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BARTOLOMÉ CLAVERO 

HISTORIA, CIENCIA, POLITICA DEL DERECHO 

Transporter dans les siècles reculés toutes 
les idées du siècle où l’on vit, c’est des 
sources de l’erreur celle qui est la plus fé- 
conde. A ces gens qui veulent rendre moder- 
nes tous les siècles anciens, je dirai ce que 
les pretres d’Égypte dirent à Solon: (< O Athé- 
niens! Vous n’etes que des enfants D, 

(MONTESQIJIEU, De l’esprit des lois, 30, 14). 

I. Servidzlrnbve pretévita: historia de la histovia del devecho. 

La historia del derecho, como todo, tiene historia; constatacion 
banal, desde luego, pero no por ello tal  vez menos acreedora de 
alguna consideracion: en dicha formula pudiera encerrarse mhs 
sustancia de la que dejara sospechar su aparente banalidad. Pues 
no habrh de entenderse, con ella, que 10s elementos que hoy en- 
tran en la composicion de una historia del derecho tengan su 
aparicion, mhs o menos esporhdica, mAs o menos constante, en 
diversos periodos o geografias historicos: la historia de dichos ele- 
mentos no nos daria, por simple adicion, una historia de la historia 
del derecho. Habrà de tratarse, en cambio, de que esta ciencia H 
tenga, coino tal, un principio de identificacih historica y unas 
circunstancias no rnenos determinadas historicamente de desen- 
volvirniento o de progresion: solo la historia de la historia del 
derecho, como objeto integra1 - salve e1 matiz la perogrullada -, 
puede ser considerada tal historia; y solo esta historia puede ren- 
dir cuenta de las determinaciones propias de dicha ciencia en sus 
diversas o, en su caso, encontradas configuraciones. 

No pocas veces, para considerarse la formacion de una historia 
del derecho, se ha perseguido la pista de algunos de sus elementos 
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6 BARTOLOMÉ CLAVERO 

actuales mAs sustantivos desde 10s mismos tiempos antiguos, desde, 
por ejemplo, un capitulo romano de origi.ne iuuris; pero cabria de- 
mandarse, ante estas operaciones genealogicas, si tales fueron real- 
mente elementos de una historia del derecho, o si no es e1 caso de 
que surgieron y se desarrollaron como capitulos mas bien de for- 
macion del proprio derecho; de otorgarlec hoy tal  reconocimiento 
en la genealogia de la historia, no habria luego seguramente razon 
para detenerse a medio camino; de hecho, toda obra juridica de 
un orden hoy periclitado podria ser igualmente un j a l h  de la histo- 
ria del derecho: y cuantos autores en la historia, cuantos juristas, 
habrian escrito historia del derecho sin saberlo. 

ciempre, de hecho, se podran encontrar en la historia elementos 
- hoy - de una historia del derecho, pero elementos que no 
pertenecian - entonces - a ta l  especie, ni a especie alguna, de 
historia, sino que lo eran del propio orden juridico, del derecho 
vigente sin mas; no constitufan propiamente capitulos de una 
historia, y hoy, por ello, se les comprender& y analizara mejor en 
relacion con la problernatica juridica sustantiva, y no con una 
problernatica de tipo historiogrkfico, de su dpoca; aparte ello, desde 
luego, del testimonio que puedan hoy efectivamente rendirnos 
en la construccion de una historia del derecho, pero, como decia- 
mos, igual género de testimonio podran deparar las obras jnridi- 
cas sin que por ello nos veamos obligados a convertirlas en obras, 
ya de por si, historico-juridicac. 

Y aqui, para mejor valorar lo que intentamos decir, convendria 
ya recordar una particularidad de 10s sistemas historicos, o, mas 
directarnente, la peculiariedad, frente a ellos, del sistema Jurildico 
actual; recordar que, en la historia, e1 primer sistema cuyo estable- 
cimiento supone un momento constituyente que viene a fundarlo 
en e1 tienipo es e1 hoy vigente: al  implantarse, con las primeras 
revoluciones iusliberales y constituciones y codigos consiguientes, 
pudo introducir una solucion de continuiclad convirtiendo en histo- 
ria e1 pasado. E1 caso de 10s sictemas anteriores es precisamente e1 
contrario: constituyen ordenes sociales basados mA.s en autoridades 
de muy larga duracion como la (( costumbre D o la (( jurisprudencia D 
que en la G ley )), (( constitucion r) o (( codigo r) de un poder politico 
singularizado, razon por la que hubieron regularmente de precisar 
de un recurso sustantivo a la (( historia H como elemento intrin- 
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7 HISTORIA DEL DERECHO 

seco de su propia vigencia, de la propia composicion de su siste- 
ma normativo, de su propia (( creacion del derecho )). No es, por 
ello, extrano que pudieran facilmente encontrarse, fuera de la histo- 
ria del derecho, en un orden externo a su genealogia como tal, 
elementos que hoy la componen. Antes la historia era derecho como 
ahora - valga de nuevo la perogrullada - puede ser historia (l). 

ZQuiere est0 decir que la historia del derecho solo surge o se 
identifida efectivamente a partir de la implantacion del sistema 
juridico contemporaneo? Si y no; o no exactamente. Lo dicho es 
desde luego indicativo de que ha de existir algiin tipo de relacion 
sustantiva entre e1 mismo hecho historico de la aparicion del si- 
stema juridico contemporaneo y e1 fenomeno - digamos - cien- 
tifico de la sustanciacion de la historia del derecho, pero esto no 
ha dejado de producirse bajo determinadas circunstancias cultu- 
rales que han dificultado notablemente incluso la misma percep- 
cion y reconocimiento de tal  especie de relacion. Recordemos, a 

(1) Este motivo de la (< deshistorizacion D sustantiva del derecho contempo- 
r8neo también lo sitfia en e1 arranque de su reflexion Uwe WESEL, Zuv Methode 
der Rechtsgeschichte, en Kvitische Justiz, 1974, 4, ps. 337-368, mas concibiéndole 
en unos términos genéricos y dotandole de un sentido sustancialmente (( ideolo- 
gico >) y de una significacion, con todo, bien distinta. Y he de agradecer, desde este 
inicio, a Antonio MERCHAN, buen conocedor de debate historico-juridico en Ale- 
mania, sus acertadas indicaciones sobre e1 interés de éste y otros textos, asistién- 
dome ademas generosamente en mis deficiencias con e1 aleman; a éI se debe ya 
- prepara otras publicaciones en este terreno -, y aparte e1 informe que luego 
se citarA (nota 13), la traduccion de Helmut COING, L a s  taveas del histoviadov del 
devecho, Sevilla 1977. También quiero aqui agradecer a Francisco TOMAS Y VA- 
LIENTE, Mariano PESET y Johannes-Michael SCHOLZ sus observaciones a prime- 
ras versiones de estas paginas, que me ayudaron notablemente a aquilatarlas. 
Paolo GROSSI, posteriormente, me animo a anotarlas cuando, desbordado, habia 
ya renunciado a ello. Y alguna advertencia debo hacer respecto a 10s criterios 
que finalmente he adoptado en esta anotacion: me limito a notificar aportaciones 
espafiolas a la problematica del texto m8s sustantivas o mLs recientes, a consignar 
referencias a intervenciones foraneas particularmente presentes, por activa o por 
pasiva, en su orientacion, y a remitirme a escritos propios donde, con ulteriores 
referencias y debates que habran de excusar la inmodestia de este ultimo gènero 
de citas, mejor puedo apoyar determinadas consideraciones por operar o generarse 
en ellos las preocupaciones metodologicas del caso. Preocupaciones éstas y crite- 
rios aquéllos que no quiero descargar en otros con tales obligados agradecimientos: 
las posiciones aqui expuestas son, desde luego, de mi esclusiva responsabilidad. 
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8 BARTOLOMÉ CLAVERO 

tal efecto, sumariamente dichas circunstancias, tanto respecto al 
primer punto de la apar ic ih  del sistema juridico contemporaneo, 
como respecto a aquel segundo que mas propiamente ha de inte- 
resarnos de la identi:iicacion de una historia del derecho; reeordar 
algo del primero con la exclusiva finalidad de poder pasar a la 
consideracion del segundo. 

Realmente, s e g h  es sabido, e1 sistema juridico contemporaneo 
se hallaba ya bastante definido por obra de la doctrina en e1 mo- 
mento de su implankacion historica efectiva con las revoluciones 
iusliberales; tras éstas, en e1 pasado de la historia, existia toda una 
larga empresa de elaboracion de una doctrina juridica en tal 
direccion. Y hemos de convenir, si no querernos extraviarnos en 
la correa sin fin y sin avance de 10s (< precedentes D, en que tal 
empresa tiene su arranque unos tres siglas antes de dichas revo- 
luciones con e1 Humanismo renacentista: solo entonces, y no en 
debates de la escolastica anterior, parece que justamente se de- 
tecta una contradiccion teoricamente fundada del sistema de for- 
macion medieval, todavia entonces vigente, y que justamente se 
percibe, como base de dicha contradiccion, una cierta acufia- 
c i h  y un cierto desarrollo de 10s motivos que, al  cabo de dichos 
siglos y iusracionalismos mediantes, informaran e integrariin e1 
sistema juridico contemporaneo (2). 

Pues bien, en esta misma corriente cultura1 donde se incuba 
e1 sistema actual se perfila la historia del derecho, cientifica o 
criticamente fundada, como uno de 10s elementos fundamentales 
a su vez del proprio debate juridico en cuestion; una historia que 
ya no es, virtualmente, aquella G historia >) subordinada en su pro- 
pia entidad a 10s imperativos del establecimiento del sistema con- 
stituido, aquella (( historia )) que este orden postulaba al  servici0 
no solo de su propia legitimacion sino también de la misma inven- 
ci6n o determinacion de las respectivas normas. Frente a esta 
historia verdaderamente ancilar de 10s derechos u ordenes tradicio- 
-- 

(2) Para informacih de estos motivos puedo remitir a las consideraciones 
y referencias de B. CLAVE:RO, L a  disputa del método en las postrimevias de una  so- 
ciedad, 1789-1808, en Anuar io  de Historia del Derecho EspagZol (A H D E en ade- 
lante), 48, 1478, ps. 307-334, y L a  idea de codigo en  la Ilustracion judd ica ,  a publi- 
carse en Historia. Instituciones. Docuinentos (H I D en adelante), 6, 1979. 
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HISTORIA DEL. DERECHO 9 

nales puede configurarse, con e1 Humanismo renacentista, la cri- 
tica historica o la investigacih historiogrkfica propiamente di- 
chas C). 

E1 derecho de procedencia medieval representaba, como un 
elemento intrinseco de su propia posicih o, mks en concreto, de 
la posicion respectiva de 10s diversos y heterogèneos poderes poli- 
ticos en é1 existentes, su historia particular: frente a é1, y frente 
a ésta, con las armas de una critica positivamente fundada, puede 
situarse como tal - haciendo abstraccih de individualidades - 
e1 Humanismo. Dicha historia corria, a su manera apologética y 
en buena parte legendaria, desde la Biblia, para su vertiente ca- 
nonica mAs fundamental, y desde la Recopilacion de Justiniano, 
para su vertiente - digamos - civil; y e1 Humanismo recancentista, 
frente a ella, frente a tol especie de historia juridica que sienta las 
autoridades b Asicas del sistema constituido, aborda y en buena 
parte realiza la labor de hacer positivamente - critica, documen- 
talmente - la misma - diversa, desde luego - historia. 

A partir de entonces, s e g h  bien se sabe, la historia del derecho, 
criticamente fundada, viene a ser un hecho: se plantea y se desar- 
rolla, sobre buena base filologica, la (( historia del derecho cano- 

(9 Aunque Francisco de Espinosa, e1 autor de la primera mitad del siglo 
XVI que viene pasando por (< primer historiador del derecho espanol o, se sitiia 
en una perspectiva mas elemental de muy relativa motivacion humanista: se 
trata de un jurista que se preocupa de la historia de algunas fuentes a efectos de 
precisar su vigencia, haciendo con ello todavia directamente, s e g h  decimos, 
derecho, no historia del derecho; sobre su obra, como (( primera historia del derecho 
espanol D, sin subrayarse asi este particular, se cuenta con diversos estudios desde 
Wafael URENA, Observaciones acerca del desenvolvimziento de los estudios de Histovia 
del Derecho espafiol, Madrid 1906, ps. 19-25 (que sigue siendo, pese al tiempo, la 
mejor exposicih de conjunto del tema) hasta José ilntonio ESCUDERO, Francisco 
de Espinosa: Obsevvaciones sobve las leyes de Espaf ia;  precisiones acevca de la mds 
antigua Histovia del Devecho espafiol, en Histovia del Derecho: Aistoviogvafia y evo- 
blemas, Madrid 1973, ps. 121-145 (reune e1 autor en este libro diversos trabajos 
(< metodologicos )) aparecidos entre 1965 y 1971, éste en AHDE, 41, 1971, ps. 33-55; 
s e g h  podremos comprobar, su interés, en conjunto, resulta bastante mas infor- 
mativo que reffexivo). Con menos éxito, se ha planteado operacion analoga re- 
specto a un cronista de la misma época que Espinosa: F. BONET RAMON, Lorenzo 
Padilla, Aistoviador del derecho castellano. Estudio de historiografia juddica  esfiafiola, 
Madrid 1932. 
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10 BARTOLOMA CLAVERO 

nico ’), la (( historia del derecho civil)) o, en general, no dejando 
también de sumarse la historia de 10s derechos mAs particulares, 
la historia del derecho en Europa. Es en conjunto una historia, 
frente a la mAs religiosa anterior, que aborda ya su tarea con 10s 
instrumentos y con la mentalidad pertinentes a una positiva in- 
vestigacion cientifica de ta l  indole, pero es también en su conjun- 
to  - seguimos sin valorar individualidades - una historia, frente 
a la mas autonoma posterior, que comprende aiin comfmmente 
su objetivo en e1 marco prActico de un debate juridico sustantivo: 
se hace historia - posltivamente historia, de ahi su significackh - 
cuestionandose un determinado orden social, socavandose sus 
cimientos (< historicos )), ya para concebirse una diversa configu- 
r a c i h  - por lo comiiii menos catolica - del mismo orden, ya - 
lo que seria mas raro en e1 Humanismo, pero mAs usual, luego, 
con la I lustracih - para concebirse un orden radicalmente di- 
verso: y ello no dejara de pesar en la misma historia a 10s efectos 
de generar en su proprio seno, en e1 interior de sus propias investi- 
gaciones positivas, suc propias leyendas. 

Pongamos un caso entre 10s mAs, sino e1 que mas, significati- 
v o ~ :  e1 derecho romano. Frente a la identificacih con tal  derecho 
historico - y con sus titulos imperiales y catolicos - del texto 
de la Recopilacih de Justiniano en e1 que aGn podia basarse e1 
orden civil del momento, en e1 Humanismo puede demostrarse, 
en primer lugar, que dicho texto no es propiamente e1 que se pro- 
dujo en dicha recopilacih, sino ve r s ih  rnks o menos corrupta de 
tiempos posteriores; en segundo lugar, que esta recopilacih a su 
vez no debe considerarce jucta expresih o sintesis fina1 del derecho 
romano historico dada, entre otras circunstancias, su pertenencia 
al Imperio Bizantino, para cuyas necesidades prkcticas - y aqui 
e1 orden catdico-imperial - fué confeccionada, y a cuya historia, 
por tanto, debiera remitirse; en tercer lugar, que, teniéndose en 
cuenta tanto la parte de derecho romano que habia de conservarse 
en ta l  recopilacih como e1 testimonio de otras fuentes, no solo 
juridicas, de la repiiblica y del primer imperi0 romano, cabia la 
reconstruccion de textos juridicos perdidos de este derecho romano 
propriamente dicho, la consideracih de su diverso order polftico 
y civil ... Bien, asi la historia, pero junto a ella, como deciamos, 
e1 debate juridico. 
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HISTORIA DEL DERECHO I1 

Y no se conciba la cuestion en 10s términos de que la historia 
asi desarrollada puede finalmente rendir sus servicios a unas de- 
terminadas ideas juridicas de su tiempo: su relacih,  de hecho, es 
mas intrinseca. E1 hecho fué que tales ideas informaron y confor- 
maron, desde su misma raiz y en su propio desenvolvimiento, dicha 
investigacih historica. Se trataba de mostrar historicamente las 
pertenencias medievales de 10s textos (( romanos )) del orden impe- 
rante: al  tiempo se trataba de representar la corrupcih sustantiva 
de dicho orden en su der ivacih mas fiel de sus origenes medievales, 
de manifestarse su irracionalidad; se trataba de la corrupcih y 
de la irracionalidad del texto al tiempo que de la corrupcih y de 
la irracionalidad del derecho: y una cosa mediante la otra. Se 
trataba de mostrar historicamente la dependencia bizantina - ya 
no catolica - de 10s textos justinianeos propiamente dichos: al  
tiempo se trataba de abundar en la inhabilitacih de un orden 
catolico-imperial, destacandose, a éstos y otros efectos, mediante 
sobre todo la eliminacih de (( interpolaciones o, aquellos pasajes 
suceptibles de ser mejor comprendidos en la propia r a z h  juridi- 
ca. Se trataba de reconstruir historicamente e1 derecho romano 
mas genuino: al  tiempo se trataba, en la linea recién apuntada, de 
concebir en é1 un (( derecho clasico )) que pudiera ser expresion de 
una r a z h  juridica (( natura1 )), de un modelo definitivo que oponer 
a l  orden de procedencia medieval, desplazado asi en su propio 
fundamento cultura1 (< romano r), en sus propias autoridades tanto 
civiles como - pues no dej6 de cumplir aqui analoga func ih  
la historia humanista - canhicas  (*). 

