DERECHO Y TIEMPO: DOGMATICA
Y DOGMATICOS

Fl rasgo definitorio por excelencia de la historia juridica es
su constitucion dualista en la sintesis del fluir historico y la or-
denacion estable del Derecho He aqui un problema sustancial al
que en defintna se reconducen todos los otros. lisa ambivalencia
deshorda ademas la especifica estructura objetiva de la ciencia para
aprehender v configurar a los mismos que la cultivan “ Lkl historia-
dor del Derecho —escribe THIEME 1— es tenido frecuentemente
entre los juristas como un huen historiador v entre los historia-
dores como un bhuen jurista No le resulta facil contentar a unos
y otros s un sujeto nuxto, con doble ciudadania, siemipre -—en-
tre dos Facultades— al margen de su propia casa, en dos zonas,
arrastrando la carga —que hoy percibimos mejor que nunca—
del cammante fronterizo Incomodo a los historiadores por su
memtahdad juridica Motivo de escandalo para los estudiosos del
Derecho por su vocacion a retrotraer historicamente el estado de
las cuestiones. A menudo no sabe cual es en reahdad su patria
m de donde es ciudadano™

Parecidas consideractones <on lugar comun entre los autores
de nuestros dias Se hace notar que el historiador del Derecho
asume el riesgo de enfrentarse con dos ciencias de suma compleji-
dad. donde no solo debe conocerse la materia a elaborar sino hasta
los peculiares y diversos tratamientos metodologicos. Resulta obvio
que aun posevendo a este respecto criterios especificos, los trahajos
sobre una general metodologia historica o juridica no deben pasarle

madh ertides

\. Tdeengeschichte wund Rechtsgeschichte, en Festschrift fur JTultus von
Gierle zv semem qoldenen Doktoryubilauwm am 25 Oktober 1948, Berlin

1950, 288 .
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Dado ademas que toda ciencia puede ser considerada awuailiar
respecto a otras, s1 no sc¢ afirma la propia razon de ser, la desvaida
tematica es atraida por la tuerza centripeta de otros sectores cien-
titicos con los que se sohidariza y fusiona. Il concepto de ciencia
anxiliar resulta acusadamente relativo y no mmplica, en abstracto,
valoracion de tono menor. IEn la compleja convergencia de lo cien-
tifico, la atencion preferente a una de sus partes convierte a las
colmdantes en auxihares de aquélla 2. Podria hablarse asi de ciencias
auxillares con respecto al Derecho o a la Historia Tuisaur
tormulo” una discutible clasificacion de las primeras, donde la
historia del Derecho quedaba a su vez encuadrada3. El tema de

2. No estimo de interés abundar en disquisiciones al estilo de HALKIN
(Dutwation a la critique hastonique ®, 1963, 64) entendiendo a costa de ese
termimo una supuesta pretericion  La resistencia de los cultivadores de la
Paleografia, Diplomatica, etc., en aceptar para sus disciplinas el calificativo
de “ciencias auxihares”™ de la Histmia ha convertido en cuestionable el
nombre nnsmo SANTIFALLER propuso su abandono, sugiricndo en cambio
designarlas con un nuevo lema, “ciencias historicas fundamentales” que él
va dio por bueno en el propio titulo del trabajo que pretendia justificarlo:
Gedanken und A ecqgungen uber techmsche Probleme der istorischen Grund-
wnssenschaften, en Metodologia Problenn generalt. Scicnze ausitharie della
Stora, ~ Relaziom del X Congreso Internazionale di Scienze Storiche”, I,
IFlorencia, 1933, 443

3. Junistreche Itncvdlopadie und AMcthodologie sz cignen Studio  frir
Anfanger und cum Gebrauch acadenuscher Vorlesungen, Altona, 1797. La
clasificacion merece ser recordada Divide las ciencias auxihiares en teori-
cas v pracucas. vy aquellas en theorctische Vorberewtungswnussenschaften y
theorctische Hilfsiowssenschaften, que comprenden practicas de idiomas y cjer-
cicios de exeégesis. l.as ciencias tedrico prepardatorias dan calbida al estudio
de 1diomas (latin, griego, hebreo v lenguas vivas), “conocimientos historicos”
(que subdivide en historia del derecho, arqueologia y ciencias auxiliares
de la histona. e Iistoria de la hiteratura juridica), arte de interpretar el
Derecho, ciencias filosoficas v matematicas.

A la inclusion en ese cuadro de la Iastoria del Derecho ¢l autor formula
Ja sigumente aclaracion " Wenn ich hier die Rechtsgeschichte zu den Vor-
hereitungswissenschaften zahle, <o heisst diess nicht so viel als man muss
die Rechtsgeschiuchte schon auf Schulen lernen Das gegenwartig in Deutsch-
land geltende Recht i1st die Materie der Juristischen Hauptwissenschaften.
Alle Kenntmsse, die zur IKinsicht desselben vorausgesetzt werden, sind Vor-
kenntmisse (pag 228, me he permitido subrayar el dehicioso optimismo de
THiBAUT)
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las ciencias auxihares de la Histornia ha sido largamente tratado.
Ahora bien, esta ciencia nuestra de entidad inequivocamente doble,.
. donde ha de buscar su propio auwxilio? . Debe valerse de las cien-
cias auxihares del Derecho o quiza mejor de las que tradicional-
mente han rodeado a la Historia?

S1 se acepta la siguiente distincion, lo historico como materia
y lo juridico como torma de una mdivisible entidad (y no al reves:
no la norma atectada por la historicidad ; si el pasado normativizado),.
llegamos a resolver el problema de un modo que me parece satis-
tactorio [.a Historia del Derecho es historia por definicion, como.
contemido, por recurrir a elementales precisiones filosoficas?. I.a
Historia del Derecho es Derecho en cuanto asi se cualifica al
mcidir en esa materia la forma juridica que le es propia Si la
Historia del Derecho estudia lo historico en cuanto contormado
por la normatividad juridica, puede y debe aceptar el concurso.
de otras ciencias que coadvuven al abordaje de su contemdo pri-
mario  Acceder a esa colaboracion a proposito del propio enfo-
que sigmificaria renunciar automaticamente a su razon de ser.
De ahi que la consideracion de la historia del Derecho como
ciencia juricdica® no solo no contradice el apoyo de las ciencias
auxihares de la listona sino que lo justifica y reclama. De esas
cliencias auxiliares se ha venido haciendo uso y estas lineas uni-
camiente pretenden proseguir el examen sobre base mas consciente
y reflexiva Aplicarse, en fin, a la norma explicitada en el tiempo-:
conduce a un enjuicianuento restrictivo de la disciplina. Lo pre-
térito alentado por la expansiva ordenacion de lo juridico permite
alejar los riesgos de cualquier dogmatica, indagar una posible nor-
matividad inactual en el heterogéneo panorama de las instituciones
donde el hombre se desenvolvio. v ensanchar, en suma, esa vasta

proyeccion de la historia juridica donde probablemente reside su
mayvor grandeza y la mas pesada servidumbre Polemizar, por

