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RESUMEN

Desde el punto de vista metodologico, una de las aportaciones de Alfonso Garcia-Gallo a la Historia
del Derecho fue la introduccion de un nuevo planteamiento, importado de Francia, que ha sido denomi-
nado el “método institucional”. Desde 1952-1953 la mayoria de los historiadores del derecho se adscri-
bieron a dicha orientacion. ;Qué supuso metodoléogicamente este nuevo planteamiento frente a los
anteriores? ;Fue una verdadera revolucion cientifica? ;Cuales son sus puntos débiles? Las respuestas a
estos interrogantes se pretenden dar en este estudio.

PALABRAS CLAVE: Historia del Derecho, metodologia, planteamiento institucional, Alfonso Garcia-Gallo.

ABSTRACT

From a methodological point of view, one of Alfonso Garcia-Gallo’s main contributions to Legal History
was the introduction of a new approach, imported from France, which has been called the “institutional
method”. From 1952-1953, most of the legal historians adscribed to such guidance. What did it mean
this new approach with regard to the previous ones, methodologically speaking? Was it a real scientific
revolution? What were their weaknesses? This paper aims to provide some answers to these questions.

KEYWORDS: Legal History, methodology, institutional approach, Alfonso Garcia-Gallo.

RESUME

Du point de vue méthodologique, une des contributions de Alfonso Garcia-Gallo a I’histoire du droit a
¢été I’introduction d’une nouvelle approche, importée de France, qui a été appelée la « méthode institu-
tionnelle ». De 1952 a 1953 la plupart des historiens du droit seront mises sous cette enseigne. Qu’est-ce
qui suppossait cette nouvelle approche en rélation avec les précédentes sur le plan méthodologique ? Est-
ce que ¢’était une révolution scientifique réelle ? Quelles seraient leurs faiblesses ? Cette ¢tude cherchera
de trouver des réponses a ces questions.

MOTS CLE : histoire du droit, méthodologie, approche institutionnelle, Alfonso Garcia-Gallo.
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ZUSAMMENFASSUNG

Aus Sicht der Methodenlehre war einer der Beitrdge von Alfonso Garcia-Gallo fiir die Rechtsgeschichte
die Einflihrung eines neuen, aus Frankreich mitgebrachten Begriindungsansatzes, den man “institutio-
nelle Methode” genannt hat. Seit 1952/53 verschrieb sich die Mehrheit der Rechtshistoriker dieser Fors-
chungsrichtung. Was setzte im Unterschied zu seinen Vorgidngern gerade dieser neue methodologische
Begriindungsansatz voraus? Fiihrte er in der Tat zu einem wissenschaftlichen Umsturz? Welches sind
seine Schwachpunkte? Auf diese Fragen soll die nachfolgende Studie Antworten geben.

SCHLUSSELWORTER: Rechtsgeschichte, Methodenlehre, institutioneller Begriindungsansatz, Alfonso
Garcia-Gallo.

SUMARIO: El origen de una idea. El método histérico y el método dogmatico. El método institucio-
nal: jHacia el camino del Derecho?

El origen de una idea

Se ha cumplido el afio, 2011, el centenario del nacimiento de don Alfonso Gar-
cia-Gallo y de Diego, sin duda una de la figuras mas importantes y controvertidas de
nuestra disciplina durante el siglo XX. Importante por su extensa aportacion cienti-
fica, no solo en lo que a la produccion monografica se refiere, sino también por el le-
gado de varias obras de conjunto de la asignatura'. Y también controvertida, porque
durante casi cuarenta afios don Alfonso y su escuela ejercieron una hegemonia aca-
démica en la Historia del Derecho espafiol. Esta situacion —aun siéndole reconocida
a Garcia-Gallo una indiscutible auctoritas cientifica por todos sus colegas— propicid
roces y enfrentamientos con los maestros de otras escuelas, quienes vieron relegados
una y otra vez a sus discipulos de las catedras universitarias por otras personas, en
ocasiones, con muchos menos méritos académicos.

Han transcurrido casi 20 afios desde el fallecimiento de don Alfonso y un siglo
desde su nacimiento, por ello pensé que seria un buen momento llevar a cabo una re-
vision y valoracion de su obra cientifica. La Historia del Derecho, como parte de un
conocimiento cientifico —ya sea “juridico”, ya sea “histérico”—, esta en continua
construccion. Los mismos textos son leidos y releidos una y otra vez, generacion tras
generacion, y siempre son objeto de nuevas apreciaciones, de nuevas interpretaciones.
Afirmaciones que otrora se aceptaban como indiscutibles y casi como auténticos dog-
mas de fe, hoy se derrumban como un castillo de naipes. Solo es necesario acercarse
a los manuales de la asignatura de hace cuarenta o cincuenta afios para poder com-
probar cdmo buena parte de su contenido hoy no se sostiene cientificamente.

! Un relacion de los trabajos de Garcia-Gallo puede consultarse en la pagina web del Departamento de
Historia del Derecho y de las Instituciones de la Universidad Complutense de Madrid en su apartado
dedicado a los “Maestros Complutenses” (http://www.ucm.es/info/hisdere/maestros/ggallo/ggallo.htm).

Cuadernos de Historia del Derecho 4
2011, 18 13-49 1



José Sanchez-Arcilla Bernal Alfonso Garcia-Gallo: aportaciones metodolégicas ...

En este intento de llevar a cabo una revision (no un panegirico) de la obra de mi
maestro —es decir, ver qué es lo que hoy, transcurrida ya una década del siglo XXI,
sigue estando vigente de su aportacion cientifica y qué es lo que ha sido superado—
consideré¢ la idea de cursar una invitacion a todos aquellos que fuimos discipulos de
Garcia-Gallo o a quienes en algin momento de su vida tuvieron relacion con €l o po-
lemizaron cientificamente con sus aportaciones. Asi quedo aprobada mi propuesta
en el Consejo de Departamento de Historia del Derecho y de las Instituciones de
nuestra Universidad Complutense en el que, por razones obvias, estamos integrados
todavia varios del los discipulos de Garcia-Gallo. Con una sola excepcion por motivos
de salud?, todos, absolutamente todos, los discipulos —directos o indirectos— vivos
de Garcia-Gallo fueron invitados a participar; a saber: Gonzalo Martinez Diez, José
Antonio Escudero, Joaquin Salcedo, Ana Maria Barrero, Agustin Bermudez, Gregorio
Monreal, Gustavo Villapalos, José Luis Bermejo, Maria Luz Alonso, Miguel Angel
Pérez de la Canal, Beatriz Bernal, Maria del Refugio Gonzalez, Fernando Arvizu y
Emma Montanos Ferrin. Fueron igualmente invitados algunos profesores que, sin ser
propiamente discipulos de Garcia-Gallo, en algiin momento tuvieron con éI relacion
cientifica, como Enrique Gacto, Juan Antonio Alejandre, Miguel Angel Gonzalez de
San Segundo, Emiliano Gonzalez Diez y Félix Martinez Lorente. Algunos de ellos,
tras reconocer que era una iniciativa interesante, se excusaron de participar en la ini-
ciativa por razones de carga de trabajo y compromisos en esos momentos (Gregorio
Monreal, Maria del Refugio Gonzalez, Fernando Arvizu, Enrique Gacto, Juan Anto-
nio Alejandre, Emiliano Gonzalez Diez y Félix Martinez Lorente); otra de las invita-
das se excuso alegando que “ya no queria saber nada de la Historia del Derecho”
(Ana Maria Barrero); Maria Luz Alonso, a pesar de haber aceptado, por motivos de
salud, decliné muy a su pesar; finalmente otros que, curiosamente, le deben tanto a
don Alfonso, dieron la callada por respuesta (José Antonio Escudero, Agustin Ber-
mudez, Emma Montanos Ferrin...). C’est la vie...

El método histérico y método dogmatico

La desaparicion del antiguo sistema de oposiciones y, con €él, las Memorias (pos-
teriormente ‘“Proyectos”, aunque no son exactamente la misma cosa) ha propiciado
el abandono acerca de cualquier reflexion y preocupacion tedrica sobre el concepto
y método de investigacion de la Historia del derecho. No quiero hacer, ni mucho
menos, una laudatio sobre el antiguo sistema de oposiciones, aunque, en mi opinion,
dotaba al aspirante de una formacion global de la asignatura que, en la actualidad, un
alto porcentaje de profesores de Historia del derecho carecen.

Es cierto que las denostadas Memorias carecian, salvo contadisimas excepciones,
de originalidad. Alguien en cierta ocasion la bautizo, con razén, como el edictum

2 Me refiero a Ismael Sanchez Bella.
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translatitium?’. Pasaban de opositor a opositor y se aderezaban afiadiendo las tltimas
publicaciones sobre el tema. Pero la elaboracion de una Memoria implicaba la lectura
no so6lo de aquellas memorias que el opositor hubiera podido reunir, sino también de
los trabajos de metodologia (?) de la historiografia espafiola y extranjera mas impor-
tantes que aparecian citados en ellas. La falta de originalidad de la Memorias —todo
hay que decirlo— venia también marcada por el hecho de que el opositor tenia que
adscribirse a una orientacién metodolédgica que, obviamente, era la sugerida por su
maestro; por consiguiente, habia poco margen de maniobra para la “originalidad™™.
En cualquier caso, el opositor acababa adquiriendo una formacion sobre algunos pro-
blemas tedricos de la disciplina (principalmente el de su catalogacion cientifica, por-
que era el mas devanado) que en actualidad a buena parte de nuestra comunidad
cientifica le suenan a chino.