(4) A todos estos efectos, sigue siendo a mi entender de primordial interés, 
pese al sustancial desarrollo ulterior de la investigacih sobre e1 Humanismo, e1 
tratamiento del tema por parte de Riccardo ORESTANO, Introduzione allo studio 
storico del diritto vomano, Turin 1963, y Divitto e Stovia nel pensievo giuvidico del 
secolo X V I ,  en La stovia del divitto nel quadvo delle scienze stoviche, Florencia 1966, 
ps. 389-41 j, especialmente. Y no conozco investigaciones interesantes a nuestro 
efecto para e1 caso espafiol, aunque, de diversa forma, no haya dejado de apuntarse 
aqui e1 tema: asi, por ejemplo, Iosé Manuel PEREZ PRENDES, Sobve 10s origines 
de la  Histovia del Devecho, en Avbor, Revista geneval de investigacidn y cultura, 282, 
1969, ps. 155-169, o Jeshs LALINDE, AFuntes sobve las ideologias >) en  e1 devecho 
histovico espalzol, en AHDE, 45, 1975, ps. 123-157; y para la consideracion mh,s 
particularizada de algunos supuestos que no dejan de guardar interés para la histo- 

© Dott. A. Giuffrè Editore - Milano



I2 BARTOLOMÉ CLAVERO 

De suyo, segiin queremos resaltar, la respectiva posicih ju- 
ridica en e1 debate de la época estaba determinando, no sOlo la 
propia apar ic ih  de una historia criticamente fundada, sino in- 
cluso, hipoteckndola de raiz, esta misma fundacion critica de ta l  
historia: 10s criterios de (( raz6n que imperaban, por ejemplo, en 
la depuracion del texto justinianeo no eran 10s de una r a z h  hist6- 
rica del orden de la antiguedad, sino 10s de la r a z h  humanista del 
debate moderno; asimismo, 10s principios generales que habian 
de privar en la reconstruccih sistematica de un (( derecho romano 
clasico H pertenecian a ésta, y no a aquella, r a z h  

Como es notorio, estas coordenadas del Humanismo no haran 
sino persistir y desarrollarse, con toda su complejidad, en 10s siglos 
inmediatos, en la linea de continuidad cultura1 de sus motivaciones 
cientificas y juridicas durante 10s siglos XVII y XVIII, alcanzan- 
dose en la Ilustracih,  con e1 despliegue de este conjunto de facto- 
res, un buen desarrollo de esta historia del derecho de implanta- 
c i h  humanista. La investigacih historica vendra a gozar de la 
maxima presencia en e1 debate juridico de la Ilustracih,  un debate 
que, sustantivamente y toda vez que, en sus lineas generales, se- 
guia vigente en e1 continente europeo e1 mismo sistema normativo 
de raiz medieval, sigue presentando las determinaciones confron- 
tadas desde e1 Humanismo; tal  vez la diferencia de intensidad 
entre uno y otro momento provenga de la misina profundidad 
de la crisis de dicho sistema ya en e1 siglo XVIII: todos, ahora, 
recurren de continuo a la historia, ya para defender sus posiciones 
mks  particulares, ya para representar 10s intereses mas generales 
del orden vigente, ya para impugnar en particular aquellas posicio- 
nes o, ahora también, en genera1 este orden. 

En  defensa de tales posiciones se recurre a la investigacih 
historica; la jurisdiccih rea1 la promueve para la invencih de ti- 
tulos donde fundar o acrecer sus pretensiones regalistas; las jurisdic- 
ciones seiioriales, sobre todo las eclesiasticas, no dejan a su vez de 
hacer otro tanto en defensa de sus propios intereses, o de su re- 

ria juridica: Andrés de MARANICUA, Histouiografia de Vizcaya, Bilbao 1971, ps. 
70-16j, y Julio CARO BAROJA, Los uascos y la historia a tvavés de Gavibay, San 
Sebastian 1972, ps. 159-253. 
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HISTORIA DEL DERECHO I3 

presentacion conforme a ellos del sistema constituido frente a sus 
composiciones mas regalistas; entre unos y otros, documentos 
pretéritos vuelven a la luz, se analizan con detenimiento, se discu- 
ten con critica y técnica - paleografia, diplomatica ... - que asi 
se perfecciona ... y la investigacidn historica - su filologia - con- 
tinua progresando con tales motivaciones juridicas (6). 

Y si se da esta historia del derecho que asi se recluye en un de- 
bate que podemos calificar de interno al  sistema entonces vigente, 
tampoco faltara, en linea igualmente de continuidad con las apor- 
taciones humanistas, otra historia, aunque a veces confundida con 
la anterior, que adopta en sus principios una perspectiva que po- 
demos calificar de exterior a dicho sistema: la decidida perspectiva 
de aquella (( r a z h  )) humanista, de su (< derecho natural >), ya ple- 
namente identificada y asumida. Ahora alcanza amplio desarrollo 
una historia del derecho, y una historia de instituciones determina- 
das, que, asumiendo 10s principios del (< derecho natural )) raciona- 
lista como consustaciales al  hombre y a su sociedad, por ello vi- 
gentes en plenitud en 10s tiempos mas clasicos de su historia, 
representa 10s principios e instituciones contrarias del orden de 
procedencia medieval como una especie de accidente historico, 
siempre en s i tuac ih  de precariedad o en trance de superacih, 
nunca constitutivos de una forma particular de organizacih del 
conjunto social. Y en todo ello, logicamente, se consolidan repre- 
sentaciones humanistas como la ya sefialada del (< derecho romano 
clasico >). 

La novedad en este punto de la cultura juridica ilustrada, de 
este desarrollo del Humanismo moderno, no habra propriamente de 

(s) Entre nosotros resulta sumamente ilustrativa de toda esta coyuntura 
la investigacih de Antonio MESTRE, Histovia, fueros y actitudes politicas. Mayans  
y la historiogyafia del siglo X V I I I ,  Valencia 1970. Para otras referencias de inte- 
rés, igualmente en nuestro caso, R. URERA, Observaciones, cit., ps. 62-94; Manuel 
TORRES LOPEZ, Lecciones de Historia del Derecho esfiafiol, Salamanca 1935. I, ps. 
113-141; J. M. PEREZ PRENDES, En torno a la mds antigua historiografi'a juddica  
espaflola, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid ,  35, 
1959, ps. 135-146; Antonio GARCIA Y GARCIA, P l a n  de u n a  u Biblioteca candnica 
hispana D del siglo X V I I I ,  en AHDE, 43, 1973, ps. 445-463; M. PESET y ME Fer- 
nanda MANCEBO, Nicolhs Antonio y la his foriografi'a juri'dica ihustrada, en Hom6- 
Izaje a J u a n  Regld, Valencia 1975, 11, ps. 9-20. 

© Dott. A. Giuffrè Editore - Milano



I4 BARTOLOM$ CLAVERQ 

radicarse en un uso juridico de elementos historicos que, segfin 
deciamos, también se daba con anterioridad, sino en la forma como 
dichos elementos se van identificando en una historia del deirecho 
de metodologia - por la investicacih positiva que ya requiere - 
diversa a la del propio derecho, pese a seguir rindièndole servkio; 
una historia del derecho que apunta, pese a sus aun persistentes 
determinaciones juridicas, hacia una virtual autonomia cientifica. 
Por e1 mismo grado de agudizacion del debate juridico en esta 
ultima fase de vigencia de un sistema de raiz historica y por la 
consolidacion ya definitiva de una perspectiva historiografica exte- 
rior a tal sistema, el tracto de autoridad doctrinal ya no puede 
suplantar a la historia: e1 principio de autoridad juridica ya no 
puede confundirse con e1 de autoridad cientifica; la historia debe 
ser ya critica, escrupulosamente documentada; sus fuentes, resis- 
tir la prueba filologica de la aplicacion de todos 10s conocimientos 
- paleograficos, diplomaticos, o de cualquer caracter, referentes a 
ellas mismas o a su entorno - que puedan afectarle; todo ello 
preciso, no so10 para desarrollarse la propia historia, sino incluso, 
como decimos, para que e1 argumento historico pueda ya tener 
valor en e1 debate juridico. 

E1 factor de referencia de una y otra historia del derecho desa- 
parece con las revoluciones iusliberales: e1 Estado que en ellas se 
funda, por ejemplo, tendra un titulo constituyente sin la dimension 
historica que imponia, a las jurisdicciones anteriores aquel recurso 
sustantivo a la historia; o, mAs en general, e1 sistema juridico ahora 
establecido presentara por regla general un caracter postivo y co- 
dificado, y un titulo legislativo, que puede perfectamente prescin- 
dir de la historia anterior como elemento intrinseco de su proprio 
orden. Pero no se piense ante ello que, liberada asi la historia del 
derecho de sus mas sustantivas servidumbres juridicas, ésta viene 
a autonomizarse ahora plenamente y a constituirse sin mas en 
su identidad actual; por varias razones, IZQ sera esto exactamente 
lo que venga de inmediato a ocurrir. 

Por una parte, y salvo casos de revoluciones mas radicales o 
aceleradas como la francesa, ocurre que desde las revoluciones 
iusliberales que dan paso al sistema contemporaneo hasta e1 cum- 
plimiento de una suficiente positivizacih de este sistema en e1 
conjunto de 10s codigos, suelen transcurrir unas cuantas décadas; 
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y en ellas la historia del derecho ilustrada de r a z h  humanista pue- 
de desplegar aun, y de forma bien acentuada en algunos casos, 
sus funciones juridicas, ahora ya, no en un sentido - digamos - 
destructivo, sino en una direccih constructiva del nuevo orden: 
en la historia del derecho puede exponerse y desarrollarse - en 
sede tanto de G derecho romano o como de 10s diversos derechos 
nacionales, transfigurados éstos en su caso en un (( derecho germA- 
nico D - e1 propio derecho que ahora se establece (6);  y no nos in- 
teresa aqui tanto la constatable circunstancia de que estas posicio- 
nes historicistas coadyuvasen a dicho aplazamiento de la codifi- 
cacion con unas connotaciones politicas moderadoras de la dogma- 
tlca liberal, como e1 hecho mks general de que, en tales condiciones, 
la historia del derecho en func ih  juridica pudiera aun operar 
largamente tras las mismas revoluciones que acabaron con un 
sistema de dimensih historica. La ubicacion de esta historia del 
derecho en 10s planes de estudios universitarios - en las facultades 
de derecho y con tales objetivos juridicos - podra resultar bien 
expresiva de dicha circunstancia, aunque mas podrian aun serlo 
sus manuales de la época ('). Incluso, como no ha dejado de consta- 

(6) Logicamente, ello se plantea con particular perseverancia en e1 caso de 
10s derechos contemporheos no codificados; véase, entre nosotros, J. A. ESCUDERO, 
L a  Historiografi'a general del Devecho inglés, en Historia del Derecho, cit., ps. 147-304 
(= AHDE, 3j, 1965, ps. 217-356); y para la formacih de tales derechos en e1 
mismo caso, de sustancial interés para este motivo de las relaciones entre historia 
y derecho, Christopher HILL, L e  origini intellettuali della Rivoluzione inglese, Bo- 
lonia 1976, ps. 195-371. Mas en general, de nuevo entre nosotros, informaba tam- 
bién de la reconsideracion en tal sentido del tema de la (( Escuela Historica i), aun 
con cierta imprecision, e1 mismo ESCUDERO, L a  problemdtica de la Escuela Histo- 
rica del Derecho, en Historia del Derecho, cit., ps. 89-117 (= Revista de la  Facultaà 
de Derecho de la  Universidad de Madrid ,  1967, ps. 107-129); y para e1 caso espafiol, 
ha planteado una mAs justa revision del tema J e s h  DELGADO ECHEVERRIA, Joa- 
qudn Costa y e1 Derecho avagonés (Libertad ciuil, costuinbre y codzficacidn), Zaragoza 
1978; posibilidad no considerada en su por otra parte muy documentado trabajo, 
de obligada consulta a todos otros efectos, por Juan José GIL CREMADES, E2 
reformismo espafiol. Krausismo, escuela histdrica, neotomismo, Barcelona 1969. 

(7) Véase aqui, para este tema que aun precisa y merece ulterior estudio, R. 
URENA, Observaciones, cit., ps. 99-144; Antonio ALVAREZ DE MORALES, Génesis de 
la  Universidad espafiola contemporLnea, Madrid 1972, ps. 373-402. y José M a r i a  
de Antequera, jurista e historiador del derecho, en AHDE, 43, 1973, ps. 481-498; M. 
y J. Luis PESET, L a  Universidad espafiola, siglos X V I I I  y X I X .  Despotismo 
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tarse, la investigacion historiografica institucional del XIX que 
pudiera parecer menos comprometida con tales funciones, respon- 
de de hecho a sus coordenadas y determinaciones juridicas, asu- 
miendo y desarrollando por lo comhn en su labor histhica la 
{( r a z h  H - 10s conceptos fundamentales y e1 sistema - del de- 
recho contemporaneo (E). 

Mas e1 pleno curnplimiento de la codificacih del derecho en 
cada caso, de la positivizacih asi del sistema juridico, no producira 
tampoco por si solo la l iberacih o autonomia de la historia del 
derecho; la inercia de su propia historia, sobre todo la de esta fase 
que va de la revolucih a la codificaciòn, pesar& contra dicha con- 
secuencia. Los supuestos de tal  autonomia, al menos, ciertamente 
quedan ya establecidos, y hacia ella no deja de apuntarse y avan- 
zarse, a veces bajo e1 incentivo o e1 castigo de las criticas mas 
bien elementales, por su notable incomprensih de las determina- 
ciones de esta situacion, que ahora 10s historiadores dirigen a la 
especialidad de la historia del derecho por su doctrinarismo. Du- 
rante las primeras décadas de nuestro siglo, 10s mas consecuentes 
replanteamientos de nuestra materia ya se sithan plenamente en 
un campo historiografico autonomo del derecho: y aqui, con dicho 
estatuto (( cientifico de la historia del derecho reconocido, al si- 
tuarse en su campo, por la (( ciencia historica )) en general, parece 
culminar nuestra historia. Mas no sera asi. 

Aparenternente, la, cues t ih  se habia solucionado: la historia 
del derecho, por fin, puede afirmarse netamente como historia y, 

ilustrado y revolucidn liberal, Madrid 1974, ps. 679-706; Sylvia ROMEU, Eduardo 
Pbrez Pujol:  vida y obra, Valencia 1979. E1 verdadero desarrollo de la investi- 
g a c i h  historico-juridica fuera, en lo sustancial, del Ambito de las facultades de 
derecho, en la Espaiia del XIX, desde Martinez Marina a Hinojosa, no cuenta aqui 
tampoco con un buen estudio o exposicih de conjunto; pobres referencias, pese 
a su volumen, en Manuel MORENO, Historiografia romdntica espariola. Introduccidn 
al estudio de la  historia e n  e1 siglo X I X ,  Sevilla 1979, particularmente ps. 445- 
455; para la consideraci15n mAs autorizada de una figura central, Luis G. de VAL- 
DEAVELLANO, V i d a  y obra de don Tomds Murloz y Romero (1814-1867), ahora en 
Sois semblanzas de historiadores esparioles, Sevilla 7978, ps. 9-71, 

(*) Podemos recordar aqui e1 ya clAsico estudio de Ernst-Wolfgang BOE- 
CKENFOERDE, L a  storiografia istituzionale tedesca nel secolo decimonono. Problema- 
tica e modelli dell’epoca, MilAn 1970. 
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en cuanto que historia, como ciencia. De hecho, la cues t ih  sim- 
plemente se desplazaba: la historia del derecho transferia su re- 
sponsabilidad metodologica a una (( historia genera1 )) de constitu- 
ci6n nada evidente; a una historia cuyo problema de identifica- 
ci6n cientifica, habiendo dependido de unas mismas servidumbres 
sociales, no habia sido sustancialmente diverso al de esta especia- 
lidad juridica; a una historia que ademas, al  repudiar sin mayor 
analisis la problematica doctrinal de la historia del derecho, venia 
a impedirse a si misma la consideracih - y la liberacion - de 
este lastre historico, de este sustancial nudo metodologico. En  e1 
mejor de 10s casos, ahora, la historia, sin e1 peso de aquellas servi- 
dumbres sociales mas inmediatas, podia ser un c a j h  de sastre 
donde toda otra ciencia cabia - por efecto comiinmente de la 
proyeccih al  pasado de su constitucih presente -, pero donde 
ninguna ciencia especifica parecia perfilarse - la proyeccih de 
objetos actuales ya podia bloquear la misma posibilidad de ciencia 
historica - mas alla de su falaz entendimiento como tal de sus 
medios eruditos y criticos, de la falaz conversion en (( ciencia hist6- 
rica )) de su propia filologia. En  e1 peor de 10s casos, ahora, la histo- 
ria, por su lograda autonomia, podia reducirse a profesih cuyo 
fin igualmente quedaba en sus medios: la labor del gremio, que 
venia a crear a su propio estilo de (( magisterios nuevos tractos 
de doctrina o autoridades r), seria entonces, no menos falazmente, 
la ciencia historica )). En uno y otro caso, y en todas las situacio- 
nes intermedias, siempre, aunque ya mas sutil, o también mas 
arbitrariamente por su mismo caracter superfluo, la historia podia 
seguir asumiendo funciones de disciplina social, sobre todo en 
cuanto que subrepticiarnente, no habiendo de suyo superado 
aquel nudo metodologico de una historia del derecho, pudiera 
seguir adoptando representaciones propias de su tiempo: y aquf 
seguia pesando, en toda la historia y no solo en su especialidad 
juridica, tanto un (( derecho natura1 D racionalista o liberista - 
o su correspondiente economia - como sus diversas versiones 
(( nacionalistas )), pese a que la simple investigacih historiografica 
positiva pudiera ya venir perfectamente desmontando muchas 
de sus presunciones; esta (( historia H tardaria en prevalecer - aun 
no prevalece - sobre aquella (( naturaleza )): la composicih de 

th. Quaderni FXorentini - VIII/1979. 
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fondo, pese a todas las circunstancias, puede seguir siendo signifi- 
cativamente la que vimos en la I lustracih (”. 