-

4. A veces bien necesarias para puntualizar Cfr. Mirtels, Vom Lebens-
wert der Rechtsgeschichte  \ewmar, 1947 60-61. y mas recientemente,
Bernhard ReHfFeLDT, Fwmfuhrung in diec Rechtstnssenschaft., Grundfragen,
Grundgedanken und Zusammenhange ®. Berlin, 1966, 4

5 Cfr. Garcia-GaLro Hisioria Derccho ¢ Historia del Derechio, en este-
ANUARITO, XXIIT (1933), 5-36
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tanto, sobre s1 la historia del Derecho debe ser preferentemente
historica o juridica —desatencliendo la reivindicacion y estudio de

-

su especifica naturaleza— puede conducirnos a entretenidos force-
jeos especulativos en una cspecie de puszle donde cualquier postura
-extrema, v no mtegradora, genera una mmediata aniquilacion
De hecho la histona juridica fue micialmente cultivada desde
los scctores de la historia general Aquélla utilizo las téenicas de
ésta, los modos de hacer, v fue adquiriendo madurez al compas
de sus progresns Incluso recientemente nuestra clencia se ha
honrado con valiosas aportaciones de (uienes se acercaron con unai
tformacion fundamentalmente listorica. en cuanto a los problemas
abordados y su mecanica resolutiva  Por ello entendo que la
“reclamacion juridica”™ —mas que justa, necesaria— debe resol-
verse no tanto en uargir el peso especitico de un factor conceptual
puramente detimtorio, como en acometer la rehabilitacion m facto
del componente desequilibrado [<stuchar ¢l Derecho —en su pro-
diga amphtud v expresion—- pero solo el Derecho Muchas veces
se nos ha prevenido contra la dogmatica, v no tantas respecto a los
peligros de Hevar a cabo una historia excestvamente general donde
apenas lo juridico hrota en parciales alusiones Creer en la Histo-
ria del Derecho mplica a nm1 juicio adherirse a la umitariedad de
su quchacer con el mstrumental de una propia metodologia- desde
lo juridico hacia la mteriondad del acontecer, hacia lo historico
Stendo esto asi, el hecho de ensenar la disciplina en el seno de
una lkacultad de Derecho encarece adjetinamente mis afirmaciones

St no constittumos a la lhistoria del Dereclio como objeto de ex-

plicacion, el alunmo —aun en el candor formativo de un primer
afio— adwvierte la extemporanea presencia de lo que puede tener
poco que ver con el Derecho pretendido y nuestra asignatura

rehuye insensitbiemente su papel formatino ® matizandose de cierta

simgular extraneza.

—— -

6 Siendo la formacion fruto de diversos factores —y mas especialmente
del concurso de la totahdad de las disciplinas— podemos preguntarnos acerca
de 1a nuestra propia. No se trata ya de avermguar su peculiar naturaleza, stno
de contemplarta hermanada con las demas en lo que puede aportar a esa em-
presa conjunta I.a historia del Derecho mmplica nstalar una conciencia his-
torica como base del entramado juridico No indagamos la aphicabilidad a
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Segun MITTEIS, la materia de la Historia y de la Historia del
Derecho es idéntica, siendo solo diversa la forma o modo de con-
sideracion. Esta ultima tiene un punto central de referencia —Ilo

situaciones determinadas, sino el logro del “seguro punto de vista” de que
habld Huizixca (Im Bann der Gescluchte, Basilea, 1943, 92) para garan-
tizar, a través de un prisma que aviste al presente como resultado del pasado
y germen del futuro, la correcta mteligencia de los fendémenos wvitales que
el Derecho normativira lLa historia juridica no es asi una mas en el
catalogo de asignaturas a cursar Define la historicidad hacia todas las
otras, es decir, da razon de su inmanente estructura por cuanto cualquier
parcela juridica es deudora de wuna progresiva conformacion temporal.
Concurre —ciriamos— no horizontalmente, sino desde dentro.

Por ello la Historia del Derecho ha podido ser juzgada como el *tun-
damento necesario de la fenomenologia juridica y lazo de unidon entre
el Dcrecho y las restantes manifestaciones culturales” (M. Davin, Der
Rechtshistoriker und scuie Aufgabe, Leiwden, 1937, 18). Su virtualidad no
se agota en la exphicacion de un sector acotado, sino que alcanza a com-
prender y razonar ¢l Derecho en su totalidad y —por cuanto éste ¢s en
si historico— a ponerlo en relaciéon con las otras —también histéricas—
manifestaciones del espiritu y vida del hombre.

El caracter de la Historia del Derecho es eminentemente formativo
generico, como todo lo sustancial que resiste a deslindes clasificatorios
Necesario también, con necesidad analogica desde este punto de vista a
la Filosofia del Derecho, segun taxativamente defendid HEvvaNN (Rechits-
lehre und Rcechtsgeschichte, en Festgabe fiir Otto Lichmann, Berlin,
1920, 310) por apuntar a los mas hondos y radicales valores Descono-
cerlo, al socaire de un practicismo superficial, acarrea la ignorancia de
lo que en ultima nstancia el Derecho es, aceptando la debilidad de Ia
ultima y pasajera dogmatica. “Toute spéculation resterait vaine —escri-
bi6 GENY— st elle n'était eclairée et vivifiée par l'experience Ic1 in-
tervient I'histoire, qui, sous les formes, nombrcuses et variées, du droit
romain, de I'histoire des institutions politiques et civiles de la France,
du droit féodal et coutumier, du droit révolutionnaire, voire de !'évo-
lution du drott contemporain parmi les transformations incessantes de
la législation, de la jurisprudence. de la doctrine, joue, a bon drout.
un role capital dans !'ensemble de nos études”™ (La mussion screntifique
et sociale des Facultes de Drost ¢ Uheure présente, Paris, 1925, 16).

