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1. — La HisToRrIA Y SU METODO

Cualquiera: fuese la posicién que se adopte
frente al problema de la naturaleza de la historia
del Derecho, ninguna duda cabe que es preciso,
a fin de lograr un concepto claro de nuestra
disciplina, comenzar por sefialar aunque sea con
trazos bien gruesos, qué entendemos por His-
toria y cual es su método.

Desde Herodoto se han venido ensayando in-
numerables definiciones sobre esta ciencia, to-
das ellas férmulas convencionales por medio de
las cuales el estudioso busca mostrar, en breves
palabras, las caracteristicas salientes y la natu-
raleza del objeto definido. Este afan —bien jus-
tificado por cierto— de encerrar en una breve
proposicion la compleja ciencia de la historia me
ha llevado a elegir, entre tantas, la muy breve
que ofrece el prestigioso historiador de la Uni-
versidad de Paris, Henri Irénée Marrou*. Para
¢l la historia es el conocimiento del pasado hu-
mano. Siguiéndolo en esta tematica seﬁal‘a que
ese conocimiento habra de ser de caracteristicas
tales que signifique un conocimiento serio, va-

1 H. 1. Marrou, El conocimienfo histérico, Editorial Labor S.

A. Barcelona, 1968, pp. 27 y siguientes.
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lido, objetivo, en fin: verdadero; que por serlo
se oponga a la novela, al mito, a las leyendas e
incluso a las aleluyas “que el orgullo de los
grandes Estados modernos inculca. . . en las al-
mas inocentes de sus futuros ciudadanos’.

Cuando mencionamos el pasado humano que-
remos referirnos al comportamiento susceptible
de comprension directa, de captacion interior;
todas las acciones, los pensamientos, los senti-
mientos, las obras realizadas por el hombre, ya
sean materiales o espirituales. Es decir, en de-
finitiva, conocimieto de la vida del hombre en
el pasado. Adviértase también que e] conocimien-
to de ese pasado concrefo ha querido verse mu-
chas veces como conocimiento de lo singular;
ello €S exacto si entendemos que el hecho con-
creto singular puede, é] mismo, estar conformado

PEI' UI;ahvasta serie de hechos rutinarios, es decir 4 "bo(b
Snz; 4 el:ho 151§91u1ar puede consistir a la vez 6\@ %O

; Cho global: un sistema juridi RN

sis econg a juridico, una crisgy O

mica, una civilizacién determinada. <

hisft)(?:iaotlrgs pfarte:. quedan fuera del campo de la

que éstos ve €nomenos de la naturaleza, salvo

e gan a tener influencia, de alguna
T3, en el accionar de] hombre.

%\ fin de alcanzar es

el Investigador debe v

brinda Ia ciencia hist

€ conocimiento historico,
alerse del método que le
: orica. Sélo a traves de €l

podra ¢ a través
do. EJ n?gt(())i{er }?l ba S.adO. historicamente hablan-
se desarrollao Storico propio de esta disciplina,
a través de varjas etapas, heuris-
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tica, critica, sintesis, ordenamiento y exposicién
de los resultados obtenidos, que importan otras
tantas tareas en la bisqueda de la verdad:
El conocimiento general de cuanto se ha escrito
sobre el tema que le preocupa, la bisqueda de
testimonios, su seleccién y ordenamiento y por
fin la exposicion de los resultados obtenidos a
través de libros, articulos, opusculos o inclusive
notas bibliograficas *

e Vicror Tau ANZOATE-
?dgev;;iitorfa de las Instifuciones
Aires, 1975, pp. 1-9.

2 Para una sintesis del tema pu
6ul y Epuarno MARTIRE, Manua
Argentinas, Ediciones Macchi, Bs.
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2. — Las Historias EspEciaLEs v LA HISTORIA
DEL DERrECHO

Dentro del mar
desde h
especial
diar los

: co de la Historia han surgido
ace tiempo un buen namero de historias
es, destinadas cada una de ellas a estu-
religiosojl SII)'QCt?,S econdmicos, sociales, juridicos,
bre ey Lingilisticos, etc. de la vida del hom-
que ;d:mgsa Sgdc}. El historiador, convencido de
en cuyo estudjeo o o guerreros o politicos,
fuerzos | y expllcac:.on agotaban sus es-
a mayoria de los historiadores del siglo
pasado, existian otros,
pero de Pareja o superjor

im i i
los estudios hjster portancia, parc

po de accién, hallando

tes que y la miltiples interrogan-
"a estrecha visign de la historia, sujeta

al individ
uo, al hechg aislado —generalmente

guerrero o) -
como hp diIcJ}?(l; tﬁo,._ Venia ofreciéndole, Es que,
arrou “para el historiador mo-