En todo caso, liberada formalmente de sus funciones jiaridicas, 
la historia de derecho que se identificaba en e1 campo historiogrh- 
fico no podia entender resuelto su problema metodologico sino 
desentendiéndose de é1 al  transferirlo a una {( historia genera1 

(9) Por consignar una intervencion en ta l  linea, aun con otras connotaciones 
teoricas y politicas, que, como e1 estudio recién citado de BOECKENFOERDE, tam- 
bién se vincula a las aportaciones de Otto BRUNNER, véase Karl BOSL, Modelli d i  
Società Medievale, Milan 1979. Sintom&ticamente, algunos planteamientos en 
analoga direccion han conducido a una conflueneia entre la historia institucional 
y una materia antropologica que, desde su constitucion (o desde Sumner Maine, 
sobre todo, para una ternatica historico-juridica), apunta a la consideracion de 
racionalidades diversas a la europea contemporhea; véasele, por ejemplo, pro- 
gramada, mas que aqui emprendida, en e1 congreso de 1974 dirigido por Georges 
DUBY y Jacques LE GOFF’, Famille et parenzté dans Z’Occident mddiéval, Roma 1977, 
y, aun aqui con mas atencion a una sicologia menos historica, en la antologia pre- 
parada por Agopik MANOUKIAN, Famiglid e matrimonio nel capitalismo europeo, 
Bolonia 1974; y véase e:mprendido tal camino metodologico en diversa forma, 
respecto al mismo tema familiar que ya estaba bien presente en la aportacion 
referida de BOSL y entrandose ahora en época m&s cercana, en e1 simposio de Past  
and Present dirigido por Jack GOODY, Joan THIRSK y E.P. THOMPSON, F a m i l y  
and Inheritance. Rural  Society in Western Euro+e, 1200-1800, Cambridge, 1976, 
la interesante panoramica de Jean-Louis FLANDRIN, Familles: parenté, maison, 
sexualité dans Z’dncien SociétÉ, Paris 1976, o la m&s esmerada de Lawrence STONE, 
The Fami ly ,  Sex and Marriage in England,  1500-1800, Londres 1977 (con su re- 
flexion basica: e1 (< indiviaualismo afectivo i), como ya resaltara antes C. B. MAC- 
PHERSON para e1 (( individualismo pocesivo i), es una condicion europea contempo- 
ranea); también, para momento anterior no menos interesante a nuestros efectos 
por otras razones - por comprenderse historicamente desde su raiz la tradicion 
romanista en la que viene ahistoricamente proyectandose la racionalidad contem- 
poranea -, la obra en curso de GENNARO FRANCIOSI, Clan gentilizio e strutture mono- 
gamziche. Contributo alla storia della famiglia romana, Napoles 1978. Y respecto a 
la aludida signiiicacion de Sumner Maine, considerada respecto al tema tradi- 
cinalmente mas transitado de la propiedad, Paolo GROSSI, ’ Un altro modo d i  pos- 
sedere I .  L’emevsione d i  forme alternative d i  proprietà alla coscienza giuridica post- 
uni taria,  Mil&n 1977, ps. 43-78. Para esta misma temhtica en época moderna ante- 
rior, puedo remitir, por considerar en otra forma la misma posibilidad de racionali- 
dades ajenas a la actual, a B. CLAVERO, Mayorazgo. Propriedad feudal en Castilla, 
1369-1836, Madrid 1974; ‘para la cuestion contractual, asimismo, al debate que 
plan-teo en e1 trabajo citado en nota 34; y para la materia politica, a las considera- 
ciones y referencias del cpe cito a su vez en nota 29. 
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que presuntamente lo tomaba a su cargo: y en dicha irresponsabi- 
lidad podia seguir manifestandose la propia inconcecuencia de su 
afirrnacih historiografica. En  otro caso, est0 es, caso de no acep- 
tarse dicha transferencia por parte de 10s historiadores del dere- 
cho mas capacitados para la investigacih propiamente historica, 
simplemente se pasaba a compartir la responsabilidad de la histo- 
ria, su cuestionabilidad cientifica, concurriéndose a un debate 
que entonces tendia a rescatarla de su definicih universitaria - 
con sus especialidades, con sus gremios ... - hacia objetivos mAs 
amplios de comprensih social. 

Y en este uItimo terreno - conviene aqui recordarlo para si- 
tuarnos en e1 caso espafiol antes de pasar a cuestiones ulteriores -, 
en este terreno de una historia del derecho situada responsable- 
mente en e1 campo genera1 de la historiografia, con verdadera 
capacidad de a t racc ih  de 10s mejores exponentes de esta profe- 
s i h ,  vino a situarse la historia del derecho espagol o, tras Eduardo 
de Hinojosa, con e1 Amar io  de Histovia del Derecho Es$a&l (desde 
1924) en su primer periodo (hasta la guerra civil de 1936): Diez 
Canseco, Sanchez Albornoz, Carande, Galo Sanchez, Ramos Lo- 
scertales, Ots Capdequi, Valdeavellano, Torres Lopez, Garcia 
Gallo, Lacarra ...; con esta empresa realmente frustrada con la 
guerra: su equipo no volvi0 minimamente a reconstituirse, ni la 
B historia del derecho )) volverla aqui a encontrarse en tan feliz 
coyuntura de an imacih  de la mejor historiografia espafiola (lo); 

(10) Para diversos testimonios de este proceso de verdadera fundacion, ya 
prkticamente en este siglo, de una historia del derecho en Espana y de su quie- 
bra sustancial con la guerra civil de 1936, proceso sobre e1 que no contamos to- 
davia con un estudio minimamente distanciado y detenido, puede verse R a m h  
CARANDE, discurso de contestacion a Luis Garcia de Valdeavellano, Sobre 10s 
burgos y 10s burgueses en la Espaf ia  nzedieval, Madrid (Academia de la Historia) 
1960, ps. 163-200; Claudio SANCHEZ ALBORNOZ, En e1 centenavio de Hinojosa, 
en Cuadernos de Historia de EspaEa, 17, 19j2, ps. 5-19: L. G. de VALDEAVELLAKO, 
L a  obra de don Ramdn  Menéndez Pidal y la Historia del Devecho, en Revista de 
Estudios Politicos, 6j, 1959, ps. 5-47, y Seis senzblanzas de historiadores, cit., ps. 
75-190; Alfonso GARCIA GALLO, Hinojosa y su obra, en Eduardo de Hinojosa, 
Obvas, I, Madrid 1948, ps. XI-CXXIV; Rafael GIBERT, Galo Sdnchez, Medina  de 
Rioseco, en Revista de la Facultad de Derecho de la Univevsidad de Madrid ,  4j, 
1972, ps. 801-814; José Maria FONT RIUS, Don L u i s  Garcia de Valdeavellano y 
Atcimis, en Alzzlario de Estudios Medievales, 7, 1970-1971, ps. 771-788. 
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muy al  contrario, segun podremos ver, Ba historia del derecho 
tendera aqui, tras la guerra civil, a desvincularse de la misma 
historiografia: y ello bajo unos supuestos redefinitorios de la di- 
sciplina que seran de sumo interés para la problematica de estas 
paginas. 

2 .  Testimonio presente: de nNe'uo e n  e1 campo del derecho. 

Por todo lo dicho, no habra de extrafiar seguramente demasiado 
que e1 problema de la f u n c i h  juridica de la historia del derecho 
vuelva significativamente a plantearse. E110 sera asi, pese a que 
10s historiadores del derecho acomodados hoy en e1 campo de 
la historiografia no quieran otorgar significacih al hecho: mas la 
tendra. Y las propias determinaciones historicas de este aparente 
retorno a una definicih juridica de la historia del derecho no de- 
jaran tampoco de tener interés: y un interés bien sustantivo. 

Esta tendencia que ahora nos interesa vino a manifestarse, 
con cierta generalidad, a mediados de nuestro siglo, resultando 
facilmente constatable que su nueva inclinacih a la revaloriza- 
ci6n juridica de la historia del derecho, s e g h  ademas no dejaba 
en casos de manifestarse, respondia a una motivacion bien concre- 
ta ,  a un encuadramiento preciso: e1 de la reacc ih  cultura1 frente 
a la barbarie nazi o fascista, e1 de la bnisqueda de una forma de 
superar - recurriéndose tanto a la (( historia o como a la (( filosofia )) 

del derecho - la base positiva - legislativa y dogmatica - del 
Estado que habia hecho posible tal  barbarie, e1 del proyecto de 
un replanteamiento o revision del sistema juridico contempo- 
raneo - de su principio de positividad - de forma que se impie- 
diese tal  especie de consecuencia (11). Y no se trata de discutir 

(11) Ofreci6 aqui informacion de tal corriente generalizada, sin cuest2onarse 
entonces las determinaciones que aqui subrayamos, F. TOMAS Y VALIENTE, La 
p c e s i d n  de quien mueve sin pavientes y s i n  disponev de sus bienes, en AHDE, 36, 
1966, ps. 190-254, en una introduccion metodologica que venia a sumarse, enton- 
ces, a la version de GARCIA GALLO que ahora vereinos. En general, entre nosotros, 
se ha ocupado del tema Marcelino RODRIGUEZ MOLINERO, Devecho Natura1 e Histo- 
v ia  en e1 pensamiento europeo contemporaneo, Madrid 1973, que, aunque bien do- 
cumentado, tampoco analiza propriamente nuestrac cuestiones. 

© Dott. A. Giuffrè Editore - Milano



HISTORIA DEL DERECHO 21 

ahora e1 posible concernimiento tanto de autores como de topicos 
historico-juridicos en e1 orden fascista, ni de las posibles connota- 
ciones de su ulterior continuidad, académica de unos o sustantiva 
de otros p); no se trata de esto, sino de una cues t ih  bastante mAs 
general y de apariencia precisamente contraria: del extranamiento 
previo, respecto al propio orden juridico sin mAc, de la historia 
del derecho en cuaiito tal y del efecto cultura1 de la evidencia de 
este extrafiamiento tras e1 fascismo. 

Ahora puede realmente venirse a responsabilizar a la historia 
del derecho de su propia ausencia sustantiva en e1 debate juridico 
anterior: su misma desaparicih de este campo seria asi una fun- 
cion juridica que imputarle en aquel periodo de aparente dimision 
de funciones de tal  carhcter. La historia del derecho parecia verse 
con todo condenada a permanecer en e1 campo del derecho y su 
politica. Ciertamente, cabe poner en duda la virtualidad de su pre- 
sencia reconocida en esta nueva fase de obligada revis ih  de 10s 
fundamentos del sistema contemporAneo, pero, en todo caso y en 
lo que aqui debe interesarnos, ello podia, no menos ciertamente, 
potenciarla en e1 sentido de comprometerla, si no queria quedarse 
en simples declaraciones de buena voluntad metodologica o poli- 
tica, en una. tarea concreta: la tarea, significativamente descui- 
dada por lo general hasta entonces, de la historificacih de 10s 
supuestos del sistema actual, devolviéndose de forma efectiva, y 
no con simples negaciones, a la contingencia de la historia su 
pretension de (( naturaleza o, comprendiéndolo y explic Andolo, 
frente a la intemporalidad de su ((derecho natural)), dentro de 
sus propias coordenadas y determinaciones. Tarea que efcctiva- 
mente se emprendio y en la que efectivamente cornenz6 a pro- 
gresarse; asi, por ejemplo, en e1 Ambito de una PYivatrechts- 
geschichte dev Neztzeit conforme, particularmente, al  decisivo im- 
pulso que le imprimiera Franz Wieacker en 1952 (‘7. 

(la) Para cuestion de responsabilidad sobre todo de la (( germanistica D, aun 
sin ahorrarsela tampoco a la (i romanistica o, Roderich Wahsner, Die deutsche 
Rechtsgeschichte und  der Faschiswaus, en Kritische Just iz ,  1973, 2, ps. 172-181, 
numero que reune otros materiales de discusih de nuestra disciplina donde no 
faltan imputaciones aun menos ponderadas. 

(Is) Puede verse aqui A. MERCHAN, La historia del devecho en Alemalzia, en 
AHDE, 45, 1975, ps. 641-686, y F. TOMAS Y VALIENTE, L a  historiogvafia fuvidica 
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Por razones cuya evidencia puede excusarnos de su considera- 
c i h ,  la tendencia de afirmacih juridica de la historia del derecho 
tuvo en Espafia una forma de recepcih mas bien desprovista de 
sus connotaciones politicas y de sus virtualidades culturales. En 
concreto, desde las paginas del Anaario de Histovia del Derecho 
EspaFiol cuya publicacion se habia reanudado en 1941, tras una 
interrupcih de seis afios y bajo una orientacih diversa a la de su 
primera época por su mismo caracter mAs juridico desde un pri- 
mer momento, Alfonso Garcia Gallo levantara acta de la situacion, 
difundiendo en este organo un discurso conmemorativo de una 
efemérides de la disciplina (1952, centenario del nacimiento de 
Hinojosa) que parecia con todo entenderse como un verdadero 
manifiesto de especialidad o de escuela: de la que se presenta ahora 
como (< Escuela de Hinojosa o. Conviene, tanto por su interés in- 
trinseco como por su importancia ulterior, recordar aqui sus tér- 
minos (14). 

Constataba, en sustancia, Garcia Gallo la afirmacih cientifica 
de la historia del derecho en e1 campo de la historiografia que, 
siguiéndose 10s pasos de otros paises, se habia establecido en Espa- 
fia ya en e1 primer tercio del siglo actual; y entendia que la orlenta- 
c i h  <(dogm&tica H vino a producirse ahora como una reaccion 
frente a ello, frente a la conversion de la historia del derecho en 
un capitulo de la historia general; orientacih (( dogmatica D que, 
s e g h  prosigue su argumento, se dirigia a una imposible reconstruc- 
ci6n sistematica de la historia del derecho: ((se habia conseguido 
reducir e1 Derecho vigente a un sistema, y este sistema suponia 
la construccion logica y estatica del ordenamiento jurjdico, en 
contraste con la dinamica apar ic ih  de las instituciones en e1 curso 
del tiempo, irreductible a todo encuadramiento logico, que daba 

en  la Europa continental, 1900-1975, en HID, 5, 1978, ps. 431-467, que consigna 
tales momentos, con alusion ahora a las determinaciones politicas que senalhba- 
mos. La obra aludida de WIEACKER fue aqui traducida en su primera ed ic ih  
(Historia del Derecho Privzdo de la Edad Modew%a, Madrid 1957) aunque, como 
ahora veremos y aparte de que e1 titulo ya resultara desorientador en castellano, 
no se dieron entonces precisamente las condiciones para que resultara minima- 
mente fructifera respecto a una (( historia del derecho espanol )). 

(9 A. GARCIA GALLO, Historia,  Derecho e Hisioria del Derecho, en AHDE, 
28, 1953, PS. 5-36. 
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su contenido a la historia o, a una (< historia D asi concebida en 
unos término ideograficos de dificil reconocimiento cientifico (I5). 

Y, tras ello, la s i tuac ih  general del momento la encuentra 
Garcia Gallo caracterizada aun por la permanencia de una orien- 
taci6n historiografica que privaria a la historia del derecho de 
cualquier interés positivo en la formacih y en la profesih del 
jurista: hecho historico, s e g h  sabemos, que viene asi a imputar- 
sele a su propio efecto; pero e1 historiador no jurista - afiade - 
igualmente (( comienza hoy a desinteresarse )) - o la historia ge- 
nera1 ... a desentenderseo - de la historia del derecho por su 
conceptualismo y tecnificacih; asi, en suma, se definiria una 
actual (( crisis de la Historia del Derecho )) (de toda la especialidad, 
no de determinadas orientaciones), frente a la que se quiere aqui 
plantear aquella vindicacih juridica, su concepcih, no como 
(( ciencia historica o, sino como 

(( E1 conocer historico - afirma Garcia Gallo, entrando asi 
en una disyuntiva que luego habremos de discutir - es tan solo 
uno de 10s modos de conocimiento, que puede y debe emplear 
toda ciencia, sin convertirse por ello en Historia. En consecuencia 
- agrega -, e1 estudio historico del Derecho debe ser enfocado 
desde la ciencia del Derecho; solo en ella puede alcanzar pleno 
desarrollo ...; la Historia del Derecho debe independizarse de la 
Historia general ya que su finalidad y método son distintos, 
y volver a integrarse plenamente en e1 cuadro de las ciencias juri- 
dicas )); e1 fundamento de dicha operacih de rescate )), como se 
le califica, de dicho retorno al  hogar, habria de radicar <<en la 
diferencia que existe entre la historicidad del Derecho y la de 10s 
otros actos y fenomenos de la cultura pues, segun siempre Garcia 
Gallo, en e1 primero se dan unos efectos especificos de continuidad, 
de permanencia y de resistencia a 10s cambios historicos: ~ e n  e1 
Derecho ... lo pasado y lo presente con en buena parte una misma 
cosa D; (( existe un nucleo permanente en todos 10s ordenamien- 
tos o: en ellos, a lo largo de la historia, (< solo lo accesorio es muda- 
ble o, lo cual puede bien traducirse en su misma identificacion 

ciencia juridica o (16). 

(I5) A. GARCIA GALLO, Historia, Derecho, cit., ps. 12-15. 
(16) A. GARCIA GALLO, Historia, Derecho, cit., ps. 19-21. 
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del objeto de nuestra historia en un Derecho )) singularizado - 
con maydscula - en forma propria o no plural, y en su consecuente 
negativa a concebir (( sistemas )) historicos en e1 orden juridico: 
no cabria mas construccion que la del sistema contemporaneo 
- al que al fin y a.1 cabo corresponde, en castellano, aquel uso 
ortografico de (( Derecho )) como (( derecho objetivo )) - que com- 
peteria a una ciencia diversa a la historia. Este sistema bien de- 
terminado escapa a la historia mientras que dicho indetermina- 
ble (( Derecho H se constituye en su objeto permanente: y como, 
s e g h  la concepcion de Garcia Gallo, la historia es ((ciencia de lo 
individual, de lo que no se repite n, e1 derecho no podria ser objeto 
prapio de una ciencia historica ("). 

((Por est0 - llegamos a su conclusion -, la Historia del De- 
recho so10 puede concebirse en su plenitud como ciencia desde 
e1 campo del Derecho. E1 enfoque historico debe de constituir solo 
uno de 10s modos de estudiar(1o) ...; la Historia del Derecho no 
solo instruye al jurista proporcionandole datos, sino que lo forma, 
permitiéndole comprender por qué e1 Derecho actual es como es, 
y hasta qué punto podria ser de otra forma. Que este Derecho ac- 
tua1 sea considerado aqui historicamente - precisa ensegcida la 
idea en la forma que antes deciamos - en nada se opone a que 
por otro lado se estudie con criterio dogmatico o. Y de hecho, jus- 
tamente, la propuesta operativa en que ello viene a resolverse, 
defanida como (( método institucional >) (se trataria de estructurar 
la historia juridica en base, no a conceptos juridicos actuales, 
sino a aquellos elementos supuestamente constantes: (( 12 persi- 
stencia de las instituciones, e incluso a veces de su regulacion - 
afirma a ta l  efecto -, es algo evidente D)? si alguna virtud ha po- 
dido tener, no ha sido con toda evidencia la de incidir, corno las 
corrientes nominalmente analogas de otras latitudes, en una pro- 
blematica propiamente juridica que pudiera interesar a la encru- 
cijada actual del derecho. Ni - digamos para ser justos - real- 
mente lo pretendia: ya proclamaba paladinamente que la historia 
del derecho es una (( ciencia juridica D independiente de la (( dogma- 
tica )), como viceversa; y que asi, por dicha autoridad, haya podido 

(l') A. GARCIA GALLO, Historia, Derecho, cit., ps. 23-26. 
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consolidarse entre nosotros la tradicional vocacih medievalista 
de la historia del derecho, haciéndose practicamente desaparecer 
la Edad Moderna de la parte mAs general del progrania de la asi- 
gnatura, es una circunstancia que merece igualmente valorarse en 
una misrna direccidn: con ello se hace desaparecer, con toda la 
tematica que transcurre del Humanismo a la Ilustracih, la misma 
posibilidad de planteamiento de nuestra cuestidn (I8). 