I.a Historia del Derecho sirve a la comprension del derecho vigente
pero no a modo de erudito complemento, sino en cuanto explica como ha
llegado a ser, permitiendo diferenciar lo mas permanente de lo puramente
transitorio. Con palabras de TROLLER “muestra como el presente se
desprende del pasado, qué instituciones juridicas son hoy mantenibles por
no haber variado esencialmente las circunstancias, y cuales en cambio perte-

18
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juridico— y se vierte sobre cualquier reahdad historica en la me-
dida en que alli son apreciahles categorias u ordenaciones propias.
del Derecho. *‘Comprende, por tanto, la totalidad de la vida his-
torica, su estructura, cconomia, caracteres sociales, comunidades
religiosas ¢ —incluso— la vida privada En resumen, el conjunto
de la cultura en cualquiera de sus manifestaciones™ 7. La Histona
del Derecho solo afirmara su propia razon de ser, ante un campo.
solicitado por otras mwuchas ciencias 1ndagadoras del pasado. en
la medida en que permanezca fiel a lo que MiTTETS llamaba *‘el pecu-
har modo de consideracion™ y su particular metodologia, sea cual-
quiera la orientacion con que sc la estudie 1.0 que conviene tener
siempre presente es la progresiva evolucion de lo juridico, ¢ue diver-
sos sectores del Derecho -—o diversas mstituciones— no protago-
mzan un desarrollo paralelo y, en fin, la atencion a la realidad L
criterio que mcjor resuclva v coordine estos problemas debe per el

preferido Y tal vez el peligro mas serio de un prevalente enfoque

juridico —la abstraccion categorica— se subsane de raiz con un

necen a un pretérito irrevocable”™ (Uberall gqultige Prinzipien der Reclitsuon-
ssenschaft, Franciort-Berlin, 1963, 14) No se trata, por supuesto, de desaten-
der a estas nltimas —su conocimiento compete de forma exclusiva a la
disciplina— sino (e destacar, al hilo histéorico, lo perdurable de lo pasa-
jero. Por este camino, a modo de correctivo y disolvente de pretendidos
esquemas intemporales, entiende Walther BuckarRpT el cometido del histo-
riador del Derecho al! lado de sus colegas de Facultad (Methode und Svstem
des Rechts mat Bewspiden, Zurich, 1936, 18-21) De manera triple En primer
lugar investigar y cnseilar ¢l Derecho en la forma en que —para cualquier
tiempo— ha sido valido, modos de aphcacion, lagunas nobservancias y
contradicciones. Sc distingue asi del dogmatico Aquél actua sobre el dere-
cho pasado como en reahdad fue. liste, sobhre ¢l Derecho actual en la me-
dida que dehiera ser. Ta conexion entre ambos, el recurso del segundo al
primero, ha de solucionar como el Derecho “puede ser™ Fn segundo lugar,
ante el hallazgo de hechos historicos, explicar en qué grado son productos
de una regulacion juridica v el caracter de ésta Y ello porque con fre-
cuencia aparecen para ¢l sunple jurista normativizados de forma caprichosa
o mcomprensible, con arreglo a canones de justicia y equidad ajenos a los
que actualmente la sociedad posee. Por ultimo, defnur el proceso por el
que todo lo que alguna vez ha sido Derecho logro la vahdez que en su
dia lo justifico

7. Vom Lebenswert der Rechtsgeschichte, 59, y en general la primera
parte del capitulo tercero
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estudio de las instituciones, postulado en defmitiva por los mismos
que reclaman un mayor sentido juridico de nuestra ciencia 8,
Finalmente, el historiador del Derecho ha de hacer frente a
ese dualismo sobre el que cientificamente uedo mstalado, con el
optimismo de quien debe acometer la superior sintesis de factores
que, siendo unicos en una realidad historica normativizada, fueron
vistos de forma disociada e incompleta® 21 caninante fronterizo
evocado por TIHIEME es quien posee la perspectiva suficiente para
remediar simultanea e mcidentalmente —cuando ya la {iron-

tera se alza con logros de madurez y autonomia— los riesgos dog-
maticos de los juristas y la insensihlidad juridica de los historiado-

res 1% Con ello se le apuntan —segun discurria Laux ''— serios

S o)

8. Conocida suficientemente la postura del protesor \lfonso  (GAykrCIA-
(GALLO veanse las siguentes lineas e NicoLini “La mia profonda convin-
zione che gh 1stitutt gurnidier debbano costituire 1l centro e 1l fuoco der nostri
studi s1 rattorza osservando che, nello studio degh astituti, s1 trova, a o
avviso nonh uno nuracohistica panacea, ma un efficace antidoto contra 1 mah
sempre afforanty nella nostra disciplina, particolarmente contro i1 pericolo
div cadere 1 astranom™ (FPer una maggiore concretezzsa neglt studi storico-
guridict, en Studt e onore div Biondo Biond:, TLL, Milan, 1963, 31)

9. H. BRrunNtR, Die Rechiscinhcit, Berlin, 1887, 4 * In der Rechtsges-
chichte aller Volker walten zwer entgegengesctzte Stromungen, der Zug zur
Einheit und der Zug zur Besonderung des Rechts In Deutschland st der
letztere auf die Dauver der starkere gewesen, eme krschemnung die man
viclfach durch cinen eingeborenen Trieh des Volkes erklart, alle Verhaltnisse
des sccialen und des pohtischen ILebens ~u particularisieren”™

10. [Ideengeschichie und Rechtsgeschichte, 289 " In emem solchen uns-
teten I.chen, wie es der Rechtshistoriker notgedrungen fuhrt, uber die
Grenze sweler Fakultaten hinweg, hegt ja auch e besonderer Reichtum.
I-s schafft die Moglhchkeit, das eigene Arbeitsgebiet auch von draussen zu
betrachten, seine FEigentunilichkeiten, Vorzuge und Mangel deutlicher zu
erfassen und 1hm so und anders auf besondere Wewse zu dienen. Dieses Schik-
sal teilt dem Rechtshistoriker vor allem die Aufgabe -su, Mittler zu sem
zwischen Recht und Geschichte, Wanderer zwischen beiden Welten, wie
es die Juristen, besonders wir deutschen Juristen, mmmer wieder notigt
haben, um unsere Abgeschlossenheit zu uberwinden So sucht der Recht-
shistoriker also aus jener Not emne Tugend zu machen, allen Schwierig-
keiten zum Trotz. nach dem romischen Dichterwort eme fatis avulsa po-
testas.”