TeSpuesta adecyads, en é

Q
de distinta naturalezQO\

O
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derno el hombre no es sélo un animal politico’ *;
por ello, porque es preciso atender a toda su in-
mensa complejidad, el historiador se ha visto
enfrentado al apasionante y acuciante problema
de analizarlo en sus ideas, en sus obras, en su
vida social, politica, econémica, religiosa, juri-
dica, etc. La respuesta adecuada consistié en la
aparicion de las historias especiales, que sin de-
sentenderse de todos y cada uno de aquellos
aspectos, vinieron a profundizar el estudio de
uno o de algunos de ellos, paro concurrir luego
con su resultado al enriquecimiento de la his-
toria de la civilizacién, de la historia del hombre
en sociedad *.

Para poder dedicarse al cultivo de una histo-
ria especial el historiador debera poseer ademas
de su formacién histérica los conocimientos es-
peciales imprescindibles para hacerlo, cuidando
que en el tratamiento de su materia impere
“aquella compensacion de fuerzas que ni particu-
larice demasiado el objeto ni le atribuya un es-
pacio excesivamente amplio en el suceder total” *.
Asi, por ejemplo, para hacer Historia Econémica
es necesario un historiador, en todo el sentido
de la palabra, el que ademas de la consabida

le métier d’hisforien, en

ent compredre
3 H. 1. Marrou, Comm P Siiades, Brnges,

Encyclopédie de la Pléiade, L’Histoire ef ses m
1961, pp. 1473-1474.

4 E| tema lo hemos desarrollado con mayor amplitud en Las

istori i isfori ho, en Trabajos y

Historias Especiales y la Historia del Derecho,

Comunicaciones, vol. 21, La Plata, 1970, pp. 11'5-127. o)
5 GuiLLERMO DBAUER, Infroduccion al estudio de la Historia,

Barcelona, 1952, p. 164.

~
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preparacion y capacidad en esa disciplina, de-
bera tener una cultura y una particular sensi-
bilidad econémica ®, y para hacer Historia del
Derecho sera preciso, ademas de las condiciones
de historiador, tener ““‘mentalidad juridica”, a fin
de poder interpretar con mayor acierto el pa-
sado juridico que nos preocupa ?. Esg que en rea-
lidad, resulta imprescindible tener conocimientos
juridicos para poder comprender el Derecho pre-
térito y, por descontado, conocer la técnica y el
método juridico de la época en estudio. “Nada
hay tan dificil de hacer comprender —decia
Marrou— como los términos técnicos de una len-
gua especial (un argot de metier) a quien ignora
el oficio o la técnica en cuestion.” Nosotros no
comprendemos al otro més que por su parecido
a nosotros mismos, a nuestra experiencia adqui-~

rida, a nuestro propio clima o universo mental . Q>
Tan sélo un historiador, que sin dejar de serlo @C’ ’00
tenga también formacién juridica puede hacer 6\ @O
historia del Derecho. N

D

En consecuencia, la Historia del Derecho, con-~
cebida como historia especial, tiene por objeto
el estudio del origen y evolucién del Derecho a
través del tiempo. Su método es el histérico, que
ya hemos caracterizado, auxiliado con los cono-
cimientos juridicos necesarios y con el método

 Amintore Faweani, Jnt, i i [
Economica, Milano, 1960, p’:‘ lézc-t'uzrone e

16;]7]3]01\:00 Bionoy, Prospettive romanistiche, Milane, 1933, pp.