Y este punto de llegada de tal  discurso puede importar para la 
misma comprensidn de esta especie de recepcion de una determi- 
nada tendencia por cuanto que puede suponer objetivamente, 
frente a su propia secuencia, e1 verdadero punto de partida de su 
razonamiento: sdlo en func ih  de este ectablecimiento de un lla- 
mado (( método institucional )) que caracteriza a la historia del 
derecho como una (( ciencia juridica D aceptandose explicitamente, 
frente a sus posibles implicaciones apuntadas incluso aqui en a l g h  
momento, la reproduccidn incuectionable, no subordina da al  pro- 
pio analisis historico, de la doctrina del sistema actual, puede 
tal  vez explicarse, en un autor informado, la representacih pa- 
cifica de ta l  cecuencia: la concepcion de {( la Historia D como (( cien- 
cia de lo individua1 o, (( irreductible )) a la logica, no tornando noticia 
de todo e1 debate contemporaneo sobre su mas amplia compren- 
s i h ;  la concepcidn de (( e1 Derecho )) como objeto de (( historicidad D 
tan peculiar que se define por la idea de persistencia n, ofreciendo 
sus razones en continuida des textuales o culturales disociadas de 
10s respectivos (( sistemas >) normativos, concepto consecuentemente 

(I*) A. GARCIA GALLO, Historia, Derecho, cit., ps. 28-29. La desaparicion 
prictica de la historia moderna, desde e1 Humanismo a la Ilustracion, puede 
constatarse en la parte general de su Manual de Historia del Derecho Espa6o1, 
Madrid 1959-1960, que se presenta como expresion del nuevo << método institu- 
cional o: véase José MARTINEZ GIJON, Ante  una nueva ex+osicidn de conjunto d e  
la Historia del Derecho espafiol, en AHDE, 32, 1962, ps. 581-594. Procedente igual- 
mente de esta orientacion y también consecuente con la evoluci~n que ahora 
sefialaremos, F. TOMAS Y VALIENTE podrb presentar algunos de 10s capitulos mbc 
generales de su Derecho pena1 de la Monarquia Absoluta, Madrid 1969, en la direc- 
cion de liberarnos de tal hipoteca (lo que podrA confirmarse en su ManuaZ de Histo- 
ria del Derecho de inmediata publicacion). Y véase e1 prologo sin prejuicios de 
M. PESET a A. PÉREZ MARTIN y J. M. SCHOLZ, Legislacidn y Jurisprudencia 
en  la Es$a+ia del Ant iguo  Régimen, Valencia 1978, ps. VII-XX. 
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rechazado, en que pudieran revelar su sentido historico distinto; 
o, sobre todo, su exposicih del curso historico de 10s (( métodos H 
de la historia juridica en la que, frente a la evidencia historica, la 
direccion aqui Ilamada G dogmatica a - aquella primigenia fase 
de vinculacih entre doctrka e historia -- aparece como reaccion 
de rnenor entidad ante una supuesta direccih historiografica 
anterior: cu superacion podrk asi mejor simularse. 

Todo ello (reduccih episodica de la historia, exal tacih dog- 
matica drl derecho y minimizacih historica de la historiografia 
doctrinal) sQo parece en su conjunto ser explicable, segfin decimos, 
en cuanto que hubiera de resultar discursivamente preciso para 
la recepcih de 10s motivos dominantes en este terreno en la cul- 
tura europea del momento - circunstancia que no deja de 
preterirse - con la privacion efectiva de sus posibles corolarios 
politicos o metodologicos (imperativo de explicacion o reduccih 
a historia de la misma dogmatica: cues t ih  de su estatuto ((cienti- 
fico D en la ciencia de 1s historia juridica que asi podia conformar- 
ce). Frente a ello, nos, encontramos aqui con unas concepciones 
ideograficas de la historia y estatica, pese a sus protestas de histo- 
ricidad del derecho, concepciones que vienen a desvincular ambos 
términos entre si, y mas a h  con la imposibilidad que se sigue de 
concebirse otra ((logica del derecho y de su historia que no sea 
la propria del sistema juridico contemporaneo, intangible en su 
(< dogmatica para su inisma historia. Y tras ello, las adhesioiies 
incondicionales que no faltaron - dado que esta tendencia ha 
podido llegar a imperar aqui convirtiéndose en signo de identidad 
escolastica de una especialidad que se habia enajenado, tras la 
guerra civil, la estimacion de la mejor historiografia (19) - poco 

(l9) Dicho extrafiamiento fue importante, aun con salvedades de signifi- 
caci0n (véase nota 45), hipotecando seriamente e1 desarrollo de la especialidad en 
la Universidad espafiola; sobre tales circunstancias, de sustancial interés, M. y 
J. L. PESET, Vicens Vives y la historiografia del derecho en Espafia, en J. M. SCHOLZ 

(ed.), Vorstudien ZUY Rechtshistovik, Frankfurt a.M. 1977, ps. 176-262. En 10s hl- 
timos afios no deja de notarse una inclinacion a restablecerse relaciones con 10s 
medios hist6ricos generales y de otras especialidades entre quienes proceden cla- 
ramente de la tendencia (< insititucional B; asf, puede constatarse, durante la hltima 
década, en la obra de investigaci& de TOMAS Y VALIENTE, que se ha traducido 
ademas en un revisionismo rnetodologico en tal sentido, o en la de J. A. Escu- 
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han ayudado desde luego a clarificar las cosa?; pero tampoco lo 
ha hecho un rechazo global que no parece apreciar la sustanciosa 
problemhtica que en este mismo planteamiento de la tendencia 
juridica se contiene (20). 

Las respectivas posiciones de esta tendencia en Europa y en 
Espafia - digamos para simplificar - distaban con todo sustan- 
tivamente. En  la cultura europea la historia del derecho podria 
realmente haberse ya prefigurado - otro es desde luego e1 caso 
de su efectiva constitucih y desarrollo en diversas escuelas, mo- 
mentos o latitudes - como una ciencia de conocimiento del de- 
recho; a ello podia haberse accedido tras la critica y la historio- 
grafia hunianistas e ilustradas, que establecieron su base posi- 
tiva, y tras la revolucih y la codificacih liberales y - también, 
no se olvide - tras la crisis con e1 fascismo del sistema en ellas 
establecido, que pueden finalmente liberar a la historia del derecho 
de servidumbres sociales no dominadas o no subordinadas al  propio 
conocimiento cientifico; la falta del Wimo supuesto, sin e1 cual 
no podria propiamente emanciparse la historia del derecho - so- 
metiéndolo a su propia func ih  cientifica - del e derecho natura1 )) 
racionalista - de la ( ( r a z h ) )  humanista, ilustrada y libera1 - 
podia producir aqui incluso e1 anquilosamiento de 10s efectos mas 
saludables de 10s anteriores, dificultando la previa afirmacih, 
siempre necesaria, de la historia del derecho en e1 campo de la 

DERO, pese a seguir este reafirmando 10s mismos pronunciamientos (( institucio- 
nales )), o también en e1 organo de colaboraci6n historiografica que, desde su fun- 
dacion en la Universidad de Sevilla (1974). bajo la riibrica Historia. Instituciones. 
Docunzentos, codirige MARTINEZ GIJON, e1 cuaI ademis, segiin ya puede despren- 
derse de nuestras citas, viene ultimamente animando e1 debate historico-juridico 
entre nosotros. Afectado por la misma situaci& aun no procediendo de la misma 
escuela, PEREZ PRENDES la ha combatido igualmente, promoviendo en su caso 
una Revista de Historia del Derecho de arranque historiografico (véase nota 48) 
pese a la composicion juridica de su consejo. 

(20)  Asi rechaza ahora e1 (( método institucional )) afirmindose en una posicion 
puramente historiogrifica F. TOMAS Y VALIENTE, Historia del Derecho e Historia, 
en AA.VV., Once ensayos de Historia, Madrid 1976, ps. 159-181. En sentido ani-  
logo, representando en su caso las posiciones clisicas del primer ARDE que intenta 
conectar con las de la actual historiografia mis  integradora, José Antonio RUBIO 
SACRISTAN, L a  Historia del Derecho ayev y hoy, en Homenaje a Rubio Sacristhn 
(= Moneda y Crédito, I Z ~ ) ,  Madrid 1974, ps. 251-261. 
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historiografia, o incluso pudiéndose perder ahora parte de lo con- 
seguido en este orderi en un momento anterior ("'). 

Y deciamos que, a estas alturas, la reafirmacion historiografica 
de la historia del derecho, si ciertamente contribuye a la recupera- 
cion de dichos logros en parte perdidos, no concurre desde luego al  
debate del problema metodologico especifico de la historia del de- 
recho; éste se ha situado de nuevo en e1 campo del derecho mani- 
festando su necesidad - prueba del método donde la haya - 
para e1 propio eonocimiento sustantivo de su objeto; y su cues t ih  
- la cues t ih  metodologica de la historia del derecho - ha venido 
con todo a tocar directamente tanto al  estatuto epistemologico 
de la (( ciencia juridica )) como al objeto institucional de la histo- 
riografia general. Conviene, para mejor hacernos cargo de ello 
y no por reflejar alguna historia del debate, atender a las conclu- 
siones de algunos otros autores que puedan conectar con cuanto 
venimoc exponiendo. 

Por ejemplo, o muy significadamente, Riccardo Orestano. Tras 
comprobar, en su propia consideracion del Humanismo, corno 
e1 mismo desenvolvimiento no pacifico de la problematiea juridica 
pudo conducir a la apar ic ih ,  en su seno, de planteamientos pro- 
piamente historiogriificos, este autor ha podido resaltar tal  circun- 
staiacia como un paradigma a ser conservado, intentando ya de- 
finirlo con independencia de la coyuntura juridica contemporanea. 
S e g h  Orestano, en este sentido, entre la posicion de a autonomia 

("1) Resulta sumamente delicado personalizar en este punto por la razon 
de que aqui podemos encontrar entre nosotros precisamente a 10s mejores historia- 
dores del derecho actuales en su sentido filologico bksico: no so10 e1 caso referido 
de GARCIA GALLO, sino también, por ejemplo, e1 de Alvaro D'ORS (quen, en diver- 
sos escritos, viene empeiiandose en negar la misma posibilidad del conocimiento hi- 
storico: la historia versaria siempre de verba o textos disponibles, y no de unos 
facta que serlan inaccesibles; puede verse, por su expresividad en tal sentido, su 
prologo a V. VAZQUEZ DE PRADA ed., Historia econdmica y social de Espaf ia ,  I, 
Madrid 1973, ps. 1-12), o también e1 de Rafael GIBERT (paraquien, en sentido an&- 
logo, la historia del derecho solo puede - y debe - serlo de libros juridicos; véase 
asi, particularmente, su h'utorza Genera1 del Derecho Es+afiol, Granada 1968). 
Frente a la reposicih historiogrAfica de la misma tendencia que seiialAbamos en 
la nota 19, esta otra posicih representa aqui hoy la mks decidida voluntad de 
afirmacion juridica de la historia del derecho en su alcance mks enajenador del 
resto de las especialidades historicas. 

' 
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de 10s estudios historicos del jurista respecto a las otras formas de 
actividad historiografica )) y (( la disolucion del estudio de la histo- 
ria del derecho en la historia general )), cabe una tercera alternativa 
en virtud de una especie de autonomia diversa a aquella que supuso 
la servidumbre doctrinal de la historia juridica, especie de auto- 
nomia (( que puede justificarse sOlo si e1 conocimiento historico 
del derecho la considera como un imperativo interno del desa- 
rrollo teorico y practico de la misma scientia iuris, abandonando 
en consecuencia la contraposicion tradicional entre conocimientos 
cientifico e historico, lo que puede lograrse tan solo a partir de una 
concepcion integramente historica del derecho y de su ciencia )), 

pues, en otro caso y segfin sigue explichdonos e1 mismo Orestano, 
(( la soldadura entre un conocimiento cientifico, entendido como 
conocimiento normativo, y un conocimiento historico sera mera- 
mente retorica: tan solo una ab@Zuunbatio. Estariamos entonces 
obligados a admitir que tienen toda la razon quienes propugnan 
y definienden la disoluciòn del estudio historico del derecho en 
la historiografia general. A l t e r u m  mon datar )) ( * z ) ,  

Sumemos, al  testimonio de un romanista como Orestano, e1 de 
un historiador del derecho en su sentido de especialidad acadèmi- 
ca: Bruno Paradisi. Sus nianifestaciones de principio no dejaran 
de situarse en una direccion analoga, en la direccion de tal alter- 
nativa, proclamando sus presupuestos y objetivos. Valgan sus 
palabras: ((la historia del derecho tiene por objeto e1 derecho o, 
mejor dicho, es rigurosamente la unica comprension del derecho 
no arbitraria, no ligada a un momento de su desarrollo conside- 
rado sub specie aeternitatis )); (< la historiografia juridica no puede 
ver (en 10s conceptos juridicos) una logica abstracta, valida en si, 
sino una logica que constituye ella micma un objeto historico o; 
cni  fenomenologia de la naturaleza ni producto técnico de una 
ciencia, e1 derecho es una creacion de la historia )); (( e1 problema, e1 
verdadero problema de la historia del derecho, radica en la reduc- 
cion del dogma a historia )) ... (9. 

(22) R. ORESTANO, Diritto e Storia, cit., ps. 414-415. 
(23) Bruno PARADISI, A9ologia della Storia Giuridica, Bolonia 1973, ps. 7.18- 

220, 240-241 y 260; y, en general, a nuestros efectos, sus epigrafes Le dogme et 
l'histoive vis-àr-vis de la historiografie jwidiqzte (1955), Indirizzi  e +roblewi della p% 
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O sumemos tambidn - recorriendo especialidades no positivistas 
del derecho - e1 testimonio de un filosofo: Umberto Cerroni. Asi 
se nos manifiesta: ((en e1 nficleo de la problematica del derecho 
nos encontramos con un verdadero nudo teorico: e1 de la distin- 
cion establecida entre ciencia juridica y filosofia del derecho, e1 
de la coexistencia bien persistente de una investigacih cienti- 
fica y una investigacion filosofica sobre e1 derecho o; quid iwis, 
por una parte; quid ius, por otra; <<e1 trabajo del cientifico que 
acume y sistematiza e1 derecho positivo D, por una parte; (( e1 tra- 
bajo del filosofo que define e1 concepto mismo de derecho y nos 
proporciona 10s criterios filtimos de su valoracion )), por otra. (( Si 
e1 conocimiento de la naturaleza no depende del filosofar, por 
cuanto que 10s objetoc naturales son controlables y experimentables, 
este conocimiento puede ser ciencia y la filosofia no tiene aqui 
nada que hacer; pero en e1 campo del derecho la alternativa no 
se ha resuelto y cada una de las dos vertientes parecen conservar 
su validez: e1 derecho como conjunto de norrnas positivas coercibles 
resulta controlable y experim-entable, pero la ciencia que lo estudia 
no puede acceder por éI al  concepto; la filosofia, en cuanto que nos 
ofrece e1 mismo concepto, hace pensable e1 objeto de la ciencia 
juridica )) (24). 

(( Parecen conservar su validez )), pero - no dejara de puntua- 
lizar - ((la legitimidad de una ciencia positiva del derecho junto 
a una filosofia del derecho parece todo menos solida y concisten- 
te pues, en su subordinacion ultima a écta, queda realmente de- 
gradada su supremacia practica y en entredicho su presunto esta- 
tuto cientifico; (( 10s filosofos siguen hallando materia de estudio 
en e1 derecho porque 10s juristas no logran ofrecer del mismo 
una explicacion catisfactoria, y 10s juristas siguen reivindieando 
su propia competencla autonoma sobre e1 derecho solo porque 
renuncian a la competencia sobre sus problemas mas graves y 
espinosos)); y en las inutuas remisiones de estos problemac y de 
las euestiones positivas de 10s unos a 10s otros formando un au- 

recente storiografca italiana (1963), Questioni fundanzeNtali per u n a  moderna storia 
del divitto (1971) y e1 citado luego en nota 43. 

(z4) Umberto CERRONI, Conoscenza scientifica e diritto, ps. 73 y 77, en Introdu- 
zione alla scienza sociale, Roma 1976, pc. 73-134. 
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tCntico circulo vicioso dentro de todas las variadas concepciones 
que aqui se dan, ((e1 problema del derecho - subraya Cerroni 
- seguira siendo e1 que parece ser aun en nuestros dias: e1 proble- 
ma de un objeto carente de ciencia H ( 2 5 ) .  

~ F r e n t e  a las dos cuestiones (quis ius, quid iuris) - puede 
proseguir Cerroni conectanto ya con nuestro tema - parece 
legitimo e1 planteamiento de una tercera de caracter previo: ire- 
sulta verdaderamente posible definir e1 derecho sin conocerse 
sus formas historicas particulares? )); y asi viene a entrar en juego 
otra via de acceso al  derecho que parece determinar un tercer 
frente que también batallase por cuenta propia: ((la ciencia juri- 
dica estudiara la estructura sistematica actual del derecho sin 
refereiicia a su problematica historica, la historia juridica estu- 
diara la sucesih cronologica de 10s sistemas sin referencia a la 
estructura y a la conformacidn logica del derecho, mientras que 
la filosofia estudiara su concepto y axiologia sin referencia a la 
problematica de la historicidad de las categorias juridicas y de 
su composicih sistematica o, con todo lo cual (( e1 conocimiento 
del derecho se descompone necesariamente en una teoria desco- 
nectada de la historia y en una historia desconectada de la teoria, 
hallando su culmen especulativo en una doctrina de la justicia 
(qztid i ~ s )  y su degradacih meramente técnica en una dogmatica 
apologética del sistema vigente (qztid izwis) 

Y pretende salvarse esta degradacih - considera igualmente 
Cerroni -, no en una G integracih metodica de la investigacih D 
sobre e1 derecho, sino en una ((coordinacidn de 10s resultados de 
las tres direcciones de investigacih D, prevaleciendo de hecho en 
e1 c o m h  de 10s casos un criterio positivo por e1 que las posibles 
aportaciones de la historia o de la filosofia tienden a ser suplan- 
tadas por las efectividad exclusiva (( del sistema moderno como 
sistema pleno o desarrollado del derecho y, por consiguiente, como 
medida del derecho en genera1 )), cuando la tarea propia de hacer 
progresar una obra de reconstruccih cientifica en este àmbito 
parece comportar una reorganizacih tipologica de la historia 
del derecho como sucesih causada de sistemas juridicos y una 

(z6). 