11. . Aufgaben der Rechtsgeschichte, en Festschrift Karl Haff zum sich-
stgsten Geburtstag, TInnsbruck, 1950, 138
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compromisos hacia el futuro. S1 hacenios una historia del Derecho
hasta la orilla de nuestros dias, s1 llegamos con la nvestigacion
hasta el presente inmediatamente convertido en hisiorico, la sinte-
sis constituire —en la inierrelacion causal de lo juridico con el
cast imediato acontecer (la Kawusalzusammenhany)— el mas ob-
jetivo testimonio a la vuelta del tiempo

I.as tradicionalmente reconocidas exigencias de la Iiscuela His-
torica en torno al Derecho consuetudinario han sido reconcihadas
por \WILACKER con clerta adopcion de la sistematica wsnaturalista,
patente asimismo en esa corriente doctrinal 2. Es asi discermbie
una coherente dogmatica en el pensamiento de Savioyy. De forma
mas aguda en las ensenanzas del invierno 1802-1803 —el Curso
tomado en apuntes por Jacobo Grimm y editado por VWESENBERG
en 1951—, donde hay una equiparacion latente entre el Derecho
positivo v el Derecho legal'*. Como l.ARENZ hace notar, Savicay
distingue la elaboracion interpretativa del Derecho junto a la his-
torica v la filosofico-sistematica, sobre la bhase de *‘una historia
del Derecho que se acopla exactamente a la historia del Iistado
y de los pueblos, pues la legislacion es una accion del lstado !
En tanto *‘la legislacion no expresa mads que un todo™ se desem-
boca en el Derecho como un sistema que lo explica l.a tarea del
historiacdlor consistiria en *‘tomar el sistema en su totalidad e nma-
ginarlo progrestvamente, es decir: como historia del sistema de la
jurisprudencia en su totalidad™ Y. I<n el Sistema del Derecho

romano actual, cast medio siglo después, Saviegay vuelve a concelnr

Wiy

12, Fundamentalmente en el trabajo W andhungen tm Bilde der Ihisto-
rischen Rechitsschule, publicado por la " Juristische Studiengesellschaft Karls-
ruhe” en ¢l cuaderno 77 de la coleccion Sus puntos de vista han quedado
incorporados a la Privatrechtsyescluchte der Neuset', Gotinga, 1967; me
he ocupado de ellos en m estudio lLa problemdtica de la Escuela Historica
del Decreche *© Revista de la Facultad de Derecho de la Umversidad de
Madrid™. XI, 28 (1967), 107-129 ,,

13 Karl LArRenz, Metodologia de¢ la «encia del Derecho, trad de
E. GiMBerNART, Barcelona, 1966, 26.

14 Curso, 17, cit. por [.areNz. Mctodologia, 26

15  Idem idem.
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las reglas juridicas mediante un proceso de indole abstractiva que
alcanza la “‘contemplacion total” de los mstitutos juridicos orga-
nicamente coordinados 9.

Ya la ciencia de las Pandectas contaba con una primera apor-
tacion en la Ausfithrliche Erlauterung de GLUCK y, en el mismo
ano 1803, el System des Pundektenrechts de Tuipatt Todo ello
supone un 1nicial punto de partida del despliegue dogmatico del
X1X, donde la ciencia del Derecho queda adscrita a un conocimiento
v exposicion sistematica del mismo. I<n la larga cadena de sus re-
presentantes 7 quisiera hacer una pasajera y rectificadora alusion
a IHERING, umivocamente alineado en la serte por [LARENz y otros
autores 8. Segun escribe [.ARENZ 1% ““la tarea sistematica de la
ciencia del Derecho —a la que IHERING atribuve un rango mids

16 System des heutigen romischen Rechts, 1. 1840, 16. Para la cone-
Xton entre estas obras de investigacion y los textos programaticos de Sa-
VIGNY, J HexNtw, “Von Berug wunscrer Zewt” und  Gescluchte des 1onits-
chen Rechts wr Mattelalter”, thre Entstehung und ohr Verhaltnis zucimander ;
nuat ciment unbekannten Briefe Sawvignyvs an Zonmer,  Zeitschrift der Savig-
ny-Stifitung fur Redchtsgeschichte™ Ger Abt. 36 (1936), 394-398 Mis ex-
plicitamente WiEackrrR en el trabajo aitado en nota 12 y en Grunder und
Beweahrer, Gotinga, 19359

17 Nt los dogmaticos” son tan dogmaticos. m los tradicionalmente
reverenciados historiadores del Derecho son tan antidogmaticos Veéasc este
texto de VonN Aviira, “Wir nennen sie Dogmatik, weill wir an das Vorhald
emer Tatigheit auf emem ganz andern \Wissensgebiet denken, namlich auf
dem der Theologie, deren Haupteil <ich ja schlechthin diec Dogmatik nemnt.
Wie dort die rehgiosen Phanomene, so werden m der rechtswissenschafth-

chen Dogmatih gewisse Eischemungen des Rechts micht auf ithre Ursachen,
mcht als etwas Kommendes und Vergehendes untersucht, sondern als etwas
Gegehenes hingenommen  Wir betrachten «1e da  ais ob sie unumstosslich
geoffenbarte Wahrheiten waren, so dass es nur em halbes Studium des
Rechtes ware., wenn wir es bher dieser dogmatischen Tatigkeit bewenden
liessen, aber ohne «ie geht es nicht Hollen <otr das Recht von heute oder
gestern oder jenes cor Jahrhunderten studieren so mussen worr dogmatisch
verfahren, tun woir es nicht, so kommen wir wn den nachsten Erfolg aller
gescllischafthchen Tatighert, v das Veremfachen™ (U studiert man Rechts-
wissenschaft Mumich, 1909, 5 £l subrayado es mio)

18  Karl Wirrrann, 4ndrecas Heusler und Rudolf <on Thering, Basilea,
1935 : 'Forich Dowvasa, Ceschuchte der dewtschen Reclitspflege seit 1500, Ber-
lin, 1953, [.areEnz, Mctodologia. en cspecral 39-42.

