiente, Estas son: “Historia del derecho e
historia" en: Once ensayos sobre historia, Madrid, 1976 y “Nuevas orientaciones de la historia del derecho en Espaiia’’, en Estudios sobre

historia de Espafia, Madrid, 1981, Y por supuesto, la seccion ‘‘Historia e historia del derecho® de su Manual de historia del derecho espa-
fipl, Madrid, 1978, pp. 27-28.

35}d¢m, p.27.
361dem, p. 28.

37 bidem
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seguirse en los estudios historico-juridicos.38 Una es la historia de los modos de creacién del derecho que responde a la
pregunta: ;Como se ha creado el derecho? la otra es la historia de las instituciones juridicas, intimamente ligada a la pe-
riodificacion, y que responde al cuestionamiento: ;Cuales han sido las instituciones vigentes en cada periodo?

Solo me resta afiadir que el método de Tomds y Valiente ha sido valorado positivamente en Espafia v en ofros
paises.3® Sin embargo, también ha recibido criticas. Ejemplo de ello es el juicio gue sus planteamientos mereciercn del
profesor Jeslis Lalinde, quien encuentra contradictorio que Tomas y Valiente por un lado opine que el concepio de
Historia del Derecho dependa del concepto que se tenga de este iiltimo, y por otro catalogue la disciplina como simple
especialidad de la Historia.40 A esta critica respondio el aludido en su monografia: Nuevas orientaciones de la historia
del derecho en Espafia,41 preguntindose como puede no ser historia el estudio de una realidad social pretérita elabo-
rada con métodos de investigacién propias de la historiografia actual,

4. La historia del derecho como historia total

Esta tendencia totalizadora es seguida en Espaiia por José Manuel Pérez Prendes, quien conecibe la historia del der-
cho como: “la ciencia que estudia el sentido de los procesos de mutacion de las estructuras juridicas.42 Este trata-
miento, en opinion del autor, permite la comprension del sistema juridico como un todo (sincronia), asi como la valo-
racion de los cambios que en dicho sistema se registren (diacronia) a consecuencia de transformaciones unidas o aisladas
de varios factores. Dichos factores son: valores, posibilidades, hechos sociales basicos y normas.

La concepcion anterior lleva a Pérez Prendes a encasillar la historia del derecho dentro de la “Historia total”, bajo la
onentacion recogida en los programas establecidos por los mismos de la Escuela de los Anales (principalmente Bloch,
Febvre, Braudel y Vilar); orientacion que segiin Pérez Prendes nace de: “una convergencia entre la historia del derecho
presentada por Gierke, la historia econémica iniciada por Marx, la historia de las culturas al modo de Weber, vy los estu-
dios sociales de Gurtvich, Mac Iver y Mannheim™.43

Asi, utilizando la conocida clasificacion tripartita de Braudel sobre los niveles historicos basicos: el episodico, el
coyuntural y el estructural, Pérez Prendes llega a la conclusion de que: “La comprension de lo historico supone la capta-
cion de la totalidad, contactando niveles, coyunturas economicas, estructuras juridicas, valores, acontecimientos, etc.,
que se explican mutuamente mediante la observacion atenta de todos los impulsos™.44

La vision totalizadora de Pérez Prendes al concebir la historia del derecho ha tenido también detractores en Espafia.
En efecto, Tomds y Valiente la considera “tesis obvia™, y por lo tanto compartible, pero que no resuelve el problema
debido a que no aclara como se produce la integraciéon de todos los factores. Por su parte, Jes(s Lalinde opina que la
adscripeion de la historia del derecho a la historia total vincula a Pérez Prendes a la polémica en torno a donde encasillar
la historia.45 Esto tltimo viene a cuento porque Pérez Prendes, en su Curso de Historia del derecho espafiol, minus-

38ver su Manual de historia del derecho espafiol, op, cit,, supra, nota 34, acdpite 3: “Dos perspectivas complementarias la historia
de los modos de creacién del derecho y la historia de las instituciones jurfdicas’, pp. 28-31.