8
H. I. Marrou, EJ conocimiento histérico, cit., p. 67.

HISTORIA DEL DERECHO 19

juridico utilizado durante la época que estudia-
mos Porque como bien ha dicho Tau Anzoate-
gui “también la metodologia juridica ha expe-
rimentado cambios profundos y asi si pretende-
mos estudiar el derecho antiguo con el método
juridico del presente no alcanzaremos a expli-
carnos nada y terminaremos asombrados, pre-
guntandonos cémo pudieron vivir nuestros pre-
decesores sin conocer y practicar nuestro actual
sistema juridico”, por ello es necesario “rastrear
la evolucién del método™ para poder interpretar
el Derecho pretérito a la luz de la metodologia
adoptada por los juristas de su tiempo °.

Las fuentes utilizadas por esta historia espe-
cial son, sin duda alguna, histéricas, entendien-
do por tales a los restos y las tradiciones, es
decir los testimonios en general, que ha dejado
el hombre a su paso por la tierra. Entran dentro
de esta concepcion de fuentes de la Historia del
Derecho, utilizando palabras de Basadre, “todo
fenémeno apreciable fisicamente que pueda dar
noticias sobre el contenido, la esencia o la causa
de un hecho, de un principio, o de un conjunto de

principios o hechos juridicos™ *°.

9 Victor Tau ANzOATEGUl, La cnsefianza de la Historia del
Derecho Argentino, en Revista del Instituto de Hisforia del De-
recho Ricardo Levene, vol. 19, Buenos Aires, 1968, p. 221. Es
que, citando una vez mas a Marrou (Qu’est-ce que I'Histoire?,
en Encyclopédie de la Pléiade, cit., p. 32), “es propio de la cien-
cia adaptar su método a la diversidad de su objeto,” de donde
surge un nuevo enriquecimiento de la técnica historica”.

10 JorGE BASADRE, Los fundamentos de la Historia del Derecho,

Lima, 1956, p. 22.
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La Historia del Derecho procurara conocer no
s6lo las normas a que ajustaban sus relaciones
los hombres en determinada época (y para co-
nocerlas no solo buscara en la legislacion san-
cionada —derecho positivo—, sino en los repe-
tldos_a‘:to? que de manera similar demuestran
SU Vigencia y acatamiento) sino también en
aquellos. otros hechos que por violar la norma
establecida, primero esporadicamente y luego en
forma cada vez mas insistente, vayan demos-
trando su inadecuacién a los tiempos que se vi-
e pol;r) ltimo su caida o abandono, su dero-
iaggtl(’)riao;sq&; (C)IU_Ed_e bien claro que en tanto
historia no sglo cuefrl:(]:lnento c!el pasado, hacemos

0 consideramos al Derecho

% i, _

m();mz;enilento’ SIno también cuando lo observa-

o d'g s © en un determinado momento por co-
odidad de exposicign 11

11 B. Bio
NDI, Prospetﬂve romanistiche cit., p. 11
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3. — La Historia pEL DERECHO Y LA HisTorIA
DE LAS INSTITUCIONES

Para evitar que la Historia del Derecho equi-
voque su objeto y se detenga mas en el hecho
social o politico que en el Derecho, o que —por
el contrario— la purificacién de lo juridico la
lleve a eliminar de su estudio “toda considera-
cién sobre las situaciones que el derecho regula”,
es necesario vincularla con la Historia de las Ins-
tituciones **.

La Historia de las Instituciones procura el
conocimiento general de las instituciones, sin
profundizar en sus elementos constitutivos, que
son el uso social, la moral y el Derecho, para
Tau Anzoategui, o bien, las situaciones de hecho
que se toman en consideracién, la valoracion dada
por el hombre de esas situaciones y la regula-
cién, es decir lo tnico propiamente juridico de
las instituciones, usando palabras de Garcia

Gallo.

Tau Anzoategui ha hecho una clara caracte-
rizacion de las instituciones, Para este distin-

12 Arronso GArcia-GaLLo, Manual de Historia del Derecho
Espadol, tomo 1, Madrid, 1964, pp. 18-21.
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gun‘:lo e_§tudioso de nuestro pasado juridico, la
dmesltlltlli)cx;%tees i o.rdenadén parcial de la vida
desarrollo séf‘rcli sociedad, que ha alcanzado un
vidad des lel Céy autonomo a través de la acti-
muchas eie g Ynla renovada adhesion de
te sostiegle ram;mes' } G arcia Gallo por su par-
0 relacionesql;lée 'as instituciones son situaciones
de la sociedad e Funfiamentales en la vida

ad. Estas instituciones —de indole

politica, social -
: » €Conomica, reliqj
3 - ’ 1
dice Garcia Gallo— giosa moral, etc.