19  AMetodologia, 40.
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alto que a las tareas historico e Interpretativa— consiste, segun
él, en descomponer los distintos nstitutos juridicos y las propo-
siciones juridicas que a ellos se refieren en sus elementos logicos,
y en destilar estos elementos para, mmediatamente, establecer,
mechiante la combmacion, tanto las ya conocidas como las nuevas

proposiciones juridicas’. De forma parecida, o con palabras aun
mas exphcitas, se mcluye a THERING entre los partidarios a ul-
tranza de una dogmatica en el Derecho.

IF'sto ultimo seria correcto siemipre que no se extienda a la
historia juricica sin mas precisiones. En La jurisprudencia en
broma v en serio, [HERING adelanta su convencimiento de que el
derecho historico solo puede ser conocido por el que entiende el
derecho actual 29, lo que no es lo mismo que conocer aqueél a través
de las categorias de este. Ademas, cuando THERING trata exclusi-
vamente de historia del Derecho, en su trabajo Mision v método
de la Iustoriografia juridica, afirma textualmente: “LEl sistema de
la dogmatica no sirve para la historia. Al historiador no le incumbe
poner ce mamfiesto la conexidén sistematica, sino la historica Y
cuando esa conexion descansa en motivos historicos debe dejarse
conducir por cllos™ 2!

Concluida esta puntualizacion, miciemos otra de parecido signo.

Viene siendo hahitual la atribucion a BRUNXNER de una paradig-

matica detensa del dogmatismo en la historia juridica 22. Cualquier

20 Schers und Ernst o der Jurisprudenz”, Lewpzig, 1924, 365 (hay
trad. esp). Algo smmlar y mas detallado escribiria MarTLaxp: “I do not
think that an Englishman will often have the patience to study medieval
procedure and conveyancing unless he has had to study modern procedure
and modern conveyvancig and to study them professionally” (Why the his-
tory of Englhish Lawe is not <weritten, en Collected Papers, 1, 493-494)

21  Uber Aufgabe und Mcthode der Rechisgeschichtsschreibung, en
Der Kampf wms Rech! Ausgeweahlte Schriften anut emer Ewmleitung von
Gustav Radbruch Tlerausgegeben von Christian Rusche, Nuremberg, 1963,
401-444 ;. m1 referencia en 432

22 l.a frase “para la histonna del Derecho es materia muerta, lo que

no puede concebirse dogmaticamente”™ smtomatizaria ese juicio Por ceirme
al panorama espainol., basta indicar que la vemos recogida y citada tanto
en tratados generales (Torres LOvez. Lecciones de Hist del Derecho cs-
panol, 1, 28), como en especificas reflexiones sobre la naturaleza y carac-
teres de la Historia del Derecho (v. gr. Foxt Rius, Derecho historico
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lector profano podria suponer la existencia de un solido alegato
en favor de cierta sistematica con categorias conceptuales vigentes.
El tal alegato no existe. Tampoco existe —que yo sepa, al menos—
una defensa coherente del dogmatismo en un tratado metodologico
del autor y ni siquiera en los prolegdmenos de su Historia del
Derecho germdnico, lugar propicio para explayar los planteamien-
tos generales sobre la disciplina. El estandarte intelectual con que
BRUNNER ha sido provisto encuentra su apoyo en cierta frase ais-
lada de un trabajo que nada tiene que ver con la metodologia. De
aht que convenga delimitar esa calificacion a fin de no esgrimir
el legado de la materia mucrta sin contemplar el conjunto de la
herencia v —Jlo que es mas importante— Ja misma figura del

testaclor.

Bruxxtr procedia de la lcscuela austriaca, de la que conservéd
el brillante formuhsmo del Instituto de Investigacion Historica
de Viena, inmerso en una corriente espiritual deudora de la esco-
lastica tardia con rasgos del josefinismo?? Segun ha sefialado
Hr(k compartid con sus contemporaneos una peculiar antipatia
hacia 11s polémicas metodoldgicas 24, cuestion ciertamente de in-
teres, ast como el hecho de que sus aficiones se orientaran con

preferencia hacia los estudios medievales, donde BruUxNNER hace
uso

v esto comienza a resultar sospechoso en el “dogmatico”’—
de un notable rigor en el acopio de fuentes.

[La afirmacion de que ‘‘lo que no puede concebirse dogmdtica-
mente cs materia muerta” 2°, se encuentra en un trabajo sobre
donaciones de tierras en la ¢poca feudal 2%, incluiido en las Inves-

490), o del Derecho romano (v gr ALVAREZ SUAREZ, Horizonte actual del
Derecho romano. 273). y hasta en el portico de monografias (v. gr. MaL-
DONADO  Herenaias en favor del alma en ¢l Derecho espaiiol, 19).

23 Mitinius Fom Lebenswert der Rechtsgeschichte, 47.

24 Ubcrsetzungsprobleme, 1931, 26.

25. Mas bien descansa, reposa o cstd conmto materia muerta. Permitaseme
observarlo, por cuanto la distincidn ser-estar no puede entenderse como un
sutil hizantinismo. Mucho menos cuando sobre la frase se presume un denso
-contemido 1deoldgico BrRUNNER utihiza el verbo licgen v no el secin; véase
la nota 29

26 Dic Landschenkungen der Merowmger und der Agilolfinger, comu-
nmcacion a la Academia de Berlin en 1885.
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tigaciones sobre la Mhistorwa del Derecho germanico v franco ?7.
Alli, después de referirse a WaItz y a proposito de €l 28, BRUNXER
‘nos deja el texto del que se ha extraido la ya famosa frase 29,
Con respecto a ese texto, me parecen pertinentes tres ohserva-
ciones. La primera —aludida antes—, su caracter incidental con
relacion al tema gencrico (el feudalismo) e incluso respecto al con-
torno mas proximo (las referencias a Waitz). la segunda —muy
mmportante a mu entender-— que lo (ue se pretende no es tanto

Ja formulacion o sistematica descle las categorias coetaneas a DRUN-
NER, smno aquella subyacente y desaparecida en las fuentes (*'die
i den Quellen vernusste rechthiche Formulierung ™)

La tercera observacion es de indole externa I3RUNNER —en
nota a pie de pagina— alude escuetamente a Bianing. Ha sido
en ctfecto este autor, en su Alanual de Derecho penal 3, quien con
absolnta claridad deiendis la dogmatica para la historia juridica
Por todo comentario sirva la transcripcion de un smtomatico texto
—e]l que mspiréo a BRUNNER— del penahista aleman