La Historia del derecho, como todos sabemos, nacié como asignatura autbnoma
con el Real Decreto de 2 de septiembre de 1883. El mencionado Decreto disponia
que las ensefianzas de la Facultad de Derecho debian de ser comunes a las dos sec-
ciones en las que, por entonces, estaba dividida dicha Facultad®.

3 En alguna ocasion, la opositora (jhoy profesora Titular de nuestra asignatura!) llevo tan a rajatabla
este principio que, en lugar de poner en el Proyecto que presentaba, “plaza de profesor Titular de Cuenca”
(para la que opositaba), mantuvo en varias ocasiones: “plaza de Catedratico de Albacete”, que aparecia
en el Proyecto “inspirador”. Sin llegar a esos extremos, otro opositor, mas inteligente (actualmente ca-
tedratico), de la misma “Escuela” (?) reprodujo literalmente paginas y paginas del mismo Proyecto sin
que a los miembros de la Comision (en este caso para una plaza en la Complutense) les produjera el
mas minimo bochorno en votarlo, bajo la pretexto de que se trataba de un “Proyecto de Escuela”. Hubiera
comprendido, como miembro de la comisién que era en aquél momento, que se hubiera tomado como
modelo inspirador la Memoria del maestro (que data, si no recuerdo mal, de 1970), pero claro... esta en
lo sustancial ya publicada. Lo sorprendente es que se acudiera a “fusilar” el Proyecto no precisamente
de uno de los miembros mas “aventajados” de dicha “Escuela”(?), en el que se silenciaba, por ejemplo,
toda la aportacion en este campo de Bartolomé Clavero, porque, segun sus propias palabras, “no hay
Dios que lo entienda”.

4 Asi, y amodo de ejemplo, las Memorias de los que trabajamos con Garcia-Gallo deben buena parte de
su aparato critico a las “notas” —obviamente no publicadas— correspondientes a los planteamientos
generales de la asignatura de su Manual de Historia del Derecho espariol. Don Alfonso permitia consultar
al opositor de turno dichas “notas” personales para confeccionar la Memoria. Aludo a esta informacion
para que si en un futuro algtin historiador del derecho —si la asignatura no ha desaparecido para entonces
a la vista del nivel que esta adquiriendo— se pone a estudiar las Memorias de oposiciones, tenga en
cuenta que hay una fuente —las “notas” de don Alfonso— que es comun a todas ellas, con independencia
de las otras Memorias manejadas por el opositor. No es este el momento ni el lugar para hacer la historia
de dichas “notas” que un buen dia desaparecieron (afortunadamente solo una copia de ellas). Tengo en
mente, cuando otras obligaciones me lo permitan, hacer un trabajo sobre las mencionadas “notas”.

3> Sobre los origenes de nuestra disciplina véanse: A. Garcia-Gallo, Hinojosa y su Obra, en E. de Hinojosa
y Naveros, Obras, T. I, “Estudios de investigacion” (Madrid 1948) pp. XI-CXXIV, en concreto pp.
XXVIHI-XXXI, XXXIX-XL y CIX-CXVIIIL. M. Martinez Neira, “Los origenes de la historia del derecho
en la Universidad espafiola”, en Cuadernos del Instituto Antonio de Nebrija, n° 3 (2000), pp. 21-164;
“Hacia la madurez de una disciplina. Las oposiciones a Catedra de Historia del Derecho espafiol entre
1898 y 1936”, también en Cuadernos del Instituto Antonio de Nebrija (a partir de ahora, CIAN), n° 5
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En efecto, segin el preambulo del Decreto los abogados recibian en las Universi-
dades “un caudal mezquino de instruccion”. Las Facultades de Derecho estaban di-
vididas en tres ramas o secciones. En la primera se estudiaba fundamentalmente
“derecho civil y canoénico”; en una segunda seccion, con total independencia de la
anterior, se enseflaba Derecho administrativo; y, por ultimo, habia otra seccion des-
tinada a la carrera del Notariado®. Ante este tan desconcertante como caodtico pano-
rama, el ministro German Gamazo ordeno refundir en una sola carrera académica las
tres ramas, si bien, segun prescribia el citado Decreto, los alumnos que aspiraran al
titulo de Notario quedaran exentos de cursar ciertas asignaturas “extrafias a sus pri-
vativas funciones”. Nacio asi, pues, al hilo de esta reforma, la “Historia general del
Derecho espaiiol”.

La inclusion de nuestra disciplina en el nuevo plan de estudios se justificaba por-
que la Historia general del Derecho espariol permitia “a los profesores de sus diversas
ramas entrar desde luego en el estudio interno de éstas, y concluir, por lo tanto, la
asignatura que les estd encomendada”. Por consiguiente, la Historia general del De-
recho espariol tenia como finalidad proporcionar a los profesores de las diferentes
ramas juridicas “el estudio interno de éstas”, circunstancia que les permitiria “concluir
—suponemos que mejor— la asignatura que les estd encomendada”. En definitiva,
la Historia del Derecho cumplia una funcion formativa para los profesores del Dere-
cho “positivo”, en la medida que les ayudaba a comprender mejor sus respectivas
materias. Esta funcion instrumental —pero tremendamente util— de nuestra disci-
plina, desgraciadamente, muy pronto quedo olvidada.

Sin embargo, el Real Decreto de 2 de septiembre de 1883 no aludia a que la His-
toria general del Derecho espariol debia contribuir también a la formacion de los
alumnos. (;Se daba por supuesto?). Dejando ahora a un lado este importante /apsus
del ministro, lo cierto es que nuestra asignatura nacio con una finalidad muy clara: la
mejor preparacion y comprension de las distintas ramas del derecho por parte de los
profesores [y los alumnos] de las mismas.

El “plan Gamazo” introducia en el primer curso, preparatorio, otras asignaturas
de caracter historico: “Resefia historica de las principales transformaciones politicas
de los pueblos europeos”. Segun el Real Decreto de 1883, el contenido de esta asig-
natura debia enfocarse como “una historia socioldgica en que sucintamente se ex-
pongan la generacion y las transformaciones que han traido a su actual ser a los
pueblos europeos, de cuya cultura es principalisima parte el desenvolvimiento del
Derecho”.

Vision profética y europeista del buen ministro Gamazo, pero, sin embargo, la
vida de esta asignatura fue efimera, ya que en los reajustes que se hicieron al Plan de

(2002), pp. 331-457.J. Sanchez-Arcilla Bernal, Jacobus, id quod ego. Los caminos de la ciencia juridica,
Madrid, 2004, pp. 3-6.
¢ Coleccién legislativa de Espaiia (a partir de ahota C. L.), t. 131, Madrid, 1884, pp. 442-443.
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estudios cuando todavia no habia cumplido su primer afio, fue sustituida por una
“Historia critica de Espaifia’.

La importancia de la Historia juridica en el plan Gamazo se confirmaba con la in-
clusion de otras dos asignaturas de componente historico en el Doctorado: la “Historia
y examen critico de los mas importantes tratados de Espafia con otras potencias” y
un “Derecho publico eclesiastico e Historia particular de la Iglesia espafiola”.

El Real decreto de 2 de septiembre de 1883 no sélo fue el acta de nacimiento de
la Historia del derecho como ensefianza en las Facultades de Derecho, sino que tam-
bién cred sobre el papel una nueva comunidad cientifica.

La investigacion de la Historia del derecho en esos momentos en Espaia era algo
excepcional. Si entendemos por comunidad cientifica aquella que esta formada por
los practicantes de una especialidad cientifica, la Historia del Derecho constituia una
curiosa excepcion.

Normalmente, el proceso de incorporacion de una especialidad a los planes de es-
tudios de la Universidad tiene lugar como consecuencia o bien de las necesidades de
la praxis, o bien por el avance en la investigacion en un determinado campo cientifico.
En tales circunstancias, seria la importancia de sus aportaciones la que justifican su
inclusion en los estudios universitarios®. Pero el proceso que culmina con la creacion
de las catedras de Historia general del Derecho espafiol en 1883 es totalmente dife-
rente’. La simbiosis historia del derecho-derecho civil aparece reflejada en los ma-
nuales recomendados para el estudio de nuestra disciplina. Pero el hecho de que en
las universidades se estudiaran unos manuales de contenido histdrico-juridico no im-
plicaba la existencia de una comunidad cientifica de historiadores del derecho. La

7 Por Real Decreto de 14 de agosto de 1884, el nuevo plan de estudios fue objeto de algunos reajustes
(C.L.t. 133, Madrid, 1885, pp. 279-290). La nueva asignatura se debia impartir antes de la Historia general
del Derecho, que correspondia al segundo curso, segun el plan de 1883; pero ahora pasaba al tercer curso.
La Historia general del Derecho desplazo en importancia al Derecho Romano: “Grande es ciertamente la
importancia del Derecho romano, no so6lo por la parte que le corresponde en la generacion de la cultura
juridica de todo el continente, sino por su enlace intimo y especial con nuestros cuerpos legales, y porque
en extensas comarcas, por ¢l se rigen todavia las principales instituciones de la familia y la propiedad. La
novedad de encerrar su estudio en un solo curso no proviene, pues, de que se tenga en menor de lo justo
el examen de la que pudo llamarse sin hipérbole la razon escrita. Pero debiendo ensefiarse por separado
la Historia de las sociedades europeas, en que tan sefialado fue su influjo; segregandose los principios de
Derecho natural, y creandose ademas la asignatura de Historia general del Derecho, el examen de las ins-
tituciones positivas, como antecedente de nuestra legislacion civil, comtn y foral, podra ser mas completo
en el curso que queda que en los dos hoy existentes, consagrados a la vez a otras materias”.

8J. Sanchez-Arcilla Bernal, Jacobus, id quod ego, p. 5.