tensiones dandg acada y

Una estructura pecyliay i de esas instituciones

Instituciones y estruc-

13 vV T,
- 1au Anzg
€S en Revista gp oo

Facultad ge Filosofi istérico de las institucio-

g A"'ﬁcm‘ina. vol. 7 y &

del temg V- Nac. de Cuyo, Men-

Gitis . Man Ma puede wverse en V. TAU
ARCIA-Garg | ual cit., pp, .17,

} efod, n
'ago de Chjle, 1978{()%!3 lf}e la historia del Derecho
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principal objetivo de la Historia del Derecho.

Porque, sigue diciendo el maestro espafiol, el
Derecho constituye un aspecto de la cultura
global de la sociedad “pero con la suficiente en-
tidad para poder ser objeto de estudio en si
mismo’.

Ahora bien a fin de eliminar los peligros de
una excesiva especializacion, de una “‘purifica-
cion” que lleve a una concepcion crudamente
dogmatica de la Historia del Derecho, Garcia
Gallo propone el estudio de la historia juridica,
desde la Historia de las Instituciones. Es decir
que el objeto de la Historia del Derecho es tan
s6lo uno de los elementos de la institucion: el
juridico, lo que no significa desentenderse de la
institucién de que forma parte, sino todo lo con-
trario. El historiador del Derecho debe estudiar
el Derecho en la institucion, es decir que cono-
ciendo la institucién, “como parte integrante de
la misma. .. estudia las regulaciones juridicas
de que ha sido objeto” ¥,

De esta manera el estudio de la Historia de
las Instituciones viene a constituir el pasaje ini-
cial imprescindible para abordar con éxito la
Historia del Derecho. En este sentido las Pri-
meras Jornadas de Historia del Derecho Argen-

15 A, Garcia-Garro, Problemas metodolégicos de la Historia
del Derecho Indiano, en Revista del Institufo de Histforia del De-
recho Ricardo Levene, vol. 18, Buenos Aires, 1967, pp. 17-18.
Véase también V. Tau Anzoarecul, Instifuciones indianas y De-
recho indiano, en Revista Chilena de Historia del Derecho, vol, 6,

Santiago de Chile, 1970, pp. 51-52.
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tino (Buenos Aires, 13/14. oct. 1967) senalaron
que resulta imprescindible la existencia de ca-
t_Edlras de Historia del Derecho Argentino en el
Eltlr'no aflo de la carrera de Abogacia, orientadas
dzlﬂgai dconocimiento de los institutos juridicos
s dosozipara completar la formacién de los
e ¢ esas casas de estudios. Asimismo

aber en el inicio de Ja carrera una materia

dedicada a | e
a ensefianza et -
Instituciones A za de la Historia de las

Para loqgr
ar u B at . i
vista desdg la "a acertada Historia Juridica,

H' y
sulta ijrEScind-fitorla de las Instituciones, re-
ceptual sobre D] € Poseer una s6lida base con-
erecho e Instituciones, pues de

lo contrari

ropajes gfivz‘ia?neré el peligro de cubrir con
£ OS un ¢ i

a Ser ni instituciong] ontenido que no alcance

disciplina, que. ¢ hace mas necesaria en un

en plena etapa, deOmo la nuestra, se encuentra
, eXpansig

teamientos ; pansion, cruzada por plan-

d B0 b
indole. eologicos Y de método de diversa

En efecto, 5 |
plina es historig
Preocupacioneg

a cuestig :

3 d:I'QEStlllon de si nuestra disci-

e €10, se han agregado las
Provienen de la necesidad

16 V_ TAU A
de la Historia X

istoria del D

TEGU], ha
del Dereche Ar eXpuesto el estado de la ensefianza

4 entj 3
erecho Ricarde fro im0 e Revista del Instituto de

Leuene, val. 19, pp. 217.227.

N

» i .u 'd' . ’\\O

en los conceptog s, Juridico. Esta prec:s;o%‘\O
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de concebir una “historia integral”, o bien de
lograr una mayor “socializacién” de la Historia
del Derecho, cuando no de salvar una lamentada
ausencia de insélito peso para algin estudioso.