“Toda la historia del Derecho no es otra cosa que la dogmatica
juridica en su progresiva conformacion. Dado que los origenes del

27. Las Forschungen cur Gescluchte des deutschen und  fransosisches
Rechtes, Stuttgart, 1894, retinen tres trabajos de Bruxxrr  El primero
—en pags 1-39— es el citade antes. I.os otros dos  Der Retterdienst und
die Anfange des Lehnteesens y Zur Geschachte des frankwschen Gefolgswee-
sens, habian sido publicados en *Zeitschrift der Savigny-Stiftung fur Rechts-
geschichte™ Ger, Abt. 8 (1887). 1-38, v 9 (1888)., 210-219. respectivamente

28. AMas hien a proposito de su Dentsche Verfassungsgeschichte, cuya
tercera edicién (Berlin, 188(0) DBruNNERrR utilizo

29. Reproduzco ¢l texto completo en version origmal dado su mterés
para nmis indicaciones  “\Wenn cic Juristen sich gegen die von Waits auf-
gestellten Satze im allgememen zu sprode verhielten und den meines krach-
tens durchaus zutreffenden Kern derselben mcht oder doch nur vereinzelt
ancrhannten, so lag der Grund wohl kaum in der von Waitz gerugten
Erbsunde der juristischen Forscher, dass sie namhch =—=mcht anerkennen
wollen, was nicht rechtlich formuliert nachgewicsen werden kann—=. Der
Rechtshistoriker ist ja emerseits ber zahlreichen Rechtsinstituten genotigt,
die in den Quellen vermisste rechtliche Formulierung aus ihnen erst heraus-
zuarbeiten. Andrerseits darf er auf emne solche Formulierung nirgends ver-
zichten: denn fur die Rechtsgeschichte bleihbt  was swe dogmatisch wcht
erfassen kann, totlicgender Stoff™ (pag. 2., el subrayado es mio).

30. Karl BinpiNg, Handbuch des Strafrechts. 1, Leipzig. 1885.
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Derecho escapan a nuestro conocimiento, la consideracion histd-
rico-juridica radica en el Derecho que ha llegado a ser, que puede
concebirse dogmaticamente 3!, Supuesta esta capacidad, puede el
historiador atender a los grados de formacion del Derecho. Hay
asmnismo una contemplacion historica del Derecho actual en la
medida en que éste se capta, no solo en cuanto es, sino en lo que
puede llegar a ser Pero mcluso la comprension del Derecho pre-
sente, limitada o lo que es, corresponde a una sana ciencia juridica
con tal de que no falte el tratanmento dogmatico™ 32,

[La antes citada atirmacion de BRUNNER y otra paralela de
Marteaxp —pero dhaléecticamente inversa— delimitan el sector
donde se ha desenvuelto la critica posterior. El historiador inglés
habia escrito. “S1 tratamos de convertir a la historia en una criada
del dogma, pronto dejara de ser historia™ 33

Los reproches a los historiadores del Derecho por ejercitar un
meétodo ahistorico, proyectando en el pasado los recientes concep-
tos y sistematica juridica, se 1niciaron polémicamente desde el
[nstituto de mvestigacion historica austriaca. EEn primer lugar con
una ohra de Dorscn: Fundamentos economicos y socules del
desarrollo cultural europeo 3%. Anos después, de forma mas aguda,

31. BINDING escribe “das sie dogmatisch muss erfassen konnen™ BRUN-
NER practicamente copia la frase Véase el texto en cursiva de la nota 29.

32. Handbuch, 4. PER:z-PRENDES s¢ ha ocupado recientemente de este
problema y retrotrae el dogmatismo de BiNDING a un explicito texto de
KIERULFF en su Allgcmeme Theoric. hilvanando la conexion con BRUNNER.
(Sabre los origenes de la Historia del Derecho, * Arbor”, 282 [1969], 165)

33. "If we try to make history the handmaid of dogma she will soon
cecase to be history” (Why the lustory of FEnghsh Law s not wnritten, Co-
lected Papers. 1. 492). Con distmto criterio, HOLDSWORTH exigia cilerta
virtuahdad operativa del pasado, como condicion para su examen por el
histoniador del Derecho (Some lessons from our Legal History, 6), aban-
donando asi la sterile part of antiquity repudiada por SELDEN en pleno
siglo xviI1 al prologar su MHistory of Tithes (cir. HazeLting, Selden as legal
histortan  a comment tn criticisin and appreciation, “Harvard Law Review”,
24 [1911], 215). En Eslados Unidos, HoLMFs asumiria la tarea de despres-
tigiar el pitfall of aunhiquariamisimm (Howg, Readings i 4merican Legal
History, 1949 I1D).

34. Wrtscliaftliche und sosiale Grundlagen der curopaischen Kulturent-

corcklung ®, 1923.
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con otra de Otto BrRUNNFR?’, donde renuncia a llevar a cabo una
historia del Derecho publico —para no verse precisado a proyectar

hacia atras los esquemas entonces vahdos—, contentandose con

:
enumerar una serie de cuestiones fundamentales Niega, en fin, la
hcitud de cualquer ‘‘exposicion sistematica’ 36,

Desde entonces la corriente antidogmatica ha 1do acreciéndose.
En 19406 se preguntaba Babpir como era posible conciliar el estucho
historico —'las cosas segun han sido — con el aparato conceptual
que mevitablemente acompana al junstas?’. MiITTEIS insistiria, un
aino despues, en los principales riesgos del dogmatismo. pretender
encontrar c¢n el pasado el propio cuadro juridico a fin de lograr
adecuados justificantes, practicar una vision retrospectiva en lugar
de una autentica historia del Derecho, absolutizar los presentes es-
quemas, hacer —en fin—- de nuestra ciencia una progresiva entele-
quia cuyo punto final creemos haber alcanzado *®* [l profesor de
Berlin confiere a la historia del Derecho una funcion propedeutica,
de necesaria mntroduccion al conjunto de las ciencias juridicas, por
su capacidad de reconducir la multiphcidad de facetas a los germe-
nes mas sencillos de donde proceden. Afirma la “‘umdad mterna
de la historia v de la dogmatica juridica’™, por cuanto aquélla puede
y debe evitar la caida en un positivismo que radicalice los conceptos
del propio tiempo en cualquiera de las restantes disciplinas