(26) U. CERRONI, Conoscenza scientifica, cit., ps. 78,  80 y 88. 
(28) U. CERRONI, Conoscenzza scientifica, cit., ps. 101, 103 y 106. 
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explicacion historica de las mismas categorias logicas del dere- 
cho H (27); es decir, comporta una decidida, y sostenida a todos 10s 
efectos, sumis ih  como objeto del derecho actual, cuyo (( concepto )), 
cuyo a sistema H, cuya (( filosofia o, cuya (( razon seran la Kateria 
- y no la logica - cle su ciencia historica (2*), De otra forma - 
directamente en cus plantemientos jurfdicos, indirectamente en 
10s historiograficos -, la miseria de la ciencia juridica r) se seguiria 
perfectamente comunicando a la historia del derecho. 

e1 estudio historico 
de las instituciones jui-idicas y politicas no iniraria màs a la capta- 
ci6n de una especie de dinamica ascendente hacia e1 munds mo- 
derno D, de aquella dinamica por la que e1 derecho y su dactrina 
actuales vienen a erigirse en la medida de todos 10s ordenes habidos 
y por haber - en la logica exclusiva de toda historia -, sino 
que ta l  estudio historlco ((se aplicaria a la investigacih de la di- 
scontinuidad de las instituciones y de las categorias premodernas 
en cuanto que instituciones y categorias de un preciso sistema 
historico diferenciado; y la indagacih de la continuidad - afia- 
dirA justamente Cerroni - podrA constituirse en funcion de dicha 
investigacih sobre la discontinuidad >), integrando a d  e1 conoci- 
miento de 10s modos de transformacih de 10s sistemas )), de las 
respectivas revolucionec habidas en la historia, con especial aten- 
c i h ,  conforme a su5 propias consideraciones anteriores, hacia 
aquella en que se funda nuestra mundo contemporaneo, su logica 
y su derecho; hacia aquella revolucion iusliberal que deciamos (2Q). 

Y tocamos asi nuevamente un topico ciertamente clasico en 
la historia del derecho: continuidad o discontinuidad. 2Puede 
considerarse pacifica la discontinuidad asegurada por Cerr oni, 
t a l  discontinuidad evidentemente precisa para su mismo plantea- 
miento metodologico? 2No puede representar en cambio e1 derecho, 
al menos en la historia europea con su tracto, sobre todo, de (( de- 

En palabras, todavia, del propio Cerroni: 

(z') U. CERRONI, Conoscenza scientifica, cit., ps. 107 y 109. 
(28) U. CERRONI, Diritto e Storia, ps. 42-47, en L a  libertà dei moderni, Bari 

1968, ps. 36-61. 
(zg) U. CERRONI, Diritto e Storia, cit., p. 55. Y puedo remitirme, también 

para e1 debate historiogrkfico, a pkginas proprias: B. CLAVERO, Politica de un 
firoblema: la revolucibn burguesa, en AA.VV., Estuclios sobre la revolucion buvguesa 
en EspaGa, Madrid 1979, ps. 1-48. 
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recho romano )), un continuo indiferente a otras discontinuidades, 
politicas, sociales o economicas?. Ya vimos c6mo una posicion 
que, cual la de Garcia Gallo, respetaba en su dogmatica e1 siste- 
ma juridico actual, se pronunciaba precisamente por e1 t6pico 
de la continuidad, subrayandolo hasta e1 extremo de paragonar 
10s tiempos histhicos del derecho y del lenguaje ("O)); mientras que, 
ahora, esta otra posicih de signo politicamente contrario repre- 
sentada por Cerroni, viene a suscribir e1 motivo opuesto de la 
discontinuidad, subordinando e1 tiempo del derecho al  tiempo 
historico genera1 de 10s sistemas sociales; pero la demarcacih 
de campos - conviene también advertirlo - no siempre se pro- 
ducira conforme a ta l  precisih de coordenadas: baste recordar 
que hoy existen representaciones del tiempo historico de implan- 
taci& igualrnente - COMO la de Cerroni - (( marxista o, y atendi- 
das también en la historia del derecho, que destacan al derecho 
europeo como una instancia de temporalidad practicamente auto- 
noma respecto a otros tiempos sociales menos estables y de mayor 
correspondencia entre si fl); tresulta dicha supuesta particula- 

(so) Topico, como se sabe, de cierta difusih a tal efecto: véase aqui ahora en 
J .  A. ESCUDERO, En torno al ohjeto de la historia del derecho, ps. 28-30, en Histovia 
del Devecho, cit., ps. 14-6j (= Reuista de la Facultad de Derecho de la  Uniuersidad 
de Madrid ,  1969, ps. 391-432). siguiendo explicitamente a GARCIA GALLO. 

(sl) Es, particularmente, e1 caso conocido de ALTHUSSER que en la especia- 
lidad acoge favorablemente, por ejemplo, Aldo SCHIAVONE, Stoviografia giuridica 
e apologia del diritto moderno, en Democrazia e Diritto, 1973, 2, ps. 65-86, cuya 
posicion continuista late también en las conclusiones de su Nascita della Giuvi- 
sprudenza, Bari 1976. Con ulterior informaci&, se debate en las aporfas de la 
composici6n althusseriana Antonio M. HESPAXHA, O materialismo histdrico n a  
histdria do direito, en A histdria do direito n a  histdria social, Lisboa 1978, ps. 9-69, 
introduciéndose precisamente a continuaci& en e1 estudio de 10s origenes de la 
dogmatica contemporanea. También debate aqui e1 valor para la historia del 
derecho de algunos de 10s topicos que, en la tradicion marxista, parecen apuntar 
a su devaluacih y realmente denotan una laguna bien sustantiva Salustiano 
DE DIOS, E1 derecho y la  realidad social: refiexiones en torno a la historia de las in- 
stituciones, en HID, 3, 1976, ps. 187-222. Me parece, con todo, que tienen un inte- 
rés mas limitado, fuera de la filologia marxista, indagaciones sobre la legitimidad 
de la historia del derecho como la de Werner SELLNOW, Zum Prahlem dev Rechts- 
geschichte im System von M a r x  wzd Eizgels, en Marxistische Beitrzge zur  Rechts- 
geschichte, Berlin 1968, ps. 40-70, o la de Peter LANDAU, Karl Marx und die Rechts- 
geschichte, en Tijdschrij t  UOOY Rechtsgeschiedenis, 41, 1973, ps. 361-371, sobre su 
aportacih mas puntual. 

3. QuaGerni Ftorelztini - VII1/1979. 
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ridad de un tiempo juridico m&s persistente a tal  punto una evi- 
dencia de hecho como para haberse llegado asi incluso a compren- 
der en la tendencia teorica que m&s alejada podia encontrarse de 
su aceptacion?. Ello, ciertamente, habria de afectar de forma gra- 
ve al  curso de nuestro razonamiento. 

Mas creo que, a nuestros actuales efectos, las mismas paginas 
anteriores, aunque sumarias, pueden excusarnos del argumento 
que ahora habria de desarrollarse m&s cumplidamente frente a 
tales ideas, bien arraigadas en la diversidad de sus manifestaciones, 
de continuidad: no rios encontramos, en ellas, tanto ante una pro- 
pia evidencia de hecho como ante una especie de imperativo de 
derecho; e1 sistema juridico actual se gesto modernamente en la 
representacion ideoltjgica de un (( derecho natura1 D a proyectarse 
muy particularmente, por encirna de la historia, en la cultura 
romanista mAs autorizada de la tradicibn juridica europea, y a 
configurarse también muy especialmente en una (( historia del 
derecho D que ahora se planteaba y desarrollaba en la misma fun- 
ciosi ideologica y juridica, en e1 Ambito de la misma operacion 
cultural; de todo ello, tal  supuesta evidencia. La idea de coritinui- 
dad eri la historia del derecho viene a ser trasunto de la composi- 
ci6n ahistorica del sistema contemporaneo que ya conoeemos. 

Y tal  era la (( historia D que justamente hubo de sufrir e1 rechazo 
de una historia genera1 a la que habia de repugnar que la misma 
no se plantease propiamente la temporalidad de su objeto o que, 
de ser enfrentada a la cuestion, tendiese siempre a resaltar una 
superficial fenomenologia de la persistencia, a representar asi 
explicitamente un o.bjeto esencialmente atemporal (82); bien que 
fuera otro e1 problema, segun ya dijimos, de que no se supiese, 
desde fuera de la historia del derecho, desenvolver la cuestion 
mas alla de la simple denuncia, a la que por lo comun seguirà, 

(8a) Asi se fundaba ai menos e1 rechazo bien notorio de Marc BLOCH, Intro- 
duccidn a la historia, México 1952 (es la traducci6n de sus preciosos apuntes p6- 
stumos: Afiologie pour Z’Histoire), ps. 30-32, arrojando igualmente al nifio con e1 
agua sucia de la bafiera, bien que con cierto escriipulo o reserva expresa de su 
parte que en otros faltarh. Y puede verse aqui, aun no valorando 10s mismos pun- 
tos, José Maria GARCIA MARIN, Actitwd metodoldgica e historia de las instiluciones 
en Francia: una valoracidn ds conjunto, en HID, 4. 1977, ps. 49-107. 
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hasta hoy, la impugnacih de la misma especialidad con pérdida 
de un objeto bien sustantivo para la ciencia historica: entre una 
(( historia del derecho atemporal y una (( historia general r) incom- 
prensiva de tal  objeto, e1 derecho puede mantenerse como un objeto 
sin historia, y su especialidad historica, seguir representandose en 
10s mismos términos ahistoricos generales que su G ciencia )) juridica 
actual. Pero ?le queda realmente alguna ciencia al  objeto que asi 
pierde su historia?. 

Seguraniente seria injusto esperar la correccih o la superacih 
de tal  estado de cosas desde fuera de la historia del derecho, ya 
de una (< historia general )), ya de una G ciencia juridica )) positiva. 
Si de algo ha de servir cientificamente una historia del derecho aca- 
démica, una vez que por fortuna ha perdido sus funciones doctri- 
nales, habra de ser, ante todo, para introducirse en tales problemas 
que tocan a las mismas condiciones de su existencia y constitucion, 
enfrenthdose definitivamente con la historicidad de su objeto, 
con su historicidad, primeramente, en la forma como hoy se mani- 
fiesta, tal  y como hoy se configura doctrinal e ideologicamente por 
encima de la misma historia. Lo cual viene a resultar una empresa 
metodologica que es, al  tiempo, una empresa de historia sustanti- 
va; una historia sustantiva del derecho: la historia, definitivamente, 
como ciencia - no como disciplina social -, y e1 derecho, integra- 
mente, como su objeto - no como su método -. En tal  direccioil 
apuntaban nuestros testimonios mAs actuales, m&c al tanto de 
las condiciones presentes de la misma problematica juridica; y, 
en todo caso, con todo ello, la historia del derecho parece que no 
puede - y que no debe - librarse metodologicamente de esta 
problematica, que puede y debe permanecer en e1 campo del 
derecho. 

3 .  Persfiectiva fadura: e1 derecho como objeto de la historia.  

E1 abandono en manos ajenas del problema epistemologico de 
la historia del derecho, abandono que se produce en tendencias 
tanto historiograficas - a favor de la (< historia general )) - como 
institucionales - a favor de la (( ciencia juridica >) - parece que 
viene con todo a entranar la simple y llana renuncia a que dicho 
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problema pueda, no sOlo resolverse, sino tan siquiera plantearse 
y desenvolverse de forma solvente. Cierto que 10s motivos cri- 
ticos mas interesantes para la constitucih cientifica de la historia 
del derecho han podido en casos ser succitados y debatidos fuera 
de su campo, pero ni siquiera en estos supuestos bastar&, para la 
historia del derecho, con la simple recepcih de sus eventuales lo- 
gros: ésta le resultaria minimamente fructifera, y aun esterilizante, 
si no activase a su vez, al  hacerse cargo de tales cuestiones, su 
reconsideracih conforme a su virtualmente superior competencia 
especifica. 

Por ejemplo, ya hemos recordado c6mo desde una ohistoria 
general (y entiéndase logicamente en ella sus especialidades hoy 
mas integradoras) viene justamente imputandosele a la historia 
del derecho su serviciumbre social o, mhs en concreto, su miseria 
juridica, mas esto, i-egularmente, con notable inconsciencia del 
grado en que todo elio afecta a toda historia, y con no menos no- 
table incomprension de la determinaciones propias de esta especie 
de hipoteca y, por lo tanto, de las condiciones precisas para su 
entera liquidacih. Pues bien, parece que solo desde la historia del 
derecho podria solventemente resolverse tal  cues t ih ,  en beneficio 
propio y en beneficio general de toda historia o ciencia social; 
suicida, cuando menos, seria para esta especialidad la asuiicih 
de tales justificadas criticac si no se aportara al tiempo la conside- 
r a c i h  y e1 analisis de aquellas determinaciones del problema y 
condiciones de su resolucih; suicida puesto que, en otro caso, 
solo cabria la consabida consecuencia de impugnaciòn de la histo- 
ria del derecho y pérdida de este objeto para la ciencia historica (9. 

(33) Puede recordarse e1 significativo arranque de la ponencia de Arnaldo 
MOMIGLIANO en e1 primer congreso de la Sociedad Italiana de Historia del De- 
recho: (( Imagino - quiero imaginar - que nos encontramos aqui para celebrar 
un importante acontecimiento historico: e1 fin de la historia del derecho como 
rama autonoma de la investigacion historica )) (La storia del diritto nel quadvo delle 
science storiche, cit., p. 21); pero, en e1 mismo congreso (p. I ~ I ) ,  m&s merecedora a 
nuestros efectos de memoria ha de resultar la defensa de la especialidad por parte 
de Giovanni PUGLIESE frerite, en concreto, a la posicion ya referida de ORESTANO, 
representandose su autonomia como exigencia de doctrina y no concibiendose 
para ella mAs posibilidad que la de proyeccion mAs o menos seleccionada de la 
dogmatica contemporanea en la historia. Ante ello, la consecuencia de MOMIGLIA- 
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O también, por ejemplo, hemos visto que desde e1 campo del 
derecho - o de su filosofia - ha podido, no menos justamente, 
cuestionarse la historia del derecho tradicional por su misma con- 
s t i tuc ih  de especialidad juridica, pero ahora perfilandose una 
via de afirmacih cientifica prkcticamente en e1 mismo campo: 
su objetivo primario - juridico e historico, metodologico y sustan- 
tivo a un tiempo - habria de ser e1 de la concepcih de 10s siste- 
mas normativos pretéritos y e1 confinamiento consiguiente del 
sistema juridico actual con miras todo ello, precisamente, a la 
superacih definitiva de la servidumbre cocial y la miseria juri- 
dica del orden hoy vigente y de su propia historia legendaria: 
superacih de su logica y su sistema, superacih de su negac ih  
de la historia. Pues bien, no convendria tampoco dejar sin apuntar 
algunas salvedades en este punto, dado especialmente e1 usual 
estilo concluyente, o incluso precipitado o prematuramente reso- 
lutivo - por el que, de nuevo, la historia del derecho resultaria 
pese a todo superflua -, de la filosofia del caso: aquella concep- 
c i h  no resultaria realmente accesible, solventemente abordable, 
sino mediante la filologia propia de la investigaci& historica, me- 
diante la lectura y e1 analisis puntual de las manifestaciones y 
testimonios del orden historico en cuestion, mediante la acuncion 
previa - digamos - de la miseria respectiva de cada sistema nor- 
mativo; 10s textos historicos - o las llamadas (< fuentes -, bien 
depurados, criticamente analizados y sistematicamente interpre- 
tados o leidos, depararkn por si colos mks ((logica )) que la usual- 
mente presumida - precisamente, por Io comun, desde algun 
grado todavia de apreciacih naturalista )) del sistema actual - 
por 10s no historiadores, o rendida realmente por 10s mlsmos histo- 
riadores que, yendo directamente a 10s (( hechos historicos )), sue- 
len por regla genera1 prescindir de tal género de operaciones. 

E110 podria no dificilmente constatarse, aunque no podamos 
aqui deternos en su ilustracih ( 3 9 ,  respecto al  caso mks cercano 

hjo puede quedar de nuevo tan justificada como seguir resultando, pese a todo, 
saludable. 

(34) Puedo remitirme a un reciente trabajo donde persigo tal perspectiva 
respecto a algunas cuestiones que considero claves en e1 orden social de la Europa 
moderna, intentando estudiarlas sobre una lectura de 10s textos que vaya de la 
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del i.us commune o doctrina del sistema normativo vigente en la 
Europa bajomedieval y moderna hasta las revoluciones iuslibera- 
les, doctrina por la cual puede realmente precisarse la entidad de 
las relaciones sociales de dicha época, progresàndose en su ana- 
lisis, con garantla frente a 10s anacronismos que suelen ser liabi- 
tuales, en perjuicio radica1 del propio conocimiento historico o 
social, tanto en las propias exposiciones de 10s historiadores pro- 
fesionales como en las construcciones de caracter mas teorico del 
objeto històrico social. Asi, mediante tal  asistencia - digamos - 
teorica del propio orden social expreso de la época, la logica de 
la historia del derec:ho, reconstruidas y atendidas las (( l6gicas 
de 1.0s sistemas norrnativos historicos, no seguirà siendo, como 
puede facilmente ocurrir entre 10s filosofos )) que mejor hayan 
captado en principio e1 tema, (( prefilologica )), especulativa o in- 
tuitiva, bastante precaria. Y asi, tampoco tendria por qué resultar 
suicida para la historia del derecho, sino m&s bien todo lo contrario, 
la plena aceptacion de las justificadas criticas procedentes, en este 
caso, del campo de la (f filosofia n. 

Dicho de otra forma o con referencia a otros conocidos fndices 
de nuestra disciplina: no deberia caber aqui distincion sustancial 
alguna entre una especie de Dogmengaschichte que hubiera de 
quedar situada en un terreno de historia cultura1 o ((ciencia del 
espiritu )) y una mas institucional (( historia del derecho )) que pu- 
diera mejor remitirse - aunque esto suela de otra parte negarse 
desde e1 campo de la anterior - a la perspectiva de una historia 
social mas comprensiva o ciencia social sin mas (35); esta segunda 

filologia mis  elemental a la mas compleja reconstruccih de sus categorfas juri- 
dicas: B. CLAVERO, Interesse: traduccidn e incidencia de un concepto e n  la Casiilla 
del siglo X V I ,  a publicarse en AHDE, 49, 1979. 