En cuanto a la primera cuestiéon (sobre si la
Historia de] Derecho es una disciplina histérica
o juridica) adelanto mi posicion, bien conocida
por cierto, afirmando que la Historia del Dere-
cho es una historia especial, integrando por tan-
to el campo de la ciencia histérica *'.

El maestro Ricardo Levene habia caracteriza-
do a nuestra disciplina como histérica, recogien-
do una corriente que podriamos llamar tradi-
cional.

“La Historia del Derecho —decia Levene—,
como ciencia del espiritu, indaga las fuentes del
Derecho y todo lo concerniente al desarrollo y
transformacién de las instituciones juridicas, for-
mando parte integrante —como la Historia eco-
noémica, social, ideolégica, literaria, artistica, etc.
del dilatado dominio de la Historia Universal y

del campo mas circunscripto de la Historia de
la Civilizacién y de la Cultura” ™.

17 Véase mi trabajo sobre el tema: La Historia del Derecho,
disciplina histérica, en Revista del Instituto de Historia del Dere-
cho Ricardo Levene, vol. 20, Buenos Aires, 1969, pp. 88-103.

18 Ricarno LEVENE, Manual de Historia del Derecho Argentino,
Bucnos Aires, 1952, p. 13. En igual sentido ALAMIRO DE A\é'l_l.sa
MARTEL, Curso de Historia del Derecho, Santiago de Chile, 1955,
sosticne que nuestra disciplina es “una historia esPFClﬁ! C‘;}{? lmg—
teria es la vida del Derecho en el pasado;,.. ciencia ;;z); e
la historia que tiene como materia el Derecho” (pp. 33 ¥ 3
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Esta concepcion de la historia juridica encon-
tré objeciones en nuestro eminente historiador
del Derecho, Ricardo Zorraquin Beci, quien ha
dicho que “al colocar a la Historia del Derecho,
exclusivamente, dentro de la érbita de la histo-
n:a social o de la cultura, se la ubica en una po-~
sicion secundaria y de sumisién a las normas,
finalidades y métodos de estas ciencias’’, co-
rriendo el peligro de detenerse en los canylbiOS
Y la evolucién del Derecho, sin penetrar “‘en el
c'ontenido Yy en la estructura de| sistema’’. Sos-
tiene Zorraquin que “esta ciencia, por lo tanto,
Zs[? l? vez histérica Y juridica”, ya que si bien
ciir::;angosioliziiz ;1 lg)serecho pretéri.to “que por

R L ‘ normas sancionadas sino
2 b g ];I;EII er también todo lo referente

€5as normas, a su accién sobre

la sociedad

Y a las reacciones

" ue e te
provocaron”, lo cyal que eventualmen

el historiador de] De

: T recho debera ocuparse a
mismo “de exhibirlo Lo

(al Derecho) como una es-

19 Ricaroo Zog
RAQUIN Bgcy : .
tomo I, Buenos Ajres, 1966,E(§;' 2”2"321';’1‘1& del Derecho Argentino,

implica una labor histérica-‘\Q\\ \\f%
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En verdad, esta posicion trata de conciliar la
postura de quienes acentian sus aspectos histo-
ricos, y la de aquellos que quieren convertirla
en una disciplina juridica, procurando reconocer
en la Historia del Derecho ‘la parte que corres-
ponde a cada una de las disciplinas que nece-
sariamente contribuyen al estudio del derecho
pretérito” *.

El profesor Garcia Gallo ha desarrollado bri-
llantemente su tesis de concebir a la Historia
del Derecho como disciplina juridica. Dice el
maestro espafiol que ‘‘fundamentalmente juridica
es la orientacion que centra su atencién en él
(se refiere al Derecho) y trata de conocer a éste
no sélo en su estado actual sino en el pasado,
para saber como ha nacido y se ha desarrolladq
hasta llegar a ser el que hoy es. No se trata aqui
de completar el panorama cultural de c_ada épo-
ca sino de profundizar en el conocimiento del
Derecho examinandolo en su dimensién histéri-
ca. Concebida de esta manera —concluye Garcia
Gallo— la Historia del Derecho es por su fina-
lidad y contenido una ciencia juridica que opera
auxiliada por el método historico ™ y coinciden~
temente con esta orientacion ha afirmado en la
Primera Reunién de historiadores del Derecho
Indiano (Buenos Aires, octubre de 1966) que
“la Historia del Derecho debe ser ante todo una
ciencia juridica y no histérica, aunque opere en