39E] autor alemds Scholz alaba, tanto la elaboracién de una historia del derecho enfocada hacia la historia soclsl, como la importan-
cia que Tomés y Valiente da en su texto a las etapas moderna y contemporanea. Lo hizo también, en Espaiia, el catedritico de la Uni-
versidad de Salamanca, Benjamfn Gonzilez Alonso. Ver de J, A. Escudero: Curso de historic del derecho, op. cit., supra, nota 1, p. 39,

401bidem,
410p. cit., supra, nota 34.

42ver la obra del profesor Pérez Prendes: Curso de historia del derecho espafiol, Madrid, Ed. Darro, 1873, en especial el capftulo se-
gundo: “Los fundamentos conceptuales”, pp. 79-126. La definicién entrecomillada en el texto aparece en la p, 98,

431dem, p. 100.
44ver de J. M. Pérez Prendes: Curso de historia del derccho espafiol, op, cit., supra, nota 42, p, 100,

45para las opiniones de Tom4ds y Valiente y Lalinde, ver de J. A. Escudero: Curso de historia del derecho espariol, op, cit., supra, nota
1. p. 40.
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valora la discusion de sus colegas en torno a la concepeion cientifica de la historia del derecho. En efecto, en un acapite
denominado: “La historia del derecho en el cuadro de las humanidades™,46 el también catedratico de Madrid opina
que: “Combatir sobre si la historia del derecho es una disciplina juridica o una disciplina histérica. . . es una vieja dis-
cusion carente de vitalidad e interés™ 47

5. La naturaleza bifronte de la historia del derecho

En torno al caracter historico o juridico de la historia del derecho, Jesiis Lalinde sostiene una tesis de fundamenta-
cién ideolégica. Dicha tesis, expuesta en varios trabajos monogrificos,48 es posterior a las dos obras de conjunto que su
autor ha escrito: Iniciacion historica al derecho esparfiol y Derecho historico espanol .49

Lalinde considera que la historia del derécho es tanto una ciencia histérica como juridica. Por tal razon, se deben in-
terpretar los hechos historico-juridicos mediante un proceso de construccion conceptual que tenga en cuenta la natura-
leza bifronte (historia y derecho) de la disciplina. La historia del derecho para este autor, es pues, la evolucion del pen-
samiento juridico que a través del sistema normativo queda plasmado en las instituciones. Se trata, como apunta Escu-
dero,50 de un intento conciliador y sincrético de concebir nuestra disciplina.

El planteamiento metodolégico de Lalinde ha sido destacado por varios especialistas espaiioles, entre ellos Pérez
Prendes quien, desde Optica distinta, lo considera un acercamiento a la ‘“‘historia total”. Tomés y Valiente, sin embargo,
niega el cardcter bifronte de la historia del derecho, v considera inadecuado el paralelismo que Lalinde establece entre
la historia de la filosofia y la historia del derecho. Aunque ambas forman parte de la historia del pensamiento, opina
este iltimo autor, el derecho no depende prioritariamente de lo ideoldgico, sino de otros factores de la realidad
social b1

6. La historia del derecho: Ciencia dual

Parecida a la anterior es la interpretacion que, apuntada ya por el profesor catalin Font Rius, recoge en su Curso
de Historia del Derecho, José Antonio Escudero. Este autor, al analizar la naturaleza cientifica de la disciplina, deslinda
dos cuestiones que, como él bien dice: “a menudo se superponen y confunden”.52 ;Es la historia del derecho, historia
o derecho? se pregunta; y luego: ;Es ciencia historica o juridica? Al separar ambas interrogaciones, Escudero encuentra
la solucidn.

La primera de las respuestas que da al autor es favorable a la historia. La historia del derecho es historia, como la his-
toria de algo es siempre historia, opina. Negar esa afirmacion resulta irrebatible. Y no es derecho, porque para serlo ne-
cesitaria que el propio relato histérico contara con la fuerza vinculante propia de la doctrina juridica.