Retornamos asi adjetivamente a la funcion de la histonia juridica
en un contexto disciplinar unitario “El pensamiento historico su-
pera la contraposicion entre ser v deber ser. . vinculando los fac-

-

tores causales 1 teologicos 39 \ ahi encuentra sustento su especi-

- -

ico valor i nos mas tarde. \Walth LLEBRAND, en
{ lor vital Anos mas tarde. \Walther HELLEBRAND., en otro

35 Land und HMHcerrschaft Grundfragen der territorialen FFerfassingsges-
chichte Sudost-Deutschlands v Mattelalter, que aparecid en 1939 centre las
publicaciones del mencionado Institutn

36. Véase ¢l breve ensavo de Otto Storz, Das Wesen des Staates v
deutschien Mattelalter, *Zeitschnft der Savignv-Stiftung fur Rechtsgeschich-
te” Ger Abt 61 (1941), 234-249. suscitado por el libro de O BRUNNER,
al que resefia y critica con hondura

37. Cir Ursache und Schuld mn der geschichtlichen 1arklichkert.

38. Von ILcbensiwert der Rechtsgescluchte, 44

39. Vom Lcbenswert, 79-80
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trabajo de significativo titulo *® habria de llegar mas lejos. Segun
él, lo juridico en el tiempo detenta dos rasgos pecuhares. Por un
lado es lustorice, en el sentido de progresino y sujeto a evolucion.
Por otro. tiende a explayarse er un sistema. De ahi deduce 4! que
la Ciencia Politica, por ejemplo, es una parte de la historia pohitica,
al 1igual que la lconomia lo es de la historia economica o la Teolo-
gia de la historia sagrada l.a Ciencia del Derecho, en cuanto expre-
sa un sistema juridico para un tiempo dado, seria tambien parte de
la historia del derecho 42.

Iin parecida linea, pretendiendo evitar los riesgos antes aludi-
dos, se ha colocado Baprk *3. Y dado que el peligro resulta mas
acuciante para los cultivadores del Derecho privado, el repudio es
absolutamente terminante en \WiEackrkr., “‘lLa materia de la histo-
ria juridica, como tal, no puede dar cabida a mnguna dignidad me-

tafisica o dogmatica™ 4 escribia en 1963 In 1967 ** Al historador

40. Dic juristische Funktion der Rechtsacschichte en [us ¢f Lex Fest-
gabe zum 70 Gebwtstag von Mav Gutzaaller Edit por ia Facultad de
Derecho de EFrmburgo (Suza). Basilea, 1939, 135-147.

41. Die juristische Funktion der Rechtsgescluchte 1306

42 El estudio histGorico del Derecho tfacihitara, pues, la estimacion con-
tingente de cualquier sistema, v mas en concreto del atendido por cada
jurista en un secctor normativo actual, procurando enlazar con las nstitu-
ciones sociales en permanente desarrollo l.a aprehensidn de aquella rela-
tividad desde los tempranos cstadios discentes constituye una primaria ga-
rantia de independencia cientifica en el futuro jurista $S1 procuramos anudar
la historia del Derecho a la lustoria de la sociedad —y estumo que ello sc
logra ejemplarmente con el estudio de las instituciones— nuestra disciplina
no solo serd formativa, smo que s¢ mjertara de un deseable mterés vital.
Y no habra lugat quiza al reproche de aridez que en alguna ocasion sc
nos hava formulado o —lo que es peor-—— pudicra existir en el amimo de
nuestros alumnos ° [.es jurnistes —observaba Pierre PrTtoT— et singuliére-
ment les historiens du droit. traitent volontiers de sujets seveéres, et meme
de sujets ennuscux - (Remarguces s la formation du droit privé frangars.
“Anmnales de la Faculté de Droit de I'Umversité de Bordeaux Serie Juri-
dique”, 1-2 (19537)

43  Auvfgaben und Mcthoden des Rechtsiustorikers, Tubinga, 1951, Adop-
ta mas bien una postura mtermedia. por cuanto manifiesta que la historia
del Derecho —v e¢n especial del Derecho privado— no puede hberarse en-
teramente de la sistematica que rige a la moderna ciencia juridica (pag 6)

44 Notizen =zur rechislustorischen Ilermencutik, en Nachrichten der

Akademic der Wissenschaften in Gottingen, Phil -lust K. 1 (1963). 6
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el Derecho no le esta permntido orientar su examen m los resul-
tados segun necesidades normativas™’ 45

Desde las prudentes consideraciones de MiTTEIS para explicar
la normatnidad juridica en el multiple mosaico del suceder histo-
rico, Vox Lusiow llegdé a proponer la aplicacion de una serie de
leyes: de continmdad, progresiva abstraccion, diferenciacion y ra-
mificacion, finalidad camhante, transformacion, expansividad nor-
matnna del Istado v comvergencia 6. **Una verdadera historia del
Derecho no debe contentarse con la acumulacion descriptiva de
los mstitutos juridhicos en sucesivos periodos Sélo constituyéndo-
se como listoria ideal o del espintu, puede penetrar en la com-
prension autentica del Derecho 47, [<sa Geistesgeschichte no ha de
entenderse en llegar a una historia normatna desde un prisma dog-
matico Buena prueha de ello es (ue venga a aceptarla un especia-
hista como Wikackrr 4, autor de las tajantes afirmaciones recogi-
das antes Se trataria, 2 nm juicio, de historiar la reahdad juri-
dica primariamente —en las instituciones, por ejemplo— pero sin
detenerse ahi. l.uego debe procederse a una valoracion estimativa
de las lieas mmformantes de io evolutino en el Derecho ; Por queé
las mstituciones se han desemvuelto en los estadios en que las contem-
plamos” ;Cuales han sido los factores determantes de la muta-
cion? Se acepten unas deternminadas leyves como las sugeridas por
Vox Lugrow, o se dude de la posiilidad de establecerlas (GAuDE-
MET, Etudes jnidiques). el cotejo de reahdades historicas suscita

L |

una comparacion’ normatna, en cuanto aquéllas resultan infor-

madas por supuestos sociologicos y culturales distintos T.a “his-

toria e wdleas’ me parece mas fecunda en tanto es secuela de las

mstituciones por ellas vitahzadas: el germen uniticador de las
mismas arrancaria de la idenudad mas racdical de las mstituciones

il

5. Prwcatrechtsqeschichte der Ncuzeit*, 424

46 Reflexioncn wber Sein and Werden tn der Rechtsgeschichte, Berlin,
1954, 37-41, 41-42, 42-44, 44-45 45-40. 46 y 46-48. para cada una de las
leyes mencionadas

37. Reflexionen, 49.

48. 'En ¢l trabajo antes citado [deengeschuchte und Rechtsgeschichte,
v posteriormente —intentando una base unificadora de la futura historia
del Derecho europeo— en Umdad v pluralidad en la historia del Derecho-
curopeo, “Revista de Derecho Prnivado”. septiembre 1965, 700.
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fundamentales, con consistencia desafectada de las variantes cro-
nologicas y de la dispersion geografica que ha acompasado el
caminar del hombre.