20 Jbidem., p. 22. 16
21 A, Garcia-Garro, Manual cit., tomo I, p. 16.
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parte con un método histérico” **, Por supuesto
que no desconoce Garcia Gallo los peligros de
una concepcién tal de la Historia del Derecho,
que podria conducir a que e] Derecho pasado
se estudie como un sistema dogmatico desco-
nectado de la realidad que regula”, aconsejando
que para evitar este inconveniente, se utilice la
moderna}‘ orientacién institucional, preocupando-
se de_I aspecto juridico de las instituciones y
estudiar éste con método juridico”. En su ma-
nual, que segiin Garcia Gallo “responde a esta
orientacion institucional”’ sefiala que “‘en fechas
recientes se 'I}a abierto paso entre los juristas
tl:;la con_c'epcmn rez.ilist.a del Derecho que centra
Su atencion en las instituciones de la vida social
é/‘ c;m ref.erencia a ellas, como parte integrante
riEc:] icE:s rglsmas e_studia. las regulaciones ju-
€ que han sido objeto. No se centra el

estudi
ug}o en los conceptos o el sistema —siempre
Cambiantes y relat

aceptado :
ptacos por un sector de la ciencia juridica

Sino e o I AR
CiSameI:ltla]S Istituciones, que constituyen pre-
i e las bases de 1a vida social ®.
emos a . .
cion ”instit:;:i h-e“d(.), con entusiasmo a la concep-
cional” de 1a Historia del Derecho,

O
: N
ivos, y con frecuencia SC@
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en el caso de la Historia del Derecho, ella se
ocupe del estudio del Derecho "no sélo en su
estado actual sino en el pasado, para saber cémo
ha sido y se ha desarrollado hasta llegar a ser el
que hoy es”. No es el objeto de la Historia del
Derecho, como no lo es el de la Historia de las
Instituciones, ni el de la Historia Econémica, o
Politica, o Religiosa, etc., el estudio del Derecho
actual, de las instituciones actuales, de la econo-
mia actual, de la sociedad actual, o de la religién
de hoy. El estudio de la actualidad esta excluido
de estas disciplinas, que participan —por sus
caracteristicas histéricas— del estudio del pa-
sado, no del presente ni del porvenir.

No desconocemos que la linde que separa el
pasado del presente se encuentra en permanente
desplazamiento, es ese el motivo del también
constante enriquecimiento del dominio de la his-
toria, pero tal circunstancia no puede llevarnos
a desconocer la naturaleza histérica de las his-
torias especiales, como la del Derecho, o la del
Arte, o la de la Economia. Tampoco podra ar-
gumentarse que por estar casi siempre preseqte
en nosotros mismos el pasado, éste deje de exis-
tir como objeto de nuestro conocimiento histo-
rico.

El estudio del Derecho vigente sélo podria
caber dentro del campo de la Historia de% De-
recho, si hiciésemos historia juridica part1.endo
del Derecho actual y proyectandolo hacia el
pasado. De esta manera es evidente que nece-
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sftariamos comenzar los estudios de historia ju-
ridica con un estudio previo del sistema juridico
presente. Pero eso no es Historia del Derecho,
pues lo que de tal manera hacemos es, tan sélo,
el estudio de] sistema que rige en la actualidad,
del cual el Derecho fasado es un wmeto antee
dente, y al cual es necesario recurrir, ya que el
Derecho presente tiene sus raices, las mas de
Las veces, en el Derecho pasado. Pero si enten-
o e b ey oo D
Derecho las dis; s §1do resueltas por el

ntas situaciones del pasado’ es

decg cual }.13 sido la solucién buscada en un tiem-
PO determinado, es eyid

puede ser e]

La Cj ; .
empo, s fenh DErecho s acupa. de muestd
bl mejoramientr:, ¢s atender a] Derecho actual,

e hoy. La H; Y a su aplicacion a los casos

IStoria del Derecho, para mejor

acercara 3] }Urisizr?; eY apl‘icar. ese Derecho, le
Xperiencia de] pasado.

a el doctor

a mas clarg (;
erecho y D

Ciencia de]

Ta] vez se
haya dadg |
toria de] D

Zorraquin Becii quien
ferenciacion entre His-
erecho, en funcién de sus
.derecho tiene como fina~
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tenido y en su aplicacion. La historia, que no
mira al futuro sino al pasado, prescinde total-
mente de esos problemas, pero brinda a la cien-
cia las experiencias que reconoce’.