% El proceso ha sido estudiado por Martinez Neira. Es preciso recordar, no obstante, que el interés aca-
démico por la historia del derecho vino de la mano de la importancia progresiva por los estudios del de-
recho patrio en algunas universidades —Salamanca, Granada, Valencia— a finales del siglo XVIII.
Durante el siglo XIX, nuestra disciplina carecio de plena autonomia académica; su dependencia respecto
al derecho civil es un hecho evidente, aunque en algtn plan de estudios pueda vislumbrarse una cierta
independencia respecto a las instituciones del derecho civil. Asi lo entiende Martinez Neira, “Los ori-
genes...”, pp. 77-78, ya citado.

Cuadernos de Historia del Derecho
2011, 18 13-49 18



José Sanchez-Arcilla Bernal Alfonso Garcia-Gallo: aportaciones metodolégicas ...

Historia del Derecho era una disciplina que, como tal, apenas era objeto de atencion
por parte de los juristas; ni siquiera por parte de aquellos que eran titulares de ma-
nuales de la asignatura; solo algin historiador con formacion de jurista, como Hino-
josa'®, habia empezado a cultivarla poco tiempo antes.

Con Hinojosa aparece la primera “Escuela” de historiadores del Derecho. Hace
unos afios me ocupé de definir qué debemos entender por una “escuela cientifica™"!
y no lo que algunos han hecho en nuestra asignatura. Para que exista una escuela
cientifica se requiere, en primer lugar, un maestro; es decir una persona a la que otros
estudiosos le reconocen una auctoritas cientifica y, por ello, estan dispuestos a se-
guirle. Esa auctoritas se concreta en unos conocimientos cientificos, en el dominio
de una ciencia, de su concepto, de su método de estudio, de su aplicacion... A cambio
el maestro comparte sus conocimientos para formar a esos discipulos; de este modo
se genera una cadena de transmision de ese saber cientifico. Bien distinta es la “co-
munidad cientifica”. Esta se encuentra integrada por fodos los practicantes de una es-
pecialidad cientifica.

Los integrantes de una comunidad cientifica se han formado en unos mismos libros
que constituyen el modelo o paradigma de su campo disciplinal; lo que Kuhn deno-
mind muy expresivamente la “ciencia normal”. La “ciencia normal” esta constituida
por una investigacion basada firmemente en las realizaciones cientificas pasadas, re-
conocidas como fundamento de dicho saber por la comunidad cientifica'?. Por con-
siguiente, dentro de la comunidad cientifica pueden existir “escuelas” (no confundir
con “clientelas académicas”, tan extendidas en los ultimos afios en la Historia del
Derecho), es decir, grupos de cientificos que aprovechan el mismo material cientifico
de su paradigma, sin embargo mantienen puntos de vista incompatibles o diferentes.
Las discrepancias entre las “escuelas” de un mismo paradigma o matriz disciplinal'
pueden obedecer a varias causas, aunque las principales suelen ser de caracter con-
ceptual o metodoldgico.

Tradicionalmente se viene afirmando que la primera gran “Escuela” de historia-
dores del derecho espaiola fue la que fund6 Hinojosa. Ya me manifesté en su dia res-
pecto a si Hinojosa lleg6 verdaderamente a fundar una “Escuela” en el sentido que le

10 Para la Escuela de Hinojosa y su bibliografia, vid. J. Sinchez-Arcilla, Jacobus, id quod ego, pp. 6-7,
nota 11.

1], Sanchez-Arcilla, ibidem, pp. 7-9.

2T.S. Kuhn, La estructura de las revoluciones cientificas, Madrid, 1975 (hay reimpresion del 2001), y
¢ Qué son las revoluciones cientificas? Y otros ensayos, Barcelona, 1989.

13 En su Posdata: 1969, Kuhn sustituy6 el término “paradigma” por el de “matriz disciplinal”. “Disci-
plinal”, porque se refiere a la posesion comun de los practicantes de una misma disciplina particular;
“matriz”, porque esta compuesta de elementos ordenados de varios tipos, cada uno de los cuales requiere
una especificacion posterior. “Todos —dice Kuhn—, o la mayor parte de los objetos de los acuerdos de
grupo que en mi texto original forman paradigmas, partes de paradigmas o paradigmaticos son compo-
nentes de la matriz disciplinal, y como tal, forman una funcion total y reunida” (Postdata: 1969 en La
estructura de las revoluciones..., ed. cit. p. 280).
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estamos dando a dicho término'. Pero, desde luego, lo que no se puede negar es que
Hinojosa contribuy6 de manera decisiva en la construccion de nuestra matriz disci-
plinal y a la formacion de comunidad cientifica de los historiadores del derecho.

Dicha matriz esté caracterizada por las siguientes notas: En primer lugar, porque
en la obra de Hinojosa no hay una preocupacion —a pesar de ser jurista— por definir
lo que es el Derecho. En efecto, de sus trabajos lo mas que se puede inferir es que el
Derecho esté constituido exclusivamente por la legislacion. No hay en Hinojosa una
preocupaciodn teorica de los problemas estrictamente juridicos. En ¢l, aun habiendo
estudiado la carrera de Derecho, predomina su formacion de historiador. En segundo
lugar, y como consecuencia de lo anterior, Hinojosa tampoco define de manera ex-
presa la “Historia del Derecho espafiol”. En tercer lugar, el objeto de nuestra disciplina
se concretaba en la historia de las fuentes del derecho en sentido lato (historia externa)
y en la historia de las instituciones juridicas (historia interna). En cuarto lugar, Hino-
josa consideraba que la Historia del Derecho era una “rama de la Historia general”.
En quinto lugar, también consecuencia de lo anterior, el método adecuado para el es-
tudio de la Historia del Derecho era el método historico, en su modalidad hipotética-
deductiva, complementado en ocasiones con método comparatista (en ningin
momento Hinojosa alude al método juridico). Y, por tltimo, Hinojosa aporta el pre-
dominio de una investigacion centrada en las instituciones medievales.

Como es sabido, la obra de Hinojosa se convirtié en el paradigma no so6lo de his-
toriadores (Sanchez-Albornoz, Ramos Loscertales) sino también de historiadores del
derecho (R. Altamira, S. Minguijéon y Galo Sanchez). Los “discipulos” de Hinojosa
trataron de seguir su orientacion, método y lineas de investigacion, no obstante, como
senala Garcia-Gallo, “las diferencias en el objeto de estudio y alin las mismas que
pueden observarse en el método de cada uno de los miembros del grupo, no son obs-
taculo para que se mantenga la firme cohesion de éste”. Y anade: “Asi, surge la lla-
mada Escuela de Hinojosa, no formada por éste al agrupar en torno suyo a discipulos
que orienta, sino constituida por aquéllos que al emprender el estudio de la historia
del derecho o de las instituciones se esfuerzan por seguir sus huellas”'®. Pero si apli-
camos lo que hemos afirmado mas arriba de lo qué es una “escuela cientifica”, no
hubo stricto sensu una “Escuela de Hinojosa”, sino que la incipiente “comunidad
cientifica” de los historiadores del derecho, se limito, en palabras de Garcia-Gallo, a
“seguir sus huellas”.

Quizas el ejemplo mas expresivo es el de Galo Sanchez'®, a quien debemos uno
de los primeros desarrollos teéricos de nuestra disciplina. Sus postulados se concre-

4Vid. Jacobus, id quod ego, pp. 9-16

15 A. Garcia-Gallo, “Hinojosa y su obra”, ya citado, p. CXV. Cft. con lo afirmado por Tomas y Valiente
en “Escuelas e historiografia en la Historia del Derecho espafiol”, en sus Obras completas, Madrid,
1977,t. V, p. 4.148.

16 En este sentido, Garcia-Gallo no duda en afirmar que “muy pronto, la originalidad de las explicaciones
de Galo Sanchez y Sanchez-Albornoz —que si en su orientacion general seguian las directrices marcadas
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taron es su Memoria de oposiciones'’ para la catedra de la Universidad Central en
1930. No obstante, hay que sefalar que en su Memoria se recogen —muchas veces
de forma literal— los planteamientos publicados afios antes, en 1924, en sus Apuntes
de Historia general del Derecho'®.

La Memoria de Galo Sanchez, realizada con evidente precipitacion, contrasta que
la que habia presentado afios antes Manuel Torres Lopez'® para su oposicidon. En
efecto, el cambio en el Reglamento de las oposiciones propicidé que fuera Torres
Loépez el primer historiador del derecho que tuvo que enfrentarse a la elaboracion de
una Memoria de catedra. Pero lo que me interesa ahora destacar es que si comparamos
la concepcion y los planteamientos de Galo Sanchez con los de su “maestro” Hino-
josa, se pueden apreciar mas las divergencias que las coincidencias.

Ambos coinciden en un error, en mi opinion, capital: eludir el concepto de Dere-
cho. Hinojosa parece que lo identifica con las leyes, con el “derecho legal”. Galo
Sanchez, en cambio, alude a un concepto mas ambiguo, el de las “culturas juridicas”
sin precisar en qué consisten dichas culturas (;fuentes e instituciones?). La historia
del derecho, afirmaba Galo Sanchez en sus Apuntes, comprende dos partes: una trata
de las fuentes, otra de las instituciones®. Pero ello no es obstaculo para que, a la hora
de sefialar las fuentes de la historia del derecho, concretamente las fuentes juridicas
directas, reconociera como fuentes del derecho la ley, la costumbre y, “afiadiendo si
se quiere, la jurisprudencia judicial™!.

por Hinojosa, en lo demas reflejaban la preocupacion y labor personal de cada uno, y el aprovechamiento
intensivo de las fuentes espafiolas— les destac6 como maestros indiscutidos por sus colegas, cada uno
en su respectivo campo, y en torno a ambos se agruparon todos” (A. Garcia-Gallo, op. cit., p. 8).