(a6) Puede verse, por ejemplo, c6mo refleja, con aparente resignacih, esta 
distincih una introducciori a la especialidad que viene a apuntar practicamente, 
aun en términos diversos, en direccibn an&loga: Dieter SIMON, Rechtsgeschichte, 
en Axel GOERLITZ (ed.), Handlexicon zur Rechtswissenschaft, Munich 1974, 11, ps. 
314-318. Y hoy se cuenta entre nosotros con dos muy considerables intentos de 
conexibn de ambos campoe, que, aunque no procedan del ambito de especialidad 
de la historia del derecho - lo que ya puede ser sintomatico - y aunque no poda- 
mos ahora entrar en su consideracih, merecen quedar consignados; nos referimos 
a José Antonio MARAVALL, .Estado moderno y rnentalidad social (Siglos X V  a X V I I ) ,  
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- que, conforme habremos de decir, siendo ciencia social, habria 
de ser, dentro de ella, ciencia del derecho (36) - s610 podrh solven- 
temente constituirse mediando de una forma bien efectiva aquella 
primera (( historia de dogmas D juridicos, aun entendiéndose 16- 
gicamente este término, no en su sentido estricto contemporh- 
neo que, al  menos en castellano, presenta hoy fuertes connotacio- 
nes peyorativas, sino en su sentido mhs amplio y mhs sustantivo 
de (( pensamiento juridico o, (( doctrina o, G jurisprudencia )), ... o 
como quiera calificarse a la representacion de todo e1 conjunto - 
no solo de sus t6picos mhs generales - y de cada una de las insti- 
tuciones - no s610 de aquellas que mejor conecten con Ias anhlo- 
gas del sistema actual - del orden social vigente. En otro caso, 
de irse directamente a 10s (( hechos hist6rico-juridicos para su 
anhlisis social sin dicho tipo de mediacion teorica, de quererse 
construir asl directamente una (( historia social B del derecho o 
una historia del derecho como (( ciencia social o, solo saldriamos 
de la historia doctrinaria tradicional para recaer en la hoy nada 
inusual historia institucional escasamente analitica o estudiosa 
de las propias instituciones juridicas o, avanzàndose un paso, sal- 
driamoc de aquella historia del derecho para disolverla ahora en 
alguna especie de (( historia genera1 r) o de (( historia social )) donde 
tal  objeto - 8 e1 derecho )) - realmente se ha perdido para la 
ciencia historica, con las consecuencias para ésta que ya hemos 
sefialado. 

Madrid 1972, y a Julio CARO BAROJA, L a s  formas complejas de la vida religiosa 
(Religibn, sociedad y cavdctev e n  la EspaGa de 10s siglos X V I  y X V I I ) ,  Madrid 1978, 
éste con unos intereses mAs antropologicos que, en parte, se acerca bastante mAs 
a nuestros presupuestos. De otro lado, la 4 historia de dogmas >) mas ecpecifica- 
mente juridica ha tenido entre nosotros particular acogida entre romanistas, pero 
sin logros dignos de mencion a nuestros efectos. Y la manera corno, por mi  parte, 
entiendo la necesidad de una - sigamos diciendo - (( historia de dogmas )) para 
la historia social de derecho, valorando e1 momento juridico en un grado muy 
diverso al de 10s anteriores, creo que puede ilustrarse en e1 trabajo que cito en 
la nota 34. 

(aE) D. SIMON, Rechtsgeschichte, cit., p. 315, vuelve a insistir: (( Desde un prin- 
cipio debe dejarse bien sentado que la historia del derecho ha de concebirse meto- 
dologicamente como ciencia historica y no como ciencia jurfdica o, con lo que, a 
mi entender, se sigue respondiendo a una disyuntiva inapropiada, como luego 
podremos considerar. 
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O dicho todavia (le otra forma, con indices ahora exteriores a 
nuestra materia: ésta, la historia del derecho, podria y deberia 
constituirse en la antropologia de la historia europea. Explique- 
mosnos. La antropologia, en sus términos mas genéricos - hacien- 
do abstraccion de tendencias y de individualidades -, puede ca- 
racterizarse por un estudio funcional de sistemas institucionales 
con especial atencion, a ta l  efecto, de las representaciones que 
ofrecen de si mismos dichos sistemas (3'), persiguiéndose asi su 
analisis mediante categorias que, por elaborarse - no simplemente 
tomarse - a partir de tales representaciones, permitan e1 cono- 
cimiento de su divercidad, impidiéndose con todo - o al  menos 
precaviéndose - la proyeccion especular o e1 simple reconoci- 
miento analogico del sistema propio del investigador. Y la antro- 
pologia, en sus términos siempre mas genéricos, se caracteriza a l  
tiempo precisamente por su dedicacion a (< sistemas D ajenos al  
europeo, no en cuanto que sistema social contemporaneo, sino 
en cuanto que cultura historica; de aqai que en esta historia, 
en la historia europea mejor documentada, no han venido por 
lo genera1 a plantearce cuestiones t antropologicas D tan pertinen- 
tes como las referidas: analisis funcional de las instituciones y 
atencion al efecto de sus propias representaciones; aqui, entonces, 
a este efecto, habria de entrar todo el testimonio historico - 
orden y representacidn: historia institucional y Dogmengesckickte 
- del ius commune como medio imprescindible para la reconstruc- 
ci& y estudio en su integridad del sistema europeo que histori- 
camente ha precedido al actual sistema liberista y estatal; re- 
construccion de la (( antropologia )) de tal  sociedad hist6rica euro- 
pea: de la (( teoria H precisa y ajustada a su (< historia social )) (3*). 

O, en todo caso, siempre las representaciones mis  cercanas al objeto: 
véase asi, para capitulo tradicionalmente anexo a la B historia del derecho espafiol )), 
John V. MURRA, Formaciones econdmicas y eolz'ticas dei mnlindo ardino,  Lima 1975; 
para otras partes m&s justificadamente tradicionales en e1 temario de una o historia 
del derecho espafiol )), también podrA hallarse alguna ilustracih en 10s estudios 
de CARO BOROJA sobre milltiples temas, desde 10s pueblos primitivos hasta cul- 
turas rurales o de minorias en 10s siglos modernos, o, pero en menor medida, 10s 
de Marcelo VIGIL y Abilio BARBERO sobre la formacion del feudalismo en 10s 
origenes de P la Reconquis ta v .  

Frente a la antropologia que mejor pueda caracterizarse por una rea1 
capacidad de anilisis integrado de sistemas sociales ajenos al europeo actual, 
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Claro es que, aqui, se encuentra e1 investigador con una seria 
dificultad especifica que, de otra parte, no nos es, a estas alturas, 
desconocida: para e1 antropologo la diversidad es ya de por si 
- digamos - una evidencia de partida, mientras que para e1 
historiador del derecho la evidencia primaria viene a ser de signo 
contrario; éste se encuentra con que en su campo se produce mejor 
aquel mero reconocimiento especular: las categorias juridicas con- 
temporaneas se han formado desde una tradicion cultura1 previa 
a las revoluciones liberales - al establecimiento efectivo del si- 
stema liberista y estatal -, t rad ic ih  que ha llegado a proyectarse 
en toda la historia europea distinguiéndola, como un todo, frente 
a otras tradiciones culturales sobre las que, justamente, se ha vol- 
cado aquella antropologia indagadora de la diversidad. Nos en- 
contramos en e1 mismo nudo metodologico del estudio de la (( con- 
tinuidad >) en la (( discontinuidad I) o, mas en concreto, de la histo- 
ria sustantiva del derecho moderno - la continuidad de cierta 
doctrina y la discontinuidad de ciertas instituciones: o la discon- 
tinuidad de la primera previa a la de las segundas desde e1 presu- 
puesto de un sistema historico doctrinal e institucionalmente 
diverso - cuya investigacih, por todo ello, constituia un primor- 
dia1 imperativo - metodologico tanto como sustantivo - de la 
especialidad, de una especialidad que dejaria asi de ser madre de 
prole unigénita, disciplina que no concebia otro sistema que e1 
contemporaneo y que, pese a ello, no lo comprendia en su propia 
ciencia. Y, asi, la historia del derecho puede ser ahora, a un tiempo, 

parece hoy privar mas entre 10s historiadores la imagen de una antropologia que, 
atendiendo en diversa forma también fenomenos de mentalidad, puede represen- 
tar de nuevo una historia episodica o (( evenemencial >) respecto a sectores sociales 

subalternos i) tradicionalmente desatendidos (véase asi, por ejemplo, las actas 
del congreso de 1976 sobre Fonti ovali: Antvopologia E Stovia, M i l h  1978) o respecto 
a enteras sociedades ignoradas (véase asi, por via igualmente de ejemplo, I.M. 
LEWIS y otros, Htstovia y avztvopologz'a, Barcelona 1972): ha de resultar obvio 
que nuectras indicaciones se situan en otra direccih pese a posibles connotacio- 
nes nominales. En todo caso, dada la misma problematica identidad de las ac- 
tuales ciencias sociales o, podrian encontrarse en todas ellas (en la sociologia 
corno en la economia, en la geografia humana como en la demograiia ...) plan- 
teamientos similares, pero creo que puede mejor perfilarse nuestra idea respecto 
a la antropologia. Y véase lo que afiadimos en notas 9 y 49. 
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la antropologia - con todo su potencial teorico - la mAs necesa- 
ria, - con toda su dot:umentacion - la mAs factible y - con to- 
dos sus reflejos especulares - la mhs laboriosa y compleja. 

O dicho aun de otra forma, en fin, mas familiar quiz& hoy al 
historiador, y ya muy sumariamente: puede - y debe - afirmarse 
que e1 derecho - e1 ius commune  para nuestra historia bajomedie- 
va1 y moderna - constituye la longue durée social que continua- 
mente se le escapa a tanto investigador que combate la historia 
episodica con capitulos casi geologicos, a tanto escrutador del 
tiempo historico ya habituado a saltar, sin dicha mediacion, sobre 
e1 vacio entre estructuras y coyunturas (3g). Debe afirmarse dicha 
virtual aportacih - B teoria )> o (( antropologia >) si se quiere - de 
la historia del derecho; debe afirmarse que la historia social, en 
su sentido mas integrador - <( total D si se prefiere -, no cabe sin 
la historia del derecho - sin la (( ciencia juridica )) - que puede 
constituir su ecqueleto o - si se quiere - su estructura. 

O ateniéndonos de nuevo a nuestros propios términos: la histo- 
ria del derecho como (( ciencia social no habrA de caber sin la histo- 
ria del derecho como (( ciencia juridica )) de la misma forma y en 
e1 mismo grado que la historia sin mAs no ha de caber sin la filo- 
logia en su sentido mis  sustancial. Para la constitucih cientifica 
de la historia del derecho no debiera de despreciarse - frente a 
fìlosofos, frente a historiadores - ninguno de 10s diversos estratos 
metodologicos aqui implicadoc. Una buena ilustracion de lo que 
decimos pudiera ofrecer la misma secuencia de materias a las 
que se dedicaran 10s sucesivos congresos internacionales organiza- 
dos, bajo la inspiracion de Paradisi, por la Società i tal iana di storia 
del Dirit to: en primer lugar (congreso de 1963), e1 problema de la 

(so) Puede bastar su ilustracion en e1 mejor de 10s casos actuales: Emma- 
nuel LE ROY LADURIE, Le territoire de l'htistorien, Paris 1973-1978; con la salvedad 
que luego diremos (nota 49), puede apuntarse que la problemktica propriamente 
juridica, a un nivel - digamos - estructural, brille. por su inoperancia, con e1 
efecto de animarse la actuzl tendencia (que puede remontarse, cuando menos, 
al misrno BRAUDEL) a destacarse duraciones no sociales, casi naturales, como ner- 
vi0 de la historia, y a seguir perdiendo con ello sus estructuras sociales, pese 
est0 a toda la informaci& y reflexion efectivamente sumada asi a la historia, de 
lo cual, logicamente, aqui no discutimos. 
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situacion de la historia del derecho entre e1 conjunto de las ciencias 
o especialidades historicas cuyas servidumbres de todo tipo ha 
compartido y comparte (40); en segundo lugar (congreso de 1967)~ 
e1 problema historiogrthco fundamental de una servidumbre bien 
material: la de las fuentes, sobre todo la de 10s textos juridicos de 
10s que esta especialidad logicamente ha de depender en lo esen- 
cial; e1 problema de aquella filologia que ha de ser base de cualquier 
historia del derecho (41); y, en tercer lugar (congreso de 1g73), 
un problema que para muchos, incluidos a la luz de sus aportacio- 
nes buena parte de 10s mismos participantes en e1 congreso, ya 
deja de cer una cuestion metodologica para serlo exclusivamente 
sustantiva de la historia del derecho, pero que a mi entender viene 
a ser hoy e1 problema metodologico cardinal: e1 del tema de La 
forwzazione storica del diri t to moderno in Eurofia (42). Tras todo lo 
anteriormente dicho, podra seguramente comprenderse la razon 
de que califique como cuestion metodologica un tema de caracter 
ya eminentemente sustantivo (43). 

Pues parece que solo cabe una apropiada historia del derecho 
desde la previa historificacion, y mediante forzosamente en ello 
la filologia del caso, del derecho actual, desde la comprension 
historica de toda su ahictorica fenornenologia: unico expediente 
metodologico que puede realmente evitar que, ya por lo comun 
subrepticiamente, dicho derecho - su logica y su sistema, sus 
categorias y sus presupuestos - informe toda la historia, la re- 
duzca de nuevo a su imagen y semejanza, la convierta por enési- 

(40) L a  storia del diritto nel quadro delle scielzze storiche, cit. (nota 4). 
(4') La critica del testo, Florencia 1971. 
(42) Floiencia 1977. Y en las autorizadas palabras de apertura de PARADISI 

ya se justificaba de forma analoga la secuencia de temas de estos congiesos (cita 
en nota siguiente). 

(43) De este filtimo congreso podemos destacar, al menos, dos tipos de inter- 
venciones que, con diversas connotaciones y aun perspectivas no en todo coinci- 
clentes, pueden situarse en aniloga direccion: B. PARADISI, Storia del diritto mo- 
derno e palingenesi della scienza giuridica, I, ps. 1-11 (= Apologia, cit., ps. 519- 
530), y Dieter GRIMM, Soziale, wirtschaftliche und politische Voraussetzungen dev 
Vertragsfreiheit. Eine vergleichende Skizze, 111, ps. 1221-1248; de éste también, 
mas diiectamente, Rechtswisselzschaft und Geschichte, en D. GRIMM (ed.), Rechts- 
wissenschaft und Nachbarwissenschaiten, Munich 1976, 11, ps. 9-34. 
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ma vez en su propia epifania permanente (44). S610, con todo, 
desde la asuncih  en tal  forma del derecho actual cabe, a mf en- 
tender, una legitima historia del derecho. 

No se me oculta que esta especie de conclusih puede provocar 
equivocos con respecto a alguna de las posiciones mAs precavidas 
o mas matizadas de la tradicional historia del derecho de implan- 
t a c i h  juridica. Una lectura poco reflexiva (norma1 en aquellos 
historiadores para quienes toda G ciencia )) historica pueda reducirse 
a la publicidad ordeiiada de materiales inéditos, o en aquellos 
juristas para quienes toda (( ciencia D del derecho pueda encerrarse 
en su func ih  profesional mediadora entre norma y hecho) o una 
lectura mas bien interesada (de esperar a su vez por parte de 10s 
historiadores del derecho que mejor se hayan acomodado en posi- 
ciones llanamente historiogrkficas) podrà facilmente entender 
todo lo dicho como una simple reedicih mas o rnenos sofisticada 
de la historia doctrinal. Cuando aqui ya no se trata de construir 
juridicamente la historia del derecho sino de desarrollar histori- 
camente una ciencia de este objeto. 

Aqui no se trata, en principio, de subordinar la historia al de- 
recho, sino, perfectamente al contrario, de subordinar e1 derecho a 
la historia; aqui, la ((logica juridica )), de cualquier forma que se 
la conciba, ha de ser objeto - y no método - de la historia, no 
debiendo por ello asistir a su comprensih fuera del marco de 
sus propias determinaciones historicas; cues t ih  ésta de principio 
que, aunque hasta buen punto - tras la irisistencia, por ejemplo, 
de Paradisi - ya evidente, conviene aun resaltar ante la no menos 
evidente persistencia de posiciones abiertamente contrarias in- 
cluso en casos bien sigriificandos; asi, entre nosotros, e1 representado 
por JesGs Lalinde (autor muy sensible justamente al tema por la 
propia capacidad de su trabajo: une las mejores investigaciones 
monogrhficas de historia de las instituciones a las exposiciones - 

(44) Entre nosotros, recientemente ha reconsiderado esta clisica proble- 
mktica J. A. ESCUDERO, Devecho y tiernpo: dogmdtica y dogmdticos, en Histovia del 
Devecho, cit., ps. 69-88 (= AHDE, 40, 1970, ps. 269-286), mas sin especial aten- 
ci6n a sus manifestaciones mic renovadoras. Por su parte, GARCIA GALLO ha in- 
tentado confrontarse, reafir mando sustantivamente sus posiciones aun con rnenor 
énfasis, con alguna de elias: Cuestioutes de hictoviografia juridica, I. L a  justificaciblz 
de In historia del derecho, eri AHDE, 44, 1974, ps. 741-752. 
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manualisticas ante todo - mas doctrinarias de historia del dere- 
cho) , pretendiendo decididamente que una determinada logica 
juridica - (( paralogica )) para mayor escriipulo metodologico, 
pero también para mayor renuncia a una razon cientifica - hu- 
biera de informar a toda la historia del derecho COMO medio de 
superar la t( bifrontalidad r) o concurrencia en su espacio vital de 
dos ciencias: la historia y e1 derecho (45). jDe dos ciencias, realmen- 
te? 20 de una ciencia virtual y de su propio, virtual, objeto? 2Es 
que resultan parangonables de alguna forma, comparables en tér- 
minos homogéneos de alternativa epistemologica, la potencialdad 
cientifica de la historia y la actualidad normativa del derecho?. 