No creemos que, como dice Garcia Gallo, sea
“la naturaleza de las cosas, y no que éstas sean
viejas o nuevas. .. lo que ha de determinar su
estudio por una u otra ciencia” *. Pues de tal
manera vendriamos a negar todo el contenido de
la Historia, ya que lo pasado caeria bajo la lente
de la politica, la economia, la guerra, el arte, etc.
Es que el objeto de toda ciencia, es decir la cosa
objeto de conocimiento cientifico, se integra so-
bre la base de dos elementos: el material y el
formal. El objeto material puede determinar una
sola formalidad, pero puede también fundar va-

rias %,

Como también sefiala Avila Martel existe “una
relacién directa entre Historia Juridica y las de-
mas ciencias del Derecho, dogmatica y filosofia
juridica, ya que, en teoria, el contenido de ellas
es el mismo y la diferencia radica en el punto de

vista del tratamiento” .

Tampoco podria argumentarse que por cuanto
nuestra disciplina forma parte de los estudios

Derecho e Historla del Derecho,

M A. Garcin-GaLvo, Historia, 87070, 47001 " XX, Madrid,

en Anuario de Historia del Derecho
1953, p. 23.

25 AnceL GonNzALEZ ALVAREZ, Inir
mo I, EPESA, Madrid, MCMLIII, p. 285.

26 A. AviLa MarteL, Curso cit, p. 41

oduccion a la Filosofia, to-
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de Derecho, integra la ciencia juridica. Por el
contrario, nuestra disciplina se estudia y se in-
cluye en las carreras de Derecho porque inme-
diatamente tiende a la formacién del jurista, co-
mo la Historia Econémica se estudia en la Fa-
cultad c.ie Ciencias Econémicas, para formar al
economista, aportando los conocimientos nece-
sarios sobre la economia pretérita. Asi como el
conocimiento de los institutos juridicos de épo-
cas pasadas es imprescindible para el estudioso
Flel .Derecho, asi también el conocimiento de los
1nst.1tutos economicos pretéritos lo es para quien
se interesa por la economia actual, o pretende

) O

lelalk_)It?rar nuevas férmulas econémicas. Pero ni ‘\O\. c
r?i IaIS}tJ([)‘n? del Derecho es una disciplina juridica, \0 \

- D)
econémilsaorg de la Economia es una disciplina bQ) l 6@
Ty e entenderlo asi podriamos caer en > P
¢ g R lcsimO' }-umdxco 0 en el materialismo his- @c’ >

ico. Reduciriamos todo nuestro estudio a 1a <.O" @O

recreacion de un sistemg juridico aislado y e {Q\\ N
tenderiamos la his 4

toria econémij

T 2 Omica como una e

¢ usiva sucesién d.e hechos econémicos, gue mar-
it 5 sin ligazén con Jos demas, lo que
mente— nos conduciria a reducir, en

;ali;ato }};CEmOS Hi§toria Econémica, toda la vida
vida econdmica de] hombre

ci %10 Clhe‘r to- es que la Historia del Derecho, dis-~
all)rane:av'lts torica, ha andado ya lo suficiente como
gel = ldar as defoEmaciones 0 exageraciones
& pasado y constrefiirse al estudic de su obje-~
IVO: origen y evolucién de] Derecho. Su estudio,
a través de las instituciones g alejara del dog-

%
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matismo juridico denunciado por Garcia Gallo
y la circunscripcién a su campo evitara incluir
en ¢l a toda la historia de la humanidad, como
pareci6 entenderse en otros tiempos.

Una concepcién de la Historia del Derecho
como la que caracterizamos, ni aleja el interés
practico en cultivarla, ni la desliga del Derecho
vigente, ni la convierte en mera especulacion
erudita. Si entendemos que no hay ciencias apli-
cadas “'sino aplicaciones de las ciencias y que

Vtodos los descubrimientos importantes derivan
de las investigaciones desinteresadas” **, habre-
mos de olvidar la divisién de ciencias puras y
aplicadas, que ha venido sosteniéndose y no nos
preocupara que la Historia del Derecho, por ser
disciplina histérica, se encuentre entre las puras
“sin aplicaciones utilitarias’.