17 Para el desarrollo del concurso, vid. Martinez Neira, “Hacia la madurez de una disciplina...”, en CIAN,
n°® 5 (2002), ya citado, pp. 394-401. La descripcion —no “analisis”— de la Memoria de don Galo, en
paginas 400-401, nota 107. Un estudio de la Memoria de Galo Sadnchez puede verse en R. Medina Plana,
“Maneras de entender o enteder la manera. Las primeras Memorias de oposicion a catedras de Historia
del Derecho”, en Cuadernos de Historia del Derecho (a partir de ahora CHD), n° 6 (1999), pp. 89-93.
¥ [G. Sanchez], Apuntes de Historia general del Derecho, segiin las explicaciones del catedratico de la
asignatura en la Universidad de Barcelona, Barcelona, 1924. No he podido consultar la edicion de
1924, por lo que cito por la edicion de 1930. Esta ultima edicion, segln las noticias que tengo, no pre-
sentaba cambios respecto a la de 1924 en lo que se refiere al capitulo Preliminar. Esta edicion —lo
mismo que la de 1924— de los Apuntes, sin nombre del autor, mecanografiada y ciclostilada, coincide
ala letra, para el tema que nos ocupa, con las ediciones posteriores mas faciles de encontrar y consultar.
Los Apuntes comienzan aludiendo la reciente reforma de plan de estudios que pasé a denominar nuestra
disciplina nuevamente Historia general del derecho (p. 5). En la edicion de 1949 dicha alusion fue sus-
tituida y, en su lugar, se decia que “nuestra asignatura se llama a veces Historia del derecho o Historia
general del derecho” (p. 5).

19 Sobre la oposicion de Torres Lopez, ademas del trabajo de Martinez Neira, sin descripcion de la me-
moria, véase Medina Plana, “Maneras de entender...”, también citado, pp. 43-74. También sobre la opo-
sicion de Torres Lopez vid. R. Moran Martin, “Don Manuel Torres Lopez: Salamanca (1926)-Madrid
(1949). La coherencia de una trayectoria”, en CHD, n° 6 (1999), pp. 143-207.

20 G. Sanchez, Apuntes, p. 18.

21 G. Sanchez, op.cit., p. 19. No encontramos en Galo Sanchez un positivismo legal. Cuando entra a ca-
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Como hemos visto, Hinojosa no dio ningin concepto de Historia del Derecho; en
cambio para Galo Sanchez la Historia del Derecho era la “ciencia” que se propone
“estudiar y exponer el desarrollo de todas las culturas juridicas que en la Peninsula
se han manifestado desde los tiempos mas remotos hasta nuestros dias”.

En sede de catalogacion cientifica de la disciplina, mientras para Hinojosa la His-
toria del Derecho era una “rama de la Historia general”; don Galo no se pronuncia al
respecto. Para ¢l la Historia de Derecho es una “ciencia”?, con un objeto juridico
propio (las “culturas juridicas”, con las fuentes —ley, costumbre y jurisprudencia—
e instituciones que las integran), si bien hay factores metajuridicos (econémicos, etc.)
que determinan la evolucion de las instituciones. La autonomia cientifica de nuestra
disciplina queda implicitamente afirmada cuando alude a las “ciencias auxiliares de
la nuestra” e incluye la “historia politica y de la civilizacion™?.

En lo que concierne al método, Galo Sanchez en su Memoria se limitd a hablar
del método docente, sin que aludiera al método de investigacion. No obstante, coin-
ciden Hinojosa y Galo Sanchez a la hora de sefialar la importancia del método histo-
rico-critico. Sin embargo, en don Galo se aprecia una mayor sensibilidad hacia los
problemas de indole juridica?. Existen, por consiguiente, importantes divergencias
conceptuales, de catalogacion cientifica, de objeto de estudio y atin metodologicas.

Una escuela cientifica no se puede caracterizar por “el afan de trabajo, la preocu-
pacion de poseer una informacion segura y actual, el manejo de la bibliografia ex-
tranjera, el planteamiento desde arriba de las cuestiones, la utilizacion directa de las
fuentes y la preocupacion metodoldgica practica”, como afirmaba Garcia-Gallo.
Todas estas notas son predicables de cualquier rama del conocimiento cientifico y
atribuibles, por tanto, a todos los miembros de una comunidad cientifica; en ningiin
caso se pueden convertir en un rasgo distintivo y definitorio de una escuela concreta.

racterizar las fuentes que interesan a la historia del derecho decia: “Entre las fuentes del derecho que
nos interesan, unas contienen la norma juridica general, ya promulgada por su legislador (codigos, etc.),
ya redactada por la actividad privada, cuando fija por escrito la costumbre juridica existente; otras son
de origen judicial, en los casos en que las sentencias, mas que aplicar una regla juridica, la crean; otras
(férmulas, inscripciones, diplomas) manifiestan la aplicacion practica de la norma juridica a casos con-
cretos y determinados (testamentos, contratos, etc.); finalmente las obras de los tratadistas de derecho
(literatura juridica) comentan y glosan las normas existentes o se ocupan de temas juridicos de manera
doctrinal” (p. 21).

22 Don Galo parece incurre en una contradiccion —una prueba mas de la celeridad con la que escribid su
Memoria— pues, después de considerar como “ciencia” a la Historia del derecho, mucho mas adelante afir-
maba respecto a la misma que era una “disciplina que, en buena parte, no existe ain como ciencia” (Memoria,
p- 14). Tal vez se refiera al grado de desarrollo que en ese momento tenia la Historia del derecho.

2 G. Sanchez, op. cit., p. 9.

24«A diferencia de lo que ocurre con las fuentes de creacion del derecho, los documentos en que se
aplica nos hacen ver el derecho realmente vivido. Las leyes se cumplen o no; el derecho oficial se ajusta
o no a las necesidades de la practica; de aqui la importancia creciente que los modernos investigadores
conceden a formulas y diplomas como fuentes de sus estudios” (op. cit., p. 21).
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En mi opinidn, punto de inflexion de esta etapa de nuestra historia juridica lo
marca la persona de Manuel Torres Lopez que, en algunos aspectos, puede ser con-
siderado como un “segundo Hinojosa”.

En efecto, en la década de los afios veinte del siglo pasado, si exceptuamos la fi-
guras de Altamira, su joven discipulo Ots Capdequi y Galo Sanchez, el panorama de
la historia juridica, por lo que a la produccion monografica se refiere, no podia ser
mas desolador. Asi aparece reflejado en el consejo de redaccion del recién fundado
Anuario de Historia del Derecho Espariol en 1924. Se ha de acudir a Laureano Diez
Canseco como director de la revista; y entre los restantes miembros del consejo solo
figuraban dos historiadores del derecho (Galo Sanchez y Ots Capdequi), junto a his-
toriadores de la economia, como Carande, y dos historiadores generales, Sanchez-
Albornoz y Ramos Loscertales. La direccion efectiva Anuario corria a cargo de
Sanchez Albornoz*. En la década de los afios veinte, la comunidad cientifica de his-
toriadores del derecho era exigua y fue necesario acudir a historiadores generales,
unidos sentimentalmente por el magisterio comun de Hinojosa, para fundar nuestra
primera publicacion periddica.

En este panorama aparece la figura de Torres Lopez, sin vinculacion al “circulo
de Hinojosa”. Torres se habia formado en Alemania y obtuvo la catedra de Historia
del Derecho de Salamanca en 1926.

En la Memoria de oposicion preceptiva presentada por Torres Lopez, estudiada
con detenimiento por Raquel Medina?, se trasluce la formacion adquirida en Alema-
nia de sus maestros von Below, Finke o von Schwerin. La figura de Torres, como lo
fue en su dia la de Hinojosa, supone una renovacion total a nivel conceptual para la
historia del derecho espafola.

Torres trajo de Alemania la Historia del Derecho concebida como la historia de
los sistemas juridicos, por ello, a la hora de reflexionar sobre el concepto de nuestra
disciplina, parte del concepto de la Historia general que luego aplica a la Historia del
Derecho. La Historia del Derecho, segin Torres Lopez, no es una “disciplina cerrada”;
todo lo contrario, debe estar abierta no solo a las nuevas corrientes de las Historia,
sino también a la Historia econdmica, la Sociologia y a las aportaciones de las ciencias
auxiliares. Desde esta concepcion amplia, Torres definia la Historia del Derecho como
“la ciencia que se ocupe en la forma organica del estudio critico de la evolucion de
nuestro derecho atendiendo tanto a su desarrollo general como al especial de las dis-
tintas instituciones”. Este concepto, no obstante, fue posteriormente precisado y ma-
tizado en sus Lecciones?. “Nuestra Historia del Derecho —dice Torres en otro lugar
de su Memoria— habra de tratar de individualizar nuestra evolucion juridica general

% Garcia-Gallo, op. cit., p. 7.

26 R. Medina Plana, “Maneras de entender o entender la manera...”, ya citado, pp. 43-74. Sobre la posi-
cion los trabajos de R. Moran Marin y Martinez Neira, citados en nota 15.

27 Cfr. Medina Plana, op. cit., p. 66.
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y particular, poniendo de manifiesto lo relevante, ya en relacion a las evoluciones ju-
ridicas individuales o particulares de las instituciones, entre si —dentro de la evolu-
cion espafiola— o enlace con otras instituciones similares de otro organismo
juridico™?.