Parece que una diferencia bien sustancial puede separarnos 
de otras posiciones con las que se comparte en principio la conside- 
racion juridica de la historia del derecho, diferencia que viene 
precisamente a derivar de la desigual valoracih de la misma 
(< ciencia juridica )) subyacente en cada caso, del respeto politico 
o cientifico que ta l  (( ciencia )), en su constitucion actual, haya real- 
mente de merecer. Recordemos, a estos efectos, e1 caso de Garcia 
Gallo: éste respetaba al  maximo la reproducion positiva de la dog- 
matica juridica, negando la misma posibilidad de constitucion 
del derecho y su doctrina actual en objeto propio de la ciencia 

(“5) J. LALINDE, Hacia  u n a  histovia paraldgica del derecho, en HID, 4, 1977, 
ps. 317-353; y sobre su manualistica - la unica actualmente completa de (i histo- 
ria del derecho espaiioi -, J. MARTIPI’EZ GIJON, Q Iniciacidn historica al devecho 
espafiol y (( Derecho histbvico espafiol n. Dos exposiciofies de cofijunto del profesov 
Jesds Lalinde, en AHDE, 45, 1975, ps. 628-640. En antinomias anilogas a la de 
LALIPITDE, expresadas sobre todo en la idea de (( bifrontalismo )) constitutivo de la 
historia del derecho, se han movido anteriormente otros autores espaiioles que 
también se encuentran entre 10s mejores investigadores de la materia y 10s mejor 
relacionados con otros medio$ historiogrificos, especialmente L. G. de VALDEA- 
VELLANO (véase en la introduccion de su Curso de historia de las irtstituciones 
espafiola, Madrid 1968) y José Maria FONT RIUS (asi en su voz Derecho histdrico, 
en la Nueva Enciclopedza Juridica Seix,  VII, Barcelona 1950). Parece por ende, 
frente a lo que pudiera antojarse a primera vista, que estas ideas de composicion 
hibrida de la historia del derecho han sido aqui caracteristicas, mis que de unos 
juristas-historiadores que asi devaluasen la historia, de estos verdaderos historia- 
dores que de tal forma procuran hacerse cargo desde un inicio de la complejidad 
y especificidad del objeto juridico, de las cualidades de este objeto que cuelen 
perderse en las posiciones puramente historiogrificas. 
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historica (46). O sefia.lemos también e1 caso, diverso en buena e 
importante parte mas no en todo, de Wieacker: éste, en una situa- 
cion politica bien distinta que ya de por si promovia o precisaba 
otros planteamientos, no manifestaba en grado analogo reverencia 
ante e1 sistema juridico actual, concurriendo ademas decisivamente 
a la tarea de su historificacion o de rellativizacion de su dogma- 
tica, mas luego, mediante expedientes especulativos que no son 
ahora del caso, e1 mismo autor negaba a su vez la posibilidad facti- 
ble por su misma obra de subordinacih practica de la ((ciencia 
juridica )) positiva a esta virtual ciencia historica del derecho ("). 
Y aquellas posiciones (( bifrontalistas )), concibiendo una ecpecie 
de hibrido entre historia y derecho, no se sitiian sustancialmente 
en otro punto: la (( ciencia juridica 1) - ciencia, aun con sus pecu- 
liariedades, como la historia: en grado ambas mas o menos relativo 
segian 10s autores - ha de ser, como tal, intangible para e1 histo- 
riador, y ello aun en e1 caso de que pueda constituirse en objeto 
de su propia tarea cientifica o de investigacih; est0 es, la (< ciencia 
juridica para e1 historiador, para un investigador que tiene en 
la amplitud de su campo posibilidades reales de explicacih so- 
cial, habria de ser politica - ya que no ahora cientificamente - 
intangible. E1 derecho, come objeto integral, vuelve a escapar- 
sele a la historia. 

(46) Aparte las expresiones del proprio GARCIA GALLO ya citadas, resultan muy 
expresivos en este terreno entre nosotros 10s plantemientos ya en parte también 
referidos de Alvaro D'ORS, por su decidida negacion, tanto de una ciencia historica 
(véase nota PI), como también ulteriormente (y GIBERT no dejari sintomatica- 
mente también de seguirle en este terreno) de una ciencia social del derecho, e1 
cual expresamente - y con ciertos rasgos athvicos suplementarios en su caso - 
se hace depender de la doctrina: véanse, entre otras, sus paginas reunidas en Escri- 
tos varios sobre e1 Derecho en crisis, Roma 1973. 

(*') Véase considerado este punto, a la luz de 10s diversos escritos metodo- 
lOgicoc de WEACKER, por U. WESEL, Zuv Methode, cit., ps. 340-355: pero, frente 
a radicalismo reductores para 10s que todo ello seria (i idealismo i), (( bistoria del 
derecho burguesa i) o términos anklogos, del mismo modo que antes valoràbamos 
la diferencia de 10s respectivos puntos de partida, tampoco debe despreciarse la 
de 10s resultados: en un caso se da e1 presupuesto ineludible a todos 10s efectos de 
la historificacion de la dogmitica que en e1 otro (nota anterior) falta; y en &te, en 
todo caso, puede seguirse aquilatando y des arrollaiido la filologia que es presupue- 
sto aun anterior de la historia. 

© Dott. A. Giuffrè Editore - Milano



47 HISTORIA DEL DERECHO 

Puede en conjunto decirse que la consideracion reverencial, 
mAs o menos acentuada, mAs o menos confesada, de la doctrina 
vigente como (( ciencia juridica o, unida por lo comun significati- 
vamente entre historiadores del derecho a la duda metodica, en 
cambio, sobre e1 potencial cientifico de la historia, viene indefecti- 
blemente estorbando la progresion - por no decir su mismo plan- 
teamiento en términos no mixtificados - del tema metodologico 
en nuestro Ambito. E1 derecho, o su doctrina, sigue pacificamente 
presentandose como (< ciencia en e1 grado en que otros ordenes 
de investigacion social mejor fundados lo ignoran como tal, en 
e1 niismo grado en que la ciencia social se muestra ya indiferente 
al  debate por entenderlo suficientemente sentenciado contra dicha 
pretension; y la especialidad juridica de la historia, mAs abierta 
obligadamente a este Ambito cientifico mAs general, sigue con ello 
acomplej Andose como un apéndice de ilustracion del derecho sin 
claras perspectivas de reconocimiento cientifico en e1 mismo grado 
en e1 que, asumiendo las demarcaciones académicas actuales, 
comparte la suficiencia del derecho y de sus facultades: y tal  histo- 
ria, ciertamente y por mucho que intente disimularlo en algunas 
de las manifestaciones de su definicion juridica, seguirà mere- 
ciendo e1 mismo extrafiamiento cientifico que la ciencia )) o doc- 
trina del derecho. E1 aislamiento de esta especialidad historica es 
e1 mismo aislamiento del derecho: ambos comparten tanto sus 
determinaciones metodologicas como sus connotaciones politicas. 

Parece que e1 destino cientifico de la historia del derecho es 
e1 mismo destino del derecho; su cuestion metodologica se identi- 
fica, y esto porque, si no domina a su objeto reduciéndolo a sus 
justos limites historicos o sociales, comprendiéndolo en ellos, 
resulta siempre dominada por é1: por su doctrina y por su ideolo- 
gia; siempre, pese a las ilusiones de las tendencias historiogra- 
ficas que, en e1 campo de la historia del derecho, creen conjurar 
e1 peligro con solo ignorarlo, o, en e1 campo de las especialidades 
historicas, pretenden que una ciencia - ilusiones de una (( historia 
total )) - puede constituirse sin la investigacion de la estructura 
de su objeto: y para qué hablar ahora de la inopia de 10s historia- 
dores que, repitiendo topicos de (( historia social H o de (< marxismo O 

aquejados de una cronica incomprension del objeto juridico, si- 
guen desahuciando sin mAs a la (( historia del derecho )) como espe- 
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cialidad consustancialmente doctrinaria, prejuicio que hoy pesa 
en la profesih historica aunque a menudo mas bien elegantemente 
disimulado (48). 

La problematica cmstitutiva de una historia y de una ciencia 
del derecho coincide en la misma identidad ultima de su objeto 
de investigacih que requiere identidad de método: no caben dos 
ciencias sobre un misino objeto, por mucho que la actual organi- 
z a c i h  universitaria, con sus (< filosofias )), (( sociologias )), (( histo- 
rias H, etc., se empefie - nada inocentemente, desde luego - en 
desarrollarse bajo diverso principio. En  cuanto que una pretendida 
a ciencia del derecho no aplique a su momento las exigencias 
criticas de la mejor historia - o de la mejor sociologia, si se quie- 
re (4g) -, exigencias tales como la de suficiencia, depuracion y 

(48) Véase, por ejemplo, coincidiendo e1 par de motivaciones aludidas, e1 caso 
de Pierre VILAR, Histoire dzt droit, histoire totale, en Revasta de Hzstoria del Derecho, 
I ,  1976, ps. 15-49: lugar donde se recogen las actas de un congreso celebrado en 
1973 con perspectivas analogas al resefiado en nota 40. mas con una curiosa pecu- 
liariedad: se invitò a tratar de historia del derecho a historiadores generales o de 
otras especialidades convocàndose come audiencia a 10s especialistas (salvo un 
par cle excepciones: Hans THIEME como homenajeado, y PEREZ PRENDES como 
anfitrion); no siendo con todo ello de extrafiar que, desde diversas posiciones, e1 
conjunto de estas actas vengan a ilustrar, no tanto la perseguida confluencia de 
ciencia historica e historia juridica, como cierta resignacion o complejo de 10s histo- 
riadores del derecho a la situacion contraria: a la incomprension de su objeto 
por otras especialidades y a la consiguiente mutilacion de la historia - ciencia 
- social, infactible sin la mediacion de la historia - ciencia - del derecho. 

(49) Véase, muy particularmente, Giovanni TARELLO, L a  sociologia nella giu- 
risprudenza, en Renato TREVES (ed.), L a  sociologia del diritto: un dzbattito, MilAn 
1974, ps. 40-51; mAs detenida, pero menos criticamente, P. LANDAU, Rechtsgeschichte 
u%d Soziologie, en Vierteljahrschrift fur Sozial und  Wirtschaftsgeschichte, 61, 1974, 
ps. 145-164. Aunque, como ya dije, me parece mAs fecundo e1 posible intercurso 
de la historia del derecho con la antropologia, dado - dentro de la inconveniencia 
de diferenciar como distintas (< ciencias D estos diversos estilos de abordaje de un 
mismo objeto social dividido por razones perfectamente aleatorias - que en su 
campo - en e1 campo de la antropologia - se ha conformado mejor que en e1 
de la sociologia - de una sociologia tradicionalmeiite escindida entre e1 empirismo 
y la especulacion - una organica relacion entre dato y teoria, y una consiguiente 
mayor atencion a 10s elementos institucional y de mentalidad. Pero convendria 
igualmente advertir que, hoy por hoy, la antropologia, con su ensimismamiento 
aun imperante en primitivismos de sociedades sustancialmente àgrafas o pési- 
mamente documentables, colabora a su vez - sobre todo por su capacidad de 
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contracte de datos, la de radicacion de 10s mismoc en 10s conjun- 
tos, sictemas o ectructuras correspondientes, la del analisis de su 
significacih a partir y mAs alla de su propio testimonio, etc., 
etc., dicha ((ciencia >) podra, por supuesto, ser doctrina de una 
determinada disciplina social, pero no, en caso alguno, conoci- 
miento propiamente cientifico del orden social en cuest ih .  Se 
nos dir& ceguramente, que e1 objetivo de la a ciencia juridica D 
es aquella disciplina, y no éste conocimiento: aqui, ciertamente, e1 
equivoco, un equivoco, desde Iuego, tampoco nada inocente, sobre 
e1 que convendra detenerse. 

En  la perspectiva que ce nos venia abriendo, en lo que concier- 
ne a la configuracih de una ciencia del derecho, podria cierta- 
mente llegarse, conforme a lac premisas expuectas, a la definicih 
de una hictoria del derecho que fuera, ya por si micma, ciencia 
de todos 10s sistemas normativos u 6rdenes compulsivos que se 

atraccih de investigadores mLs sensibles para con ajenas racionalidades - en 
e1 enrarecimiento o en e1 vacio de la historia mhs cercana que aqui se precisaria; 
deplorar esta circunstancia sin abrir al tiempo un horizonte analogo - hacia e1 
pasado tanto como hacia e1 futuro - respecto a la historia europea, s e g b  viene 
ocurriendo en casos bien significados y autorizados como e1 de Pierre VILAR, parece 
un mero diagnostico por sintomas, escasamente etiologico y dificilmente operable; 
e1 caso es que la historia con mejores titulos expansiva sigue siendo, pese a todo, 
mas iuxtapositiva que integradora, sigue fagocitando objetos a costa, para ella, 
de sus ciencias especificas: su expansih es imperialista, imponiendo como <( para- 
digma )), de la misma forma que la sociologfa usual, la (i antropologia )) de la sociedad 
europea contemporanea: véase Gérard MAIRET, Les discours et l’histovique. Essai  
sur la représentation historienne d u  ternps, Paris 1974. Mas la mejor historiografia 
se enfrenta en cierto - relativo - modo con e1 tema: véase, por ejemplo, J. LE 
GOFF, Pouv un autre Moyen Age. Ternps, travail et  culture en Occided,  Paris 19-78, 
particularmente - pero no solo - ps. 335-348 (= Mélanges Braudel, 11, Métho- 
dologie de I’Histoire et des Sciences Hurnaines, Toulouse 1973, ps. 223-243); en un 
movimiento inverso de la antropologia a la historia europea: Louis DUMONT, 
Horno aequalzs. Genèse et épanouissement de l’iddologie éconornaque, Paris 1977; lo 
cual puede conducir a una cierta - incierta - revalorizaci6n del objeto de la histo- 
ria del derecho: véase e1 ejemplo de LE ROY LADURIE, Le terrztoive, cit., I, ps. 2 2 2 -  

251 (= Annales  E .  S.C., 1972, ps. 825-846). Y no deje, con todo, de atenderse la 
concienzuda e inteligente recapitulacion de J. M. SCHOLZ, Historische Rechtshisto- 
vie. Refiexionen anhand jranzosischer Historik, en J. M. SCHOLZ (ed.), Vorstudaen, 
cit., ps. 1-175, que ademas concluye, por via diversa (Jurgen HABERMAS finalmen- 
te), en un terreno analogo al nuestro. 

4. Quaderni Fiorentini - VIII/1979. 
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han sucedido a lo largo de la historia ( 6 0 ) ,  pero ciencia a la que igual- 
mente podria accederse desde otras especialidades juridicas no 
confinadas en la dogmktica, tanto, en su caso, desde la filosofia 
o desde la sociologia - aunque, desde luego, cada una habria 
de vencer sus propias dificultades -, como también - con sus 
propios impedimentos de partida - desde las ramas positivas 
que consigan asi abrir su horizonte: las iniciativas interdiscipli- 
narias en tal  sentito - sentido que no parece en cambio latir en 
empresas anteriores que pudieran analoghseles - de 10s Qvmdevni 
f iorentini  per la storia del pensievo g i u d i c o  moderno (desde I972), 
o de 10s Matev ia l i  per una storia della cultuva g i u d i c a  (desde 1g71), 
asi parecen hoy ciertamente confirmarlo; o aun mejor, como pa- 
rece ser e1 objetivo de estas mismas ernpresas animadas, respecti- 
vamente, por e1 historiador Paolo Grossi y por e1 filosofo Giovanni 
Tarello (51), la fundacion de esta ciencia del derecho propiamente 

(so) Dejemos que algunos romanistas nos recuerden cosas bien pertinentes 
al eiecto; frente a la complicidad de la propria especialidad en la liquidacih de 
la historia del derecho, G. FRANCIOSI, CZan gmtilizio, cit., p. 14: (( Se puede innovar, 
ya porque se ha dejado de creer en lo que se estudia y se ensefia, ya porque se cree 
demasiado en ello; en e1 primer caso, se pone en discusion e1 objeto mismo de la 
investigaci& y de la ensefianza; en e1 segundo, e1 método i}; y acerca de esta perspec- 
tiva de afirmacih de la historia - ciencia - del derecho, R. ORESTANO, In-  
tvoduzione, cit., ps. 365-366: < No tendr8, entonces, sentido hablar de estudio hi- 
storico del derecho como de algo distinto al estudio del derecho; o aun mas: e1 
derecho presente, afectado por una misma historicidad que e1 pasado, deberL 
ser considerado en la historia pues es historia y nada mLs que historia i ) ,  lo cual 
ciertamente constituye tali s610 - o ya - G un proceso en acto en la cultura juri- 
dica de nuestro tiempo: mientras que e1 mismo no se desarrolle, persistiran en la 
actividad concreta de la ciencia dos 6rdenes en parte distintos, e1 fundameiito de 
cuya distincion, y no su existencia, es lo que negamos i) .  

(5l) Debiendo destacarse muy especialmente a mi entender la figura de di- 
chos promotores por cuanto que en ambos casos se da la circunstancia de que, 
aun de diverso modo, en parte por la misma diferencia de las especialidades de 
partida, con estas empresas pueden venir a germinar y desarrollarse colectivamente 
motivos y aportaciones de su respectiva obra personal, ya de por si significada en 
esta direccih; y, a nuestros efectos, resulta particularmente de interés e1 discurso 
de P. GROSSI a lo largo da sus sumarias pero sustanciosas notas de introduccih 
a las sucesivas entregas de estos Quaderni. Aun alienandose sustancialmente en 
otra direccih como ya sabemos y no caracterizando Een, a mi entender, la novedad 
de ésta, ya ha subrayado aqui la importancia de estos mismos 6rganos E;. To- 
MAS Y VALIENTE, L a  hisSoviogvaf2a juridica, cit., ps. 461-462. 
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dicha habra de comprometer justamente a la generalidad de las 
especialidades juridicas - positivas y no positivas - en e1 grado 
o en la composicih rea1 que haya de resultar de su respectiva asun- 
c i h  de un compromiso del género, compromiso que podrk llevar- 
las a desbordar su propia demarcacih para, en su caso, hacerse 
cargo también de las materias refractarias a la empresa, o para, en 
todo caso, poder integrar organicamente - y no por simple yuxta- 
posicih de conclusiones - 10s logros de las especialidades real- 
mente colaboradoras: un reparto académico de papeles previo no 
serviria de nada; no hay aqui (( tareas )) que encomendar y con la 
que justificar a cada especialidad; tanto la historia del derecho 
como otra especialidad juridica podrian constituirse en impulso- 
res de la empresa, de la misma forma que tanto una como otra 
especialidad, en sus respectivas definiciones acadéniicas, podrian 
realmente estar ausentes de ella: sus investigadores tendrian la 
palabra. 

En cualquier caso, como espacio vita1 de una historia del 
derecho parece que se precisa hoy m&s - digamos - una (( ciencia 
juridica integra1 que alguna especie de (( historia total (6z). 