“lTodas estas dificultades que la historia de los conceptos y
la de los pretendidos sistemas opone a una exposicion de conjunto.
crco que podrian orillarse tomando como hase de la misma, no
los conceptos o stitutos juridicos, sino las realidades, sttuaciones e
intereses que aquéllos regulan™ 49, Kl profesor GArRcia-GALLO sin-
tetizaba ahi una scrie de reflexiones renovadoras aplicadas a la
exposicion de la historia juridica, cuando ya habia adelantado con
su Historwa, Derecho ¢ Historia del Derecho la Carta Magna de
la ormentacion mstitucional Uina decena de veces se alude a la
dogimnatica, para advertirla como obsesion de la ciencia juridica,
al indhicar que una mclusion de la historia del Derecho entre las
ciencias juridicas —v no entre las histéricas— no significaria
comertirla en una rama auxthar de aquéllas, al advertir su reflejo
cn una sistentitica irreal v entender que las reconstrucciones del
pasacdo hechas por juristas se resienten de transplantar sus no-
ciones, etc lL.a Instoria del Derecho, en fin, ““debe apartarse de
esta concepcion dogmatica del ordenamiento juridico, tan domi-
nada por el conceptualismo |, no puede ser historia de sistemas
v conceptos’ 50

-

49  Garcia-Garro  La Ihstorwografia juridica contemporanea, en este
ANUWRIO 29 (1954). 632-633.

50 Hastona, 1derecho ¢ Hstoria del Derecho, 30.

La tal vez excesiva carga dogmatica de la historia del Derecho en los
estudiosos alemanes de la primera década de nuestro siglo, supuso un duro
factor de oposicion a la hora de aceptar el concurso de cierta sociologia
historicista El trabajo de KaNitorowics., Rechtswussenschaft und Soziologic
(Tubinga, 1911), pretendio concithar e¢sa oposicidon distinguiendo las rela-
ciones entre sociologia, dogmatica del Derecho —mas precisamente. historia
normativa— e histornia socwal de lo juridico KaNTorowicz reprocha la este-
rilidad del dogmatismo en la medida en que pretende explicar las causas
y transformaciones de lo juridico en el seno exclusivo de la normatividad
precedente, apartandose —con su desprecio del contorno social condicio-
nante— de las mas clementales ensenanzas de la Escuela Historica., “ Unica-
mente cuando la historia del Derecho wvivifique con investigaciones socio-
logicas los andos datos de que hoy se ocupa, podra alcanzar el rango
crentinico que pretende (pag 32) Ademas su proma metodologia —la tupda
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Sefialeinos por ultimo que rasgos aislados de la conjunta cri-
tica aqui resumida, se percthen también en tratados hlosotico-
juridicos, especialmente para la relatividad de una metodologia
dogmatica. Fl planteamiento de las concordancias y diferencias
entre la dogmatica del Derecho v la historia del Derecho —no
tanto el de aquélla como orientacion utilizable en esta, simo en
términos comparativos generales— se encuentra involucrado fi-
losoficamente en GExzMERD y explicitado con detemmmiento en
ST GAGNFR ¥y WIEACKER "%,

Josr. ANTONTO liScUDLRO

sistematica que quiere dar a todo respuesta con absolutos esquemas— esta
viciada a raiz para entender lo que en reahdad ha sido el Derecho. La
Dog:mensgesclichte resultaba asi mmconcihiable con lo gue la sociologia his-
torica pretendia aportar. Esta sigmfica, pues, la correccion de un sistema
vacio, que <debe dar entrada a los elementos gue han 1do haciendo evolu-
cionar al Derecho en toda la complejidad de la wvida colectiva Como JE-
LLINEK habia senalado, no puede haber un ° ser-deber ser proyectado hacia
atras .

[.o que Kaviorow iz entiende por Sosialgeschichte des Reclits es algo rela-
tivamente provimo a una histona institucional " El estudio del desarrollo de
la vida social en la medida en que sobre ella incide la normatividad juridica.”
IX1 autor mcurre, no obstante, en cierta peticion de principio cuando pretende
deslindar el valor de la " sociologia historica”™ para una “historia social”.
Fsta * historia 'social del Derecho™ debe estudiar lo juridico no solo en las
normas, smo preferentemente en la realidad que lo ornigmd  Atendera asi
al Derecho legislado v al consuetudmanio, al comportamiento social con-
forme a las normas prewvistas, o0 al comportamiento que conculca esas nor-
mas Lo antyuridico. en sumda, debe ser cumdadosamente anahzado, punto
este que Kantoroaitcs gjemphitien de forma abundante  El cimulo de sus
interesantes conswderaciones —en un texto de 1911— podria. a m juicio,
aceptarse ahora con escasos retoques

31. Zum Verhalbus von Redhtsgeschichic und Reclitscerglewchunyg  * Ar-
chiv fur Rechts- und Sozalphilosophie . N1.1 (1934-1933), 326-347 V gr, en
336 " Podria decrse gue mmentras da dogmatica juridica mvestiga el ser
del Derecho, la historma juridica se ocupa de su devemr. Sm embargo,
también el devenir es una forma de ser . Deberiamos mejor decir que la
dogmatica contempla el Derecho como es y la historia como fuc® Pero el
Derecho ¢s resultado de lo que ha sido 7. etc.

32 Zur Mcethadik neuerer rechtsgeselincithiche Untersuchungen, Estocol-
mo-Gotehurgo-Upsala 1967

353. Der gegenicartige Stand der Disziphin der newcren Privatrechts-
gescluchte, en FEranton Maridakis, T, Atenas, 1963, 332-357; Privatrechisges-
chichte der Newzeif®, 423 v oss