Un aspecto que me interesa destacar de Torres es que para ¢l la Historia del dere-
cho es una ciencia de formacidn para los estudiantes de derecho, para los que resulta
imprescindible interpretar historicamente el derecho y sus principios juridicos. Sin
embargo, Torres se lamenta del estado en el que se encontraba nuestra disciplina en
esos momentos cuando repite —veinte afios después— la frase de Urena de 1906:
“nuestra Historia del Derecho esta por hacer”?.

La Memoria de oposiciones de Torres Lopez marca un hito, no sélo porque es la
primera que se hace en nuestra disciplina, sino por la calidad de la misma. La histo-
riografia historico-juridica alemana sera un referente obligado en los cuarenta afios
siguientes de la Historia del Derecho espafiola.

En la Memoria® de las oposiciones de Alfonso Garcia-Gallo se observa un cambio
de planteamiento. En efecto, Garcia-Gallo iniciaba su Memoria®' con la distincion
entre la Historia del Derecho en sentido objetivo y la Historia del Derecho en sentido
subjetivo. La primera esta constituida por “el devenir del derecho, es decir, la serie
de grados intermedios entre su forma mas primitiva y su sistema actual”; la historia

28 Cfr. Medina Plana, op. cit., p. 69.

2 Cfr. Medina Plana, op. cit., p. 72.

30 Para la oposicion de Garcia-Gallo, véase mi trabajo, “Las oposiciones a catedra de don Alfonso Gar-
cia-Gallo”, en el Homenaje al profesor Alfonso Garcia-Gallo, Madrid 1996, t. I, pp. 107-163. Véanse
también R. Medina Plana, “Maneras de entender o entender la manera...”, pp. 121-136, y Martinez Neira,
“Hacia la madurez...”, pp. 428-432.

31 Si se comparan las paginas dedicadas al concepto y método que aparecen en las Lecciones de Historia
del Derecho espariol de Torres Lopez, publicadas en 1933, o en el mismo Manual de Historia del De-
recho espariol (1935) hecho en colaboracion con Riaza, podemos comprobar que el planteamiento de la
Memoria de Garcia-Gallo es distinto. En efecto, Torres Lopez en sus Lecciones partia del concepto de
Historia y su contenido; pasaba luego a analizar el método historico; a continuacion desarrollaba el con-
cepto de Historia del Derecho, su funcion en la ciencia juridica y su contenido, y, por tltimo, se ocupaba
del concepto, contenido y método de la Historia del Derecho espaiiol. Todo ello sustentado sobre un
amplio repertorio de bibliografia alemana. Por el contrario, las paginas introductorias del Manual, obra
de Riaza, toman como punto de partida “el doble aspecto historico y juridico de la Historia del derecho”.
Para Riaza, la Historia del Derecho “no es sino un apartado de la Historia o una manera especial de es-
tudiar el Derecho”. Segun Riaza, la aparicion de una rama especial dedicada al Derecho “procede sim-
plemente de una mayor comodidad o de una actuacion ultima con mas abuso de las cuestiones juridicas”.
Si se contempla la Historia juridica desde el campo del derecho, el valor sustancial —segtn Riaza— lo
da el derecho, y “la historia resulta un aspecto o punto de vista desde el cabe contemplar lo juridico”.
Todo ello partiendo de la distincion tripartita de Stammler, en donde la elaboracion del derecho en la
forma aplicable a las necesidades inmediatas de la vida vendria constituida por la técnica o derecho vi-
gente; la perspectiva historica que examinaria como ha llegado a tener consideracion de derecho lo que
actualmente tiene valor de tal; y, finalmente, la perspectiva filosofica o tedrica que se ocuparia del de-
recho en su adecuacion con la justicia”.
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del derecho “como realidad viva?. Cuando ese devenir del derecho, esa realidad es
objeto de estudio, nos encontramos ante la historia del derecho en sentido subjetivo;
o dicho de otro modo: ante la ciencia de la Historia del derecho. La finalidad de ésta
“debe ser reflejar ese desarrollo con toda fidelidad”33. En consecuencia, “no depende
en absoluto de nuestra voluntad el sefialar un concepto y un contenido a la Historia
del Derecho como podria ocurrir con algunas disciplinas... [el historiador del Dere-
cho] tiene ante si una realidad que no puede hacer mas que reflejar. Podra a lo sumo
acotar una parte para dedicar a ella sus esfuerzos, pero siempre necesitara ésta, para
poseer su pleno valor, ser encajada en el sistema general. Qué sea la Historia del De-
recho, cual su contenido, no puede ser fijado aprioristicamente... Por este motivo es
preferible para formarse idea del concepto y contenido procurar ir recogiendo del
proceso historico mismo los problemas de indole general que plantee, para irlos ana-
lizando ordenadamente™3*.

Me interesa destacar ahora ese escepticismo que planteaba Garcia-Gallo a la hora
de intentar dar un concepto y —lo que es aiin mas grave— un contenido (objeto) de
la Historia del Derecho. Para mi maestro, el concepto y el contenido de la Historia
del Derecho no podian fijarse a priori sino que se encuentran en permanente cons-
truccion. Desde esta perspectiva y llevada hasta sus tltimas consecuencias, segin
Garcia-Gallo, el historiador del derecho jamas podra llegar a construir una verdadera
ciencia, integrada por hechos empiricos irrefutables. Todo trabajo de investigacion
se concretaria en un discurso historiografico de una realidad subjetiva reflejada por
el historiador.

Esto es lo que explica que para Garcia-Gallo no es necesario entrar a examinar
las cuestiones referentes al concepto de Historia, solamente sefala las caracteristicas
de esta ciencia. En este sentido, no hace mas que seguir el concepto de Historia pro-
pugnado por la historiografia alemana desde principio de siglo*. No obstante, sefiala
que estas caracteristicas de la ciencia histdrica adquieren matices peculiares cuando
se trata de la Historia del Derecho.

En primer lugar, a la Historia del Derecho no le interesa el hombre ni la colecti-
vidad en si mismos*. Tampoco seria objeto de la Historia del Derecho “la actuacion
del hombre en la produccion de las normas juridicas. Esto constituye un sélo aspecto:
el de formacion del derecho. A la Historia del Derecho le interesa éste, el Derecho,
en si mismo, no por ser obra del hombre... Y esto, tanto si se admite que el derecho

32 Garcia-Gallo, Memoria, p. 2.

3 Garcia-Gallo, op. cit., p. 3.

3 Garcia-Gallo, op. cit., pp. 3-4.

3 Garcia-Gallo cita en nota a pie de paginas las definiciones de Historia dadas por E. Bernheim (Lehr-
buch der historichen Methode und der Geschichtsphilosophie. Mit Nachweis der wichtigsten Quellen
und Hilfsmittel zum Studium der Geschichte, 5* ed. Leipzig 1908) y W. Bauer (Einfiinhrung in das
Studium der Geschichte, 2* ed. Tiibingen 1928).

3¢ Garcia-Gallo, Memoria, p. 6.
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es producto exclusivo de la razén humana, como si se piensa que Dios o la naturaleza
lo han impreso en ella y el hombre con sus actos no hace mas que reflejarlo de manera
imperfecta™’.

Este planteamiento lleva a Garcia-Gallo a sefialar una nueva modalidad de lo his-
torico en el derecho. Frente a la Historia, ciencia de lo individual, de lo concreto, de
lo variable, de lo que nunca se repite, el Derecho, en cada uno de los momentos de
su historia, constituye un sistema juridico: “Es decir, forma un todo, un conjunto de
normas con un espiritu propio, peculiar, exclusivo; con un sello de unidad, de trabazon
y de armonia; intimamente relacionadas unas con otras y respondiendo todas a una
determinada ideologia, a una mentalidad, a una forma de ver las cosas y a una logica
—no manifestadas expresamente, sino implicitas— en la manera de plantear y resol-
ver los problemas que ofrece cada régimen de vida. Por consiguiente los hechos ju-
ridicos, a diferencia de los historicos, como nacen de la aplicacion de las mismas
normas, se repiten siempre igual, en tanto no varien éstas; no pueden ser objeto de la
Historia™®. Obsérvese como Garcia-Gallo se alinea con las tesis de los “sistemas ju-
ridicos” importados por Torres de Alemania.

Pero el legado conceptual de Torres Lopez se pone de manifiesto de nuevo cuando
Garcia-Gallo afirmaba a continuacién —siguiendo a la corriente dogmatica domi-
nante en ese momento— que lo que nunca se repite igual son los “sistemas”; unos
son respecto de otros “mundos diferentes”, aunque Garcia-Gallo reconoce que entre
ellos hay siempre “algo en comun, que liga uno con otros y forma con todos un sis-
tema superior —para poder hacer Historia del derecho es preciso que éste, a través
de todos los cambios, siga siendo derecho—, pero cada sistema tiene su propia ide-
ologia y manera de comprender las cosas™.

La Historia del Derecho, en consecuencia, para Garcia-Gallo —igual que afirmaba
Torres Lopez en su Memoria— no debia entenderse como una sucesion de hechos o
normas individuales, sino como una “sucesion de sistemas™, tal como la entendian

37 Garcia-Gallo, op. cit., p. 7.

38 Garcia-Gallo, op. cit., p. 8.

3 1dem, ibidem.