No podemos resignarnos a creer que por ubi-
car a nuestra disciplina dentro de la Historia
de la Cultura, o la Historia General, y como
rama particulizada de ella, pueda entenderse
que se la estudia por mera curiosidad. El mismo
Marrou ha denunciado esta concepcién como ab-
solutamente superficial o elemental. No quere-
mos saber a través de la Historia del Derecho
que en otro tiempo hubo hombres que se ajus-
taron a tales normas, tenian tales costumbres, o
tal organizacién social. Creemos con Marrou
que “el conocimiento histérico dilata, dentro de

27 BernARDO Houssay, Recuerdos de un profesor y consi&era-
ciones sobre la investigacién, Buenos Aires, 1929, p. 22,
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proporciones practicamente ilimitadas, mi cono-
cimiento del hombre, de su realidad multiforme,
de sus virtualidades infinitas. .. bien lejos de
los‘ limites siempre estrechos en donde se deten-
dra necesariamente mij experiencia vivida. Y
quede bien entendido que cuando hablamos del
hombre, nos referimos a todo aquello de que es
susceptible la naturaleza humana: aspectos per-~
sonales como manifestaciones colectivas’ .

La funcién de la Historia del Derecho, como
la de toda la Historia, no sera la de “asumir
dentro de la cultura humana, dentro de la vida,
las caracteristicas de un principio animador; su
verdadera funcién, infinitamente mas humilde,
pero dent'ro_ de su nivel, rea] y muy preciosa, es
la de suministrar a 5 conciencia del hombre que

sien i
te, que piensa, que obra, una abundancia de
materiales sobre los cuales e

voluntad: su fecundidad
practicamente indefinjda
tra e ienci
hombxpegery:;a, de nuestro conocimiento “del
re. Es ésta su qrand ilidad” *
g eza, su utilidad’ *.
Creo necesario

que ella realiza de nu

cion, puntualizay I,a f'mtes e lfinalizar esta l_e’c~
“institucional” qy H}Illportanma de Ja concepcion
lfonso Garciaqu la estructurado el profesor
taca con mayor ¢] a-l O, importancia que se des-
cepciones de lachflrlda‘d f_rente a novedosas con-
ocasiones sj IStoria juridica que buscan, en
T Proponérselo y en otras con espe-

28 H,. I Marroy,

E ; ;
® Ibidem.,, p. 271, { conacimiento histérico cit, p. 182

jercer su juicio y st x@
reside en esta extensiéQO S
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cial empefio, destruir la Historia del Derecho
para erigir en su lugar una pseudo Historia So-
cial de base marxista y —es de sospechar— con
finalidades extracientificas *°.

Si entendiésemos correctamente la posicién
“institucional”” no podriamos afirmar, como se lo
ha hecho, que ha habido por parte de los histo-
riadores del Derecho "un voluntario abando-
no... de los aspectos econémicos y sociales y
un exceso de especializacién en el elemento téc-
nico-normativo del Derecho’ ®*. Nada mas ale-
jado de la realidad.

Un enfoque de la Historia del Derecho desde
la Historia de las Instituciones tendra necesa-
riamente presente la institucion y por ser ella
misma una estructura social, elaborada por los
hombres en su diario vivir y dirigida a atender
la satisfaccién de sus necesidades, espirituales y
materiales, no podra desentenderse de factores
sociales, economicos, politicos, religiosos, etc., ya
que son esos mismos elementos los que estruc-
turan la institucién, que luego regulara el Dere-
cho. Pues el Derecho es, precisamente eso, una
regulacién institucional, o si se quiere con otros
términos: las soluciones juridicas dadas a pro-
blemas que plantea la vida del hombre en so-

ciedad.

30 Puede verse una sintesis de las nuevas corrientes en SALus-
Tiano DE Dios, El Derecho y la realidad social: Reflexiones en
torno a la Historia de las Instituciones, en Hisforia, Instituciones,
Documentos, vol. 3, Sevilla, 1976, pp. 187-222.

31 Jpidem., p. 201.
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0 La impresién de este libro fue termi-
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