Bajo diversas concepciones, podria seguirse condenando a la histo- 
ria del derecho a ser tan solo, o un pobre elemento de ilustracih 
de la doctrina juridica, o un capitulo de la historiografia desde 
luego mas sustantivo pero aun sin razones fundarnentadas para 
afirmarse o constituirse como una especialidad autonoma; de una 
u otra forma, la académica historia del derecho no podr& escapar, 
ni de aquella servidumbre social de la misma historia genera1 
de la que solo parecia que pudiera adquirirse conciencia, y por 
tanto comenzar a liberarse, mediante una verdadera ciencia hist6- 

(5z) Ultimamente, se ha significado sobre todo entre nosotros por la posicion 
contraria, requiriendo la comprension de la historia del derecho en una (< historia 
total i ) ,  J.  M. PEREZ PRENDEB, aun de forma un tanto atipica por la persistencia 
de unas inclinaciones filosofico-juridicas que puedeii salvaguardar cierta entitad 
de la materia juridica, guardhndole de enterrar e1 derecho en e1 tervztoive de l’histo- 
viela (pude versr la amplia parte metodologica de su Curso de Histovia del Devecho 
espaGoZ, Madrid 1973). Convendrk asimismo recordarse que PEREZ PRENDES es 
quen mks  ha destacado entre nosotros, junto tal vez a Alfonso OTERO, por enfren- 
tarse sustantivamente en e1 mismo terreno de la investigacion con imperativos de 
no proyeccion en la historia de categorias juridicas contemporkneas. 
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rica del derecho, ni tampoco podra escapar de la miseria episte- 
mologica de la doctrina juridica: la historia y la doctrina juri- 
dicas, acomodadas en las funciones gremiales de sus facultades 
universitarias, podran cerrarse a la evidencia de que ambas con- 
tribuyen a la simulacih de una (( ciencia )) cuys técnica - cuya 
prhctica, cuya politica - realmente escapa a su dominio - esca- 
pando previamente it su comprensih y a su explicacih -, pero 
ello no las liberarti cle su propia responsabilidad social; mas bien 
al contrario: ellas cometen ta l  fraude social en su doble alcance 
cientifico - impidiésidose, con su simulacih,  que ni siquiera se 
perciba tal  falta de ciencia - y politico - ofreciendo su coairtada 
a una politica del derecho que puede asi sustraerse tanto a la in- 
teligencia de 10s profesionales como a la voluntad de 10s politicos -. 
La responsabilidad que pudo imputarsele a la historia del derecho, 
por su ausencia custancial, en e1 momento juridico fascista, podria 
seguramente también reconocerse, pese a todo, en momento po- 
sterior: y no resultarian hoy politicamente inocentes ni la afirma- 
ci6n exclusivamente historiografica de la historia del derecho ni 
su posicion en un campo juridico respetuoso de la presente (( ciencia 
juridica )). 

Pero, se nos dir&, si antes se hablaba, para otras concepciones 
de la especialidad, de su disolucih en e1 Ambito de una historio- 
grafia general, <no se produce ahora, de forma analoga, su desa- 
par ic ih  en e1 seno de una ciencia del derecho? Ciertamente, en 
parte ello es asi, pero la historia del derecho no deja por ello de 
conservar una sustantiva identidad: un objeto propio cuyo conoci- 
miento podrk luego tanto proseguirse corno aplicarse en otra 
fase presente de la ciencia juridica, con todas sus especialidades, 
que ya no le corresponderia. Hablamos de una historia del derecho 
como ernpresa de investigacih de 10s diversos 6rdenes sociales 
habidos en la historia, de 10s distintos 6rdenes expresa compulsi- 
vos conforme a 10s cuales ha podido constituirse la sociedad; tales 
6rdenes - su conocimiento - serian e1 objeto especifico - (( de- 
recho )) - de tal  historia, y ello - conviene advertirlo, pues es 
importante para la misma viabilidad de tal empresa - sin mayor 
especificacih inicial. Frente a 10s repetidos intentos de definir o 
delimitar de anternano - en e1 consabido capitulo ((metodolo- 
gico previo - para todos 10s sistemas historicos e1 objeto especi- 
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fico - derecho )) - de la historia juridica, conviene s e g h  deci- 
mos insistir en que ta l  tipo de f i jac ih  - asi, per ejemplo, su distin- 
c i h  a tales efectos de a la re l igih )) (53) - ya hipoteca seriamente 
la propia empresa: tal  género de problematica habra de plantearse 
- como cues t ih  sustantiva - especificamente para cada sistema 
historico, constituyendo ademas uno de 10s capitulos esenciales 
para e1 estudio de su constitucih. Podriamos, en suma, decir: 
cuestion sustantiva resulta e1 tema metodologico del objeto de 
la historia del derecho como cues t ih  metodologica resultaba e1 
tema sustantivo de la historia del derecho contemporaneo, de la 
formacion historica de un sistema juridico autonomo, de un derecho 
definido autonomamente. De hecho, no hay aqui mAs metodologia 
que la ciencia sustantiva, y ésta, para e1 derecho, en gran parte 
ha de ser aportada por la historia: es su objeto. 

Cuando anteriormente comprendianios en e1 campo de la filo- 
logia, para la historia del derecho, e1 estudio de la (( ciencia juri- 

(6s) Priva sobre todo, como es notorio y mis  particularmente suele expo- 
nerse en tratados de (< derecho comparado r) que comparten con la mas conven- 
cional (i historia del derecho i) su (< nacionalismo D de partida, una distincih de 
nuestro sistema historico con respecto a otros (i sistemas juridicos )) - islamico, 
judio, etc. - en este punto de (< la religion )), que en éstos alcanzaria un peso inexi- 
stente en aquél; pero ?no se proyecta con ello en la historia europea la definicih 
autonoma del sistema juridico que solo se anuncia con e1 Humanismo, solo se de- 
sarrolla teoricamente con la Ilustracion y s610 se impone efectivamente con las 
revoluciones ulteriores? (No viene esta peculiariedad cierta de la historia europea 
empafiando e1 conocimiento de su historia anterior? ;No alcanza en e1 sistema his- 
t6rico del ius commune en concreto, vigente hasta dicho momento postilustrado ai 
fin y al cabo bien reciente, la re l igih y sus textos una presencia equiparable a la 
de otras tradiciones culturales? Recuérdese asi corno puede venir subrayando ju- 
stamente tal presencia Walter ULLMANN (véase, por ejemplo, en su manual L a w  
and Politics in the Middle Ages, Nueva Yor, 1g7j), lo que podria extenderse a 10s 
siglos modernos de vigencia del ius commune aunque resulte entonces menos evi- 
dente por e1 mismo desenvolvimiento de la mentalidad actual desde e1 Humanismo. 
Y lo que podria también decirse de otra distincih tan arraigada en la sociedad 
postiiustrada como la de (< derecho o y (i economia B: tras, por ejemplo, la obra en 
tal direccion de Karl POLANYI (y su The Great Tvansjovmation data de 1944), 
obra que significativamente se hace notar mis  entre antropologos que entre histo- 
riadores (se piense sobre todo en e1 caso de Maurice GODELIER), la presencia O ia 
operatividad de tal distincion debiera igualmente haberse ya recluido en e1 siste- 
ma historico que la creo y al que corresponde. 
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dica o de la época, e1 analisis de la (( disciplina social)) expresa del 
sistema en cues t ih  -- la lectura propiamente juridica de las fuen- 
tes correspondientes -, no estabamos apuntado en otra direccih: 
y esto que suele entenderse ya como historia del derecho ciamplida 
- asi, comfinmente, en e1 Ambito aludido de la Privatrechtsges- 
chichte der Neuzeit -- no habria de ser, segfin decimos, sino su fi- 
lologia, como tal  instrumental e imprescindible, pero solo tal. 
Ello, para afirmarse a su vez justamente como ciencia, habria, 
entonces, de comprenderse en un objetivo ulterior de anAlisis y 
explicacih de 10s dictintos 6rdenes sociales compulsivos; conside- 
raci6n de dichos 6rdenes en su integridad - asi, no proyectan- 
dose en modo alguno lo que hoy encerramos especificamente en 
e1 término de derecho, cuestionandose las mismas formas de de- 
finicih y produccih del respectivo orden: la (<creacion del de- 
recho mas alla, en su caso, del derecho -, y consideracion de 
dichos 6rdenes conforme al  conjunto de sus determinaciones hist6- 
ricas - asi, no presuiniéndose una causacih lineai que igualmente 
legitimaria toda autonomia y toda continuidad: cuestionhdose 
éstas desde e1 conocimiento sustantivo de las instituciones socia- 
les -. Este abordaje del objeto de la historia del derecho ha de 
producir e1 conocimiento sustantivo que resuelva nuestras cuestio- 
nes metodologicas: es la via sustantiva que la metodologia parece 
realmente precisar. E n  otyo caso, por la via usual de 10s capitulos 
(( metodologicos )) previos a la historia sustantiva, mas o menos 
subrepticiamente, ya vienen comfinmente a sentarse una serie 
de prejuicios - defiI;icion en algfin grado autonoma del derecho, 
continuidad en alguna forma de sus principales instituciones o, 
incluso, normas ... - que definen, realmente, un objeto ficticio o, 
al  menos, un espacio nebuloso en e1 que dificilmente podran abor- 
darse sus cuestiones mas fundamentales: aquellas cuestiones por 
las que precisamente a partir de la historia podria constituirse una 
verdadera ciencia del derecho. 

Habiamos entrado en esta serie de consideraciones para poder 
enfrentarnos finalmente con lo que calificabamos de seguro equi- 
voco entre la ciencia del derecho de que aqui se trata y la actua- 
c i h  generalmente reconocida, o al  menos identificada, como cien- 
cia juridica )), cuya func ih  practica, cuya profesion, podra cierta- 
mente sentirse bastante alejada de toda la problematica que aqui 
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se considera: podria, desde ella, decirse que e1 planteamiento de 
aquella ciencia justamente habra de comprometer a las especiali- 
dades no positivas de derecho, pero que no tiene mucho que ver 
con sus propias misiones o tareas; aquella ciencia, segim esto, ha- 
bria de moverse en un campo que sustantivamente no se inter- 
feriria con e1 correspondiente a esta (( ciencia juridica )), la cual 
se seguiria mostrando insustituible: la ambicion epistemologica 
de otra ciencia mas adecuada a su propio término seria encomiable, 
pero la miseria epistemologica de la doctrina, si con ello acaba por 
aceptarse, no podria ser en caso alguno redimida. E1 cuadro no 
es hoy insolito: la doctrina rebaja al minimo sus pretensiones 
cientificas al tiempo que reafirma al mkximo sus pretensiones 
practicas. 

Mas tal  division de campos solo puede seguir derivando de 
aquel equivoco, defenderse desde é1. La mejor técnica - la mejor 
prkt ica ,  la mejor politica - es la que se vincula a una ciencia en 
su sentido estricto, la que asiste a su progreso y entrafia su apli- 
cacion; siendo factible tal  ciencia, toda técnica que quiera divor- 
ciarsele no puede sino entrar o permanecer en e1 terreno del oscu- 
rantismo o de la manipulacion. Aquella (< ciencia jurdica que era 
técnica de definicion y de integracion de conceptos e institutos 
juridicos, pericia en e1 manejo de 10s elementos dispositivos, doctri- 
nales e institucionales de un sistema vigente de ordenacion social 
compulsiva, entra licitamente en la perspectiva de esta ciencia 
juridica que es empresa de coiiocimiento social dotada de 10s 
elementos adecuados para la consecucion virtual de su objeti- 
vidad, empresa de conocimiento del conjunto de determinaciones 
materiales o sociales del sistema en cuanto tal  y en todo su desen- 
volvimiento dispositivo, doctrinal e institucional. 

Y entre esta ciencia del derecho y aquella (< ciencia juridica )) 

mediara, en su misma vertiente técnica o de operatividad social, 
una diferencia nada despreciable, bien ilustrativa de sus respecti- 
vas entidades e irnplicaciones. En e1 mismo conocimiento al que 
podra accederse por la ciencia estricta ha de caber fundarse, no 
solo dicha técnica o pericia dentro de 10s limites propios del si- 
stema en cuestion, sino también una prhctica ulterior que, supe- 
rhdolos ,  pueda afectar al  mismo sistema en su raiz, modificarlo 
en su sustancia, practica ésta Ultima que, segUn resulta facilmente 
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constatable, solo puede entrar, en su caso, en e1 horizonte de 
aquella (( ciencia juridica D violentando, por la voluntad de la 
decis ih  politica, sus propios presupuestos, sin la garantia de 
previs ih  politica fundada que en la otra forma seria mas propia- 
mente accesible. Esta (( ciencia juridica o, si quiere ser coherente, 
estara condenada a no transcender las limitaciones o las coordena- 
das del sistema vigente; e1 horizonte de su superacion podra per- 
fdarse, en cambio, en aquella ciencia del derecho. Solo e1 conoci- 
miento cientifico de las determinaciones de diverso orden del si- 
stema puede acceder garantizadamente a la consideracih y a la 
practica de su s u p e r a d n  politica; esta ciencia - historia - del 
derecho habria de considerarse indispencable, frente a tantos 
planteamientos mas intuitivos habidos desde e1 socialismo ju- 
ridico )) hasta e1 (< uso alternativo del derecho D, para una revolu- 
c i h  - digamos - civilizada (64). 

La historia seria, con todo, ciencia, y la ciencia, técnica: politica 
del derecho, ya subardinada a un orden de conocimiento social, 
en la linea de relacih exactamente contraria a la imperante, an- 
tes ya referida, entre una (< historia o y una (( ciencia o del derecho, 
por una parte, y una politica, de otra, que rige realmente, de forma 
no reconocida y no facilmente reconocible, su consti tucih y su 

( 5 4 )  Con un planteamiento critico de la tradicion marxista de matriz engel- 
siana (en la que estaba ciertamente presente la antropologia: pero recluyéndose 
también en sus primitivismos las cuestiones que propiamente habrian de canside- 
rarse en la historia moderna), planteamiento que no siempre mantiene este autor, 
muy justamente lo apuntaba CERRONI en su intervencion en e1 congreso de 1972 
sobre L’uso alternativo del diritto (Bari 1973, I, ps. 1-12; o en Ixtrodztziopze, cit., 
ps. 116-125, como aiiadido ahora a una versi& anterior del referido capitulo Co- 
noscenza scientifica e diritto); en perspectiva analoga, entre otros, Luigi BERLIN- 
GUER, Considerazioni su sioriografia e diritto, en Studi  Storici, 15, 1974, ps. 3-56, 
perspectiva ésta que luega - convendra aiiadir - suele sustanciarse en la forma 
invertida que subordina la ciencia - historia - a la politica: juristas positivos de 
la misma tendencia abordan hoy asi, viciadamente, la historia del derecho, no sin 
cierta displicencia hacia las exigencias filologicas de la historiografia profesional. 
Y permitaseme finalmente e1 recuerdo de un historiador del derecho que, en la 
tendencia del (( socialismo juridico I), supo prefigurar y en alguna parte enfrentarse 
a este complejo de cuestiones, del cual, por estas razones, recientemente me he 
ocupado: B. CLAVERO, P Estudio preliminar a Giuseppe SALVIOLI, E1 derecho civil 
y e1 proletariado, Sevilla ,979, ps. 9-44. 
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desarrollo. No nos detendremos ya, después de todo lo dicho, en 
desglosar la apreciacih del alcance - digamos - politico de ta l  
invers ih  de relaciones; simplemente, y ya para finalizar, insistire- 
mos en lo que toca exclusivamente a la historia del derecho como 
especialidad. 

A ta l  historia, como decimos, le cabe concurrir a la constitucion 
de una ciencia del derecho acreedora realmente de ta l  denomina- 
c i h ,  o también, de abarcar la totalidad de su objeto, le cabe eri- 
girse por si misma, no desde luego por simples declaraciones de 
intenciones metodologicas mAs o menos individuales sino por la 
efectiva direccih de sus intereses e investigaciones con e1 sufi- 
ciente peso colectivo, en tal  ciencia del derecho, ciencia dotada 
realmente de 10s medios filolOgicos para acceder al  conocimiento 
de todas las determinaciones de 10s métodos y formas de estableci- 
miento y reproduccih del orden social expreso compulsivo, de 
sus sucesivos sistemas historicos, e1 presente incluido de forma ine- 
ludible: tanto sustativa como metodologicamente. Una historia 
del derecho que, en otro sentido y con todas las variantes del caso, 
se enajene, como un (< frente )) entre otros de acceso a su objeto - 
a un derecho de estructura asi no determinada ni analizada para 
ella -, de tales perspectivas, aceptando de tal  modo a todos 10s 
efectos su - en gran parte residua1 - mAs comfin demarcacih 
académica, puede ciertamente condenarse, no solo a ser un si- 
mulacro o un sucedaneo de ~ c i e n c i a ~ ,  cualidad que al  fin y a l  
cabo compartiria con otras rnaterias universitarias sin mayor pe- 
ligro para su subsistencia dadas sus formas gremiales de reproduc- 
c i h ,  sino también, tras haber perdido, tan irremisible como afor- 
tunadamente, la i u n c i h  practica de su anterior vinculacih a la 
doctrina y segfin la preocupacion que desde entonces no deja de 
arrastrarse, a ser una disciplina que puede, con toda justicia, 
estimarse académicamente superflua, tanto para la historiografia 
sustantiva como para la ciencia jurfdica positiva, pese est0 a su 
sostenido empefio de brindar d trabajos P a la primera y (< experien- 
cias o a la segunda que ni la una ni la otra saben realmente c6mo 
aprovechar. 

Pero - experiencias y trabajos perdidos - todo ello, en de- 
finitiva, podrfa interesar tan sOlo a la suerte - vitalidad, esclero- 
sis o ex t inc ih  - de un determinado gremio, no forzosamente a 
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una problematica de ciencia del derecho que, segfin sefialabamos, 
podria abordarse desde otras especialidades y que, en todo caso, 
habrà forzosamente de plantearse en nuevos momentos de crisis 
del sistema contemporaneo, aunque entonces seguramente con 
una urgencia y con una precariedad que de otra forma pudiera 
haberse salvado. Ateniéndonos a nuestras cuestiones: para la histo- 
ria juridica, o se progi-esa hacia dicha historia del derecho, conse- 
cuentemente con su propia historia, o no habra realmente razones 
fundadas para e1 mantenimiento de una especialidad del género; 
para la facultad jurldica, en fin, o se progresa hacia dicha ciencia 
del derecho, con la concurrencia o con la ausencia de la historia 
corno especialidad, o cOlo existira una (( ciencia jurldica >) que se- 
guira siendo una técnica de manipulacih social no sometida a 
su propio dominio y de velamiento ideologico de las determinacio- 
nes sociales de su objeto. Altevunz non. d a t w ,  que diria Orestano. 
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