40 Los sistemas estan condicionados por dos clases de factores: materiales (étnicos, geograficos, econd-
micos...) y espirituales (religiosos, morales, psicologicos, culturales...). Ambos factores determinan “el
medio ambiente, lo exterior, a lo que el derecho ha de amoldarse”. Mientras que los segundos forman
“lo interior, el espiritu, la mentalidad, el sentimiento”. Cuando por alguno de estos factores se produce
un cambio en el régimen de vida que regula el sistema, éste cambia pues ha de amoldarse a aquél. Un
cambio en “lo exterior” produce solo la aparicion de normas nuevas que completan o readaptan el sis-
tema; un cambio en “lo interior” transforma el derecho establecido y se produce una sucesion de siste-
mas. Obviamente, todo ello ha de ponerse en relacion con la cultura de cada periodo estudiado, porque
“los intentos de explicar las transformaciones del derecho como consecuencia de las de algunos de éstos
(factores), sea el que quiera, son unilaterales y por consiguiente conducen a resultados falsos”. Afirma-
cion ésta que sirve a Garcia-Gallo para realizar una critica a la historiografia marxista que considera el
elemento economico como el principal motor de la Historia. Esta critica la sustenta, en primer lugar, en
que pueden sefialarse numerosos ejemplos de instituciones juridicas que se han desarrollado sin influjo
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Ihering, von Schwerin y Schonfeld en Alemania, Besta en Italia y, entre nosotros, To-
rres Lopez. Por ello, don Alfonso no dudé en incluir en su Memoria la celebérrima
frase de H. Brunner: “para la Historia del Derecho es materia muerta la que no se
puede concebir dogmaticamente™!.

Garcia-Gallo trat6 también el tema de la relatividad de los resultados de los estudios
historico-juridicos. En efecto, para don Alfonso las cuestiones planteadas por la His-
toria del Derecho dependen siempre de una preocupacion intelectual, de una actitud
cultural con la que el historiador de una época se acerca al pasado. Pero el conocer
histérico —y con €l la Historia del Derecho— adolece de una importante limitacion:
“para poder hacer la historia de una institucion es preciso saber lo que ésta es, en su
concepto fundamental; para encontrar una cosa es preciso buscarla y no se busca mas
que lo que se conoce”. Por este motivo, sefialaba “en el pasado no suele encontrarse
mas que aquello que puede referirse a nuestras ideas actuales”. Y aunque mediante
deducciones podamos descubrir nuevos aspectos del derecho, “es casi de todo punto
imposible, o cuando menos dificilisimo, llegar a resultados definitivo”. Mientras éstos
no sean definitivos, simplemente nos habremos aproximado a una imagen de las ins-
tituciones, pero sin llegar a obtener un reflejo exacto de ellas. Por eso, don Alfonso
aludia a la frase de Huizinga en la que se afirma que la “Historia, en general, es una
ciencia eminentemente inexacta”?; caracteristica que no es esencial a la Historia
misma, sino a que la investigacion no ha progresado todavia lo suficiente.

Partiendo del presupuesto de que la Historia del Derecho es una ciencia historica
(como Hinojosa y Torres Lopez) que tiene por objeto el derecho (como Torres Lopez),
Garcia-Gallo se planteaba la cuestion de qué debe entenderse por derecho; es decir,
qué debe estudiar la Historia del Derecho. Reconoce que a lo largo de la historia el
concepto de derecho no ha sido el mismo para todas las sociedades. “Por este motivo
—decia— resulta improcedente pretender dar en €pocas anteriores al derecho el
mismo concepto que hoy le atribuimos”. “Es necesario dar en cada momento al de-
recho su verdadero caracter y contenido. S6lo de esta manera sera posible apreciar
como ha ido avanzando o retrocediendo y como se ha ido desligando de lo puramente
moral o econémico y adquiriendo la naturaleza actual. La Historia del Derecho debe
abarcar todo y solo lo que en cada época ha sido derecho, aunque no coincida con
nuestro criterio actual”™®,

econdmico alguno, y a la inversa, casos en que las transformacionese econdémicas han sido motivadas
por las normas juridicas. En segundo lugar, Garcia-Gallo considera que la critica de Stammler es defi-
nitiva al respecto, en el sentido de que lo econdmico necesita de una forma juridica. Por eso afirma que
“actualmente no se piensa ya, seriamente, en una interpretacion econdémica de la historia, sino que se
quiere explicar ésta por la colaboracion de todos los elementos. El pretender que los movimientos his-
toricos obedecen solo a determinaciones ideologicas, es algo tan unilateral como el suponer sélo politicas
o econdmicas” (op. cit., pp. 10-12).

4! Garcia-Gallo, op. cit., p. 9.

42 Garcia-Gallo, op. cit., pp. 19-20.

4 Garcia-Gallo, op. cit., p. 21.
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Me parece interesante detenernos un momento en esta afirmacion de mi maestro.
Se trata, en mi opinidn, de una importante aportacion metodologica, contraria al dog-
matismo imperante en ese momento y en el que ¢l mismo se encontraba inmerso.
Esta afirmacion es, sin duda, la que condiciona que, en su Memoria, Garcia-Gallo no
diera ninguna definicion de lo que es el Derecho ni intentara caracterizar su contenido.
Y aun reconociendo Derecho muchas veces ha permanecido confundido con la moral
y la economia*, no se recogen los criterios que debiera seguir el historiador del de-
recho para delimitar uno u otro campo. A este respecto, en nota, Garcia-Gallo sefialaba
que “s6lo advirtiéndolo expresamente podra el historiador del derecho prescindir en
la exposicion de las normas éticas, religiosas o de cualquier clase que aparezcan mez-
cladas con las juridicas, y siempre que ello no produzca confusion u oscuridad en la
compresion de éstas”.

Garcia-Gallo, siguiendo a von Below, afirmaba que so6lo es posible el estudio del
derecho del pasado mediante los medios que nos proporciona la “ciencia del Dere-
cho”. “Si la Historia del derecho —decia, y ahora apoyandose en citas de von Amira
y Torres Lopez— se ocupa de cuestiones juridicas, éstas tendran que ser, en conse-
cuencia, contestadas juridicamente”. No obstante, aun cuando hay unanimidad a la
hora de reconocer el Derecho como objeto de estudio, Garcia-Gallo dedicaba tres pa-
ginas a la “concepcion no juridica de la Historia del derecho”, porque “no se trata
solo de estudiar instituciones juridicas, sino de estudiarlas juridicamente™*.

4 Garcia-Gallo, op. cit., p. 21.

4 Senalaba que es frecuente, incluso entre juristas excelentes, encontrar una concepcion no juridica de
la Historia del derecho. Las causas son varias. En primer lugar, porque a menudo la Historia del derecho
ha sido trabajado por no juristas. Estos carecen de formacion juridica —especialmente en derecho pri-
vado—, pero hasta ese momento eran quienes casi exclusivamente se habian ocupado de las instituciones
publicas y sociales “pero con olvido casi constante de lo juridico”. “Los historiadores modernos —pun-
tualiza— han procurado adquirir una formacion juridica, pero a pesar de ello, la Historia del derecho,
actualmente, sobre todo entre nosotros, se resiente de esta falta de construccion juridica”. En segundo
lugar, apuntaba Garcia-Gallo, que los trabajos de los historiadores de la economia se han incorporado a
la Historia del derecho sin haber sido sometidos a una reelaboracion y, por consiguiente, a que hay en
nuestra disciplina muchas cuestiones en las que el aspecto juridico permanece olvidado. Ponia en guardia
acerca del peligro que supone el estrecho contacto existente en ese momento entre la Historia del derecho
y la Historia de la economia y citaba el caso de Dopsch, no porque los temas juridicos los trate defec-
tuosamente, sino porque en sus trabajos aparecen entremezclados los aspectos econémico y juridico,
no siendo debidamente destacados. En tercer lugar, la confusion de los conceptos juridicos y econo-
mico-sociales se percibe incluso en historiadores del derecho, cuya competencia escapa de toda duda.
Garcia-Gallo ponia el ejemplo de los historiadores del derecho francés —“todos ellos juristas finos”—
como Esmein, Declareuil y Olivier-Martin, quienes suelen dar mayor importancia el derecho publico y
omitir o tratar insuficientemente los temas de derecho privado. Y si alguno como Chenon hace un estudio
del derecho privado en su conjunto, omite, segun Garcia-Gallo, “numerosisimas cuestiones fundamen-
tales, puramente juridicas” (op. cit., pp. 23-25). En conclusion, de las palabras de Garcia-Gallo se puede
inferir que la “concepcion no juridica de la Historia del Derecho” en buena parte deviene de la escasa o
nula consideracion del derecho privado, con lo que parece que seria inicamente esta parte del ordena-
miento juridico la que puede ser tratada juridicamente. ;No cabe entonces un tratamiento juridico del
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Como la Historia del Derecho trata de cuestiones juridicas y s6lo hay una manera
de tratarlas —juridicamente—, es necesario, continua Garcia-Gallo, proceder a una
purificacion del contenido actual de la Historia del Derecho, para apartar de ella los
elementos de naturaleza no juridica. “La Historia del derecho, por consiguiente, de-
bera de tratar, exclusivamente, de conceptos juridicos™®. Garcia-Gallo aclara esta
afirmacion y explicaba como se debia llevar a cabo esa purificacion: “no quiere decir
esto que la Historia del Derecho deba limitarse a construcciones abstractas, a simple
juego de conceptos que lo mismo puedan aplicarse a una época que a otra”. “De los
distintos aspectos que ofrece cada institucion sélo el juridico interesa a la Historia
del derecho. Los demas deben quedar fuera de consideracion”. Sin embargo, “esta
eliminacion de aspectos o matices no juridicos no impide el que aquélla, para com-
prender la evolucién del derecho, estudie y examine como causas los factores o ele-
mentos no juridicos que la han ocasionado™".