La segunda de las respuestas de Escudero va encaminada a determinar cual es el tratamiento metodologico que debe

46ver de J. M. Pérez Prendes: Curso de historia del derecho espafiol, op. cit., supra, nota 42, pp. 99-101.

4T1dem, p. 100, Lineas antes (p. 99), Pérez Prendes dice: “‘Se ha discutido largo tiempo sobre si la Historia del Derecho es una clencia
juridica, histérica o mixta. Las opiniones abundan v su recuento no es interesante, como tampoco la argumentacién usada, que suele pe-
car a veces de unilateral o sofista y de anticuada en conjunto”’.

48ver de J. Lalinde “*Apuntes sobre las ideologias en el derecho histérico espaiol”, AHDE, 23, Madrid, 1975; ““Hacia una historia pa-
ralogica del derecho™, HID, 4, Madrid, 1977; “Notas sobre el papel de las fuerzas politicas y sociales en el desarrollo de los sistemas ius-
historicos espafioles’, AHDE, 48, Madrid, 1978 y “El derecho como superestructura ante la historiografia espafiola’ en Estudios sobre la
historio de Espafia. Obra homenaje a Tufién de Lara, Madrid, 11, 1981,

49Barcelona, 1970, 3a. ed., Barcelona, 1983 y Ed. Ariel, Barcelona, 1874,
50ver J. A. Escudero, Curso de historia del derecho, op. cit., supra. nota 1, p. 37.

51jdem. p. 38.

52ver 1a obra del profesor Escudero: Historia del derecho, historiografia y problemas, Madrid, 1973 ¥ su ya citado: Curso de historia
del derecho, cap. I, ““Cuestiones preliminares’, seccion D: “Concepto v naturaleza cientifica de la Historia del Derecho?, acépites 1:
“Concepto™ y 2: “La Historia del Derecho como ciencia intrinsecamente dual”, Su cita entrecomillada se encuentra en la p. 41.
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dérsele a la historia del derecho; si el de las ciencias historicas o el de las ciencias juridicas. En torno a ello, el autor se
inclina por una combinacién de ambos. “Como ciencia -dice- la Historia del Derecho es ciencia histérica por cuanto a la
historicidad constituye una propiedad esencial de lo juridico”.53 Y continfia *. . .el Derecho sélo se explica y es porque
ha sido antes de determinada manera, Su explicacién cientifica conlleva esencialmente la dimension histérica”.54
Ademds, afiade: “la Historia del Derecho es ciencia historica, por cuanto el historiador del Derecho necesita y hace uso,
en su propio quehacer cientifico de las ciencias auxiliares de la Historia”,55

Pero también la historia del derecho, seglin Escudero, es ciencia juridica. Y lo es por tres razones. Primero, porque la
persistencia del derecho, su estabilidad, es algo esencialmente peculiar respecto a la evolucién histérica general.56 “La
persistencia de lo juridico constituye un factor intrinsecamente diferencial”,57 dice, comparéndola con la historia de
otras disciplinas. Segundo, porque depende del concepto que se tenga del derecho; esto es, de lo que se entienda por
juridico o metajuridico en cada momento histérico. Y, tercero, porque también depende de los conceptos juridicos
actuales que (salvando los excesos del dogmatismo) resultan inexcusables.

En resumen, Escudero entiende que la historia del derecho es historia; y como ciencia, ciencia historica a la par que
juridica. Por eso la expone como ciencia intrinsecamente dual58 que requiere, dicho en sus propias palabras: “un
cultivo congruente con la realidad social, pero sin mengua alguna de su particularismo”.52

831dem, p. 42.

B4rbidem.

58midem.

68En ello Escudero sigue las directrices de Garcia-Gallo. Ver seccién II, acdpite I de este estudio.
57¢curso de historia del derecho, op, citr., supra, nota 1, p. 42.

B84y mejor que bifronte, como postula Lalinde, es decir, de dos caras o frentes, se nos antoja intrfnsecamente dual®’, dice textual-
mente el profesor Escudero. Idem, p. 438.

591bidem.