Garcia-Gallo acepta la tesis de los grandes circulos juridicos* y se planteaba si
era posible abordar la historia de un derecho nacional y qué se debia entender por
tal. Sostiene que “es necesario acudir pues a criterios intrinsecos del mismo derecho.
Un examen comparativo del derecho de pequenos circulos juridicos, cuya amplitud
se vaya aumentando, nos pondra de manifiesto donde acaban y donde empiezan los
rasgos suficientes para caracterizar un sistema”. No obstante, reconocia que esta so-
lucion presentaba también algunos inconvenientes*’, por lo que propugnaba que para
conocer, no la historia de sistemas juridicos sucesivos, sino la de un derecho nacional,
referido a un pueblo, era necesario acudir a un doble criterio®.

derecho publico? ;No se pueden dar respuestas juridicas a los problemas del derecho publico? Lo verda-
deramente paraddjico de todo esto es que Garcia-Gallo no presentaba a la oposicion ningln trabajo de
derecho privado, porque ni siquiera la parte correspondiente a este sector del ordenamiento juridico pu-
blicada en el Manual con colaboracion con Riaza fue obra suya, sino de éste tltimo. Paradoja, por otro
lado, que su trayectoria investigadora posterior confirmo, en donde su interés por los temas del derecho
privado fue ciertamente excepcional y marginal, como puede constatarse en su extensa bibliografia.

46 Garcia-Gallo, op. cit., p. 26.

47 Garcia-Gallo, op. cit., p. 27.

48 Garcia-Gallo, op. cit., pp. 34-35.

4 En efecto, sefiala Garcia-Gallo que si uno quiere abordar el estudio de un sistema, debe de ocuparse
de todos aquellos territorios en los que se ha aplicado; pero si posteriormente se produce un cambio en
el sistema es posible que no se produjera en todos los territorios con lo que unos dejarian de interesar y,
por el contrario, habria que entrar a considerar otros nuevos.

0 Garcia-Gallo apunta que este doble criterio ya era utilizado por Torres Lopez: “Cuando, por el con-
trario, decimos historia del derecho espafiol, atendemos muy principalmente, cosas que ya refleja nuestra
definicion, a una idea politica y geografica, para determinar el ambito de su estudio. La historia del de-
recho espaiiol no es la de los sistemas juridicos que podamos testimoniar en la historia del pueblo espaiiol
ya formado; nuestra historia del derecho es, en primer término, historia de los sistemas juridicos que se
han sucedido en lo que hoy es Espafia, historia de la formacién de un derecho que podamos llamar es-
pafiol —paralela a la formacion de una nacionalidad espaiiola—, y, finalmente, historia de ese derecho
espafiol ya formado” (Lecciones de Historia del Derecho espariol, 1, p. 46).
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Garcia-Gallo concluye afirmando que “la Historia del derecho debe estudiar éste
desde sus origenes hasta el momento presente, aunque naturalmente de no todos los
sistemas podra dar un reflejo igualmente completo y fiel. El estudio del derecho es-
pafiol de la prehistoria es absolutamente imposible de realizar cientificamente... la
ciencia de la Historia del derecho debera pues comenzar con la época prerromana,
sin que sea obstaculo para ello la escasez de datos y la inseguridad de éstos —pues a
pesar de todo es posible en muchos puntos hallar soluciones claras— y debera acabar
con el momento actual, siempre distinto™".

En lo que respecta al método de investigacion, Garcia-Gallo partia del presupuesto
de que las fuentes “son so6lo un medio, no el fin del historiador. Pero por su naturaleza
de medio es indispensable resolver todos los problemas que a ellas se refieren antes
de pasar a su utilizacion; fijar cuando se pueden utilizar2. Se lamentaba de la escasez
de ediciones criticas; en consecuencia, el historiador del derecho tiene él mismo que
dedicar su propio esfuerzo a este tipo de trabajos y “formarse en el método puramente
historico de la heuristica o ciencia de las fuentes”.

La cuestion de la construccion historica lleva a Garcia-Gallo a hacer una valoracion
del método de las supervivencias y del método comparado. El primero, debe ser re-
chazado*, el segundo s6lo utilizado con ciertas reservas®. Entendida la Historia del
derecho como sistemas juridicos que se suceden y que estan caracterizados por su es-

5! Garcia-Gallo, op. cit., p. 46.

52 Garcia-Gallo, op. cit., p. 49.

3 Garcia-Gallo, op. cit., p. 50.

3 “Partiendo de la base falsa de que el derecho consuetudinario no evoluciona y procede de una época
antiquisima, llega a la consecuencia de que toda institucion cuya procedencia romana o gemana no se
demuestre, es de origen primitivo espaflol. Pero aqui falta toda demostracion de esta supervivencia y
mientras ésta no se aporte no es posible aceptar tan larga continuidad”. En efecto, “han sido demasiados
los cambios operados en las circunstancias exteriores y en la mentalidad humana para admitir esa in-
amovilidad de las normas juridicas” (op. cit., pp. 63-64).

35 Garcia-Gallo parte del hecho de que el derecho espafiol aparece incluido en un circulo amplio, lo que
representa que tenga semejanza y diferencias con los demas derechos nacionales de dicho circulo. “Las
semejanzas se deben a la identidad del ambiente o a la identidad de mentalidad; con otras palabras, a
unas mismas causas exteriores, o a un origen comun, o a copia”. En estos dos tltimos supuestos —ma-
tiza— la comprobacion del origen comun de dos pueblos o la imitacion “requieren un examen minucioso
que lleve a conclusiones seguras... En caso de imitacion sera necesario mostrar, no sélo que en un de-
recho existe la institucion que se supone copiada, sino también que ha podido ser copiada”. Para Gar-
cia-Gallo “la utilidad del método comparado consiste en que puede ser una ayuda muy provechosa
cuando se trata de determinar y matizar, acusando semejanzas y diferencias, lo que hay de esencial y de
ocasional, de general y de peculiar en un derecho”. Pero advierte mas adelante: “aparte de esta utilidad
no escasa, nunca sera licito acudir al método comparado para transplantar, con criterio socioldgico, a la
historia de nuestro derecho la evolucion de otro extrafio. La utilizacion de este derecho solo sera licita
en dos momentos de la investigacion: al comenzarla, para buscar temas, puntos de vista y sugestiones,
desde luego sin el proposito de querer encontrar identicos problemas; y una vez acabado y construido
el trabajo, exclusivamente a base de las fuentes espafiolas, para mediante comparacion sefialar coinci-
dencias y desemejanzas, y valorar de esta forma nuestro propio Derecho” (op. cit., pp. 63-67).
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piritu, por ideas que se encuentran en el ambiente y que no llegan a cristalizar, mas
que por una sistematizacion aparente, el historiador del derecho se encuentra con el
problema de que hay periodos en los que no hay una sistematizacion o es muy rudi-
mentaria. En tal caso —siguiendo a Seeliger, Wenger, von Schwerin y von Below—
“es pues todo punto necesario hallar la dogmatica de tales derechos”, y nos describe
a continuacion como debe llevarse a cabo la construccion dogmatica® Obviamente,
esta reconstruccion ha de hacerse con el maximo rigor historico, “dando a cada dato,
no sélo un lugar dentro del sistema, sino en el espacio y en el tiempo”. Garcia-Gallo
afirma que “por eso no puede ser hecho por investigadores que sean so6lo juristas o
solo historiadores, sino que requiere, precisamente, una formacion histérico-juridica,
que, desde luego, no debe consistir en saber mucha historia y mucho derecho romano,
germanico o vigente; sino que supone el poseer métodos de trabajo y sentido historico
y juridico para poder abordar de esta manera cualquier cuestion”. Y sobre esta prepa-
racion vuelve a insistir en nota cuando dice: “Hay que tener en cuenta que no puede
tratarse de una simple yuxtaposicion de preparaciones, sino una fusién de métodos™".
Para adquirir esta preparacion, el historiador del derecho necesita estar en posesion de
diversos conocimientos, unos instrumentos auxiliares indispensables relativos al ma-
nejo de las fuentes®, otros derivados del perfecto manejo de la bibliografia, no solo a
nivel general y monografico, sino también de revistas especializadas.

36 “El trabajo del historiador debe consistir, en primer lugar, “en reunir los datos y hechos aislados, con
todo cuidado y precision, después de un analisis minucioso de su contenido. S6lo después de esto, se
pasaré a enlazar, ajustar y engranar todos aquellos que por el analisis anterior se vea que reflejan una
misma dogmatica, aunque unos datos sean mas completos y explicitos que otros, pero sin olvidar a la
vez posibles grados de desarrollo del sistema. Después, a base de estos datos, pero precisamente pres-
cindiendo de ellos en lo que tienen de individual, de concreto y de accidental, elevandose sobre ellos,
es preciso abstraer los conceptos juridicos; reconstruir mediante su enlace intimo, no puramente externo,
el espiritu y el sistema que se ha manifestado parcial y unilateralmente en cada caso particular; es decir,
los llamados principios del derecho, que varian en cada sistema. De éstos y siempre como hipotesis,
podran deducirse de manera logica normas juridicas que no se nos han transmitido por las fuentes” (Gar-
cia-Gallo, op. cit., pp. 68-69).

7 Garcia-Gallo, op. cit., p. 69, nota 2. No obstante, Garcia-Gallo destacaba el peligro que puede suponer
una excesiva conceptualizacion sobre todo para periodos en los que la dogmatica es inexistente o muy
precaria. La cuestion —dice— debe plantearse de otra manera, porque “el sistema de una época... no
se integra solo por lo que esta manifiesto, sino que hay ideas, conceptos y un espiritu latente. Lo mismo
que en nosotros hay ideas, conceptos e impulsos cuya existencia ignoramos; que incluso nos sorprenden
al manifestarse... Lo mismo puede decirse de las causas de los hechos. Casi nunca se da cuenta una so-
ciedad de las causas de sus transformaciones... Si nosotros hubiéramos de limitarnos a recoger la dog-
matica expresa, que, por otra parte no pasa de ser una interpretacion mas o menos afortunada,
tendriamos que utilizar para ello el plan de las fuentes mismas, aunque no se acomodase al sistema del
derecho —piénsese, p. ¢j., en el Fuero de Cuenca o en el de las mismas Partidas— o incluso exponer
las normas en completo desorden porque, en verdad, el redactor del Libro de los Fueros no pensoé en un
sistema. Esto seria ridiculo. Es pues, perfectamente licito —siempre dentro del maximo rigor cienti-
fico— reconstruir una dogmatica pasada con toda precision” (op. cit., pp. 71-72).

38 Para ello apuntaba el manejo de la Epigrafia, Paleografia, Diplomatica, Lingiistica, Arqueologia, y
otros necesarios para el estudio de las instituciones: Historia general y de la cultura; Historia de la filo-
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La orientacidon defendida por Garcia-Gallo en su Memoria se sintetiza en los si-
guientes puntos. En primer lugar, desde el punto de vista conceptual, Garcia-Gallo
partia de un relativismo historicista cuando afirmaba que “no depende en absoluto
de nuestra voluntad el sefialar y concepto y un contenido de la Historia del derecho
como podria ocurrir con algunas disciplinas... Por este motivo es preferible para for-
marse idea del concepto y contenido procurar ir recogiendo del proceso historico
mismo los problemas de indole general que plantee, para irlos analizando ordenada-
mente”. Pero lo cierto es que més adelante, implicitamente acaba por reconocer que
la Historia del Derecho se debe entender como una “sucesion de sistemas”. Y éstos
se deben estudiar “desde sus origenes hasta el momento presente”. En segundo lugar
—y en esto coincide con Hinojosa y Galo Sanchez—, se muestra reacio a dar también
un concepto de derecho. Esto lo justifica al afirmar que el concepto de derecho no ha
sido el mismo para todas las sociedades, por lo que “es necesario dar en cada mo-
mento al derecho su verdadero caracter y contenido”. Eso si, “la Historia del derecho
debe abarcar todo y solo 1o que en cada época ha sido derecho, aunque no coincida
con nuestro criterio actual”. En consecuencia, el objeto de la historia juridica no es
otro que el derecho tal como se manifestd en cada época historica. En la medida que
el derecho, en cada uno de los momentos de su historia, “forma un todo, un conjunto
de normas con un espiritu propio, peculiar, exclusivo... intimamente relacionadas
unas con otras y respondiendo a una determinada ideologia... y a una légica... en la
manera de plantear y resolver los problemas”, aquél constituye siempre un sistema.
En tercer lugar, desde el punto de la catalogacion cientifica de nuestra disciplina, Gar-
cia-Gallo admite que la Historia del derecho es una “ciencia historica que tiene por
objeto el derecho”. En este punto la coincidencia con Hinojosa no es significativa
por cuanto que Garcia-Gallo esta aceptando la concepcion historica de la asignatura
que sostenian los historiadores del derecho aleméan a los que €l sigue. Pero esta natu-
raleza historica no es obstaculo para que el estudio del derecho del pasado se haga
desde una perspectiva juridica, “mediante los medios que proporciona la ciencia del
Derecho”. Para ello propugnaba proceder a una purificacion del contenido de la His-
toria del derecho, que “debera tratar, exclusivamente, de conceptos juridicos”. En
cuarto lugar, y como consecuencia del punto anterior, Garcia-Gallo no hacia mucho
énfasis en los factores metajuridicos que intervienen en la evolucion del derecho, al

sofia espafiola; Teologia; Historia de la economia; Historia de los derechos nacionales francés, italiano,
alemdn e inglés, sobre todo de los primeros porque “estan incluidos juntamente con el nuestro en el
mismo circulo juridico; Historia del Derecho romano, germano, canonico, musulman y hebreo, por
haber una gran relacion con el nuestro; Geografia historica y de Cronologia. De la misma manera es ne-
cesario el manejo del latin, del griego, del arabe y del hebreo. Estas lenguas habria que afiadir el corres-
pondiente conocimiento del francés, italiano, aleman e inglés” (op. cit., pp. 71-73). Hay que pensar que
con estas palabras Garcia-Gallo estaba haciendo un enunciado de propositos, puesto que dudo que haya
habido un solo historiador del Derecho que haya dominado —ni siquiera parcialmente— todos estos
conocimientos.
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contrario de lo que sostenia Galo Sanchez. En quinto lugar, y en sede metodologica,
Garcia-Gallo no so6lo admitia el uso de método historico-critico, sino que insiste en
el método de la construccion dogmatica de los sistemas del pasado; es decir, la apli-
cacion de un método exclusivamente juridico y ajeno a la ciencia historica.

Hemos analizado, de manera somera, tres posiciones de otros tantos maestros de
nuestra disciplina a través de sus Memorias de oposiciones. Constituyen tres claros
exponentes de los planteamientos tedricos de la comunidad cientifica historico-juri-
dica anterior a la guerra civil. En los tres podemos encontrar dos puntos de coinci-
dencia con el “maestro” Hinojosa. En primer lugar, la concepcion de la Historia del
Derecho como una parte de la ciencia histérica. En segundo lugar, el escaso —por
no decir nulo— interés hacia los problemas teodricos del Derecho. Torres Lopez —y
con ¢l Garcia-Gallo®— asume las posiciones de la dogmatica por influencia de sus
maestros alemanes, pero se trata principalmente de una orientacion metodologica de
concebir la historia del derecho como sucesion de sistemas juridicos a lo largo del
tiempo. Garcia-Gallo, como hemos tenido ocasion de ver, aludia a la necesidad de
estudiar “juridicamente” las instituciones; que no se trataba de estudiar histéricamente
las instituciones juridicas. Del mismo modo se referia a la necesidad de llevar a cabo
la “construccion dogmatica” de los sistemas juridicos. Sin embargo, no se hacia re-
ferencia alguna a toda la problematica que esa construccion dogmatica implicaba.

El método institucional: ;Hacia el camino del Derecho?

En 1952, con ocasion del centenario del nacimiento de Hinojosa, Garcia-Gallo
hacia un balance de nuestra historia juridica desde la década de los afios veinte. En
esos Ultimos treinta afios, se habia producido —decia— una “bibliografia muy va-
liosa, tanto por su amplitud como por su calidad”. “Si se la compara con la de la
época anterior, de la que so6lo algunas decenas de trabajos pueden aprovecharse, el
juicio resulta altamente favorable®. Se lamentaba de que los cultivadores de la his-
toria juridica eran pocos y que las vocaciones eran cada dia mas escasas®'. Achacaba
Garcia-Gallo esa crisis a diferentes causas (la masificacion de la universidad, al plan
de estudios vigente 1944 con su fragmentacion de la disciplina) pero, sobre todo, a
la “orientacion actual de los estudios de Historia del derecho”, es decir, en la orien-
tacion historicista®.

3 El autor que aparece mas citado en la Memoria de Garcia-Gallo es von Schwerin con diecisiete citas;
pero es que Torres Lopez es citado en dieciséis ocasiones. Hinojosa no es citado ni una sola vez en la
parte conceptual de la Memoria; las referencias a su Manual son siempre tangenciales y en cuestiones
generales.

% Garcia-Gallo, “Historia, Derecho e Historia del Derecho. Consideraciones en torno a la Escuela de
Hinojosa” en el Anuario de Historia del Derecho Espariol (AHDE), n° 23 (1953), p. 18.

¢ Garcia-Gallo, op. cit., p.18.

2 Garcia-Gallo, op. cit., p. 19.
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Esto habia propiciado que la Historia del Derecho no tuviera interés ni para los
juristas® ni para los historiadores generales®. Y Garcia-Gallo concluia que habia “un
desinterés por la Historia del Derecho, tanto por parte de la ciencia histérica como
de la juridica”. Frente a esta situacion —proseguia— el historiador del derecho puede
adoptar dos posturas: “o limitarse a lamentarla y continuar trabajando como hasta
ahora, en un ambiente de indiferencia y en un aislamiento cada vez mayor, o revisar
el planteamiento actual de estos estudios, considerar si la orientacion hasta ahora se-
guida estd o no necesitada de rectificacion, y, en este tltimo caso, tratar de encauzar
sus tareas por un nuevo camino. Bien entendido, que no puede tratarse en ningin
caso de desvirtuar la finalidad y caracter de la Historia del derecho, para atraer hacia
ella, en menoscabo de sus exigencias cientificas, nuevos adeptos; sino situarla en el
lugar que en realidad le corresponde”®.

En lineas generales estoy de acuerdo con el diagndstico que don Alfonso hacia
del estado de nuestra disciplina. Sin embargo, no coincido con €l en la interpretacion
de las causas de la crisis®, porque el verdadero problema radicaba —y radica— en

% En primer lugar, la Historia del Derecho “viene considerandose hoy en dia como una ciencia cuyo
contenido es juridico, pero cuya orientacion general y cuyos métodos son fundamentalmente historicos”.
Al considerarse el derecho intimamente unido con la politica, la economia y la sociedad como una de
las expresiones de la cultura de cada época, su historia pierde interés para el jurista dogmatico. La His-
toria del Derecho se presenta al jurista actual como una “sucesion de sistemas cerrados, cuyas diferencias
se tratan de exaltar”. En segundo lugar, el caracter predominantemente medievalista de la historia del
derecho en esos momentos, sin enlace con el actual, que no sirve al jurista para explicar historicamente
el derecho que vive y que trata de comprender. En tercer lugar, la Historia del Derecho aparece revestida
de una “erudicion y una técnica historicas, que cierra el paso al jurista que trata de acercarse a ella”. En
consecuencia, la Historia del Derecho no sirve “para iniciar en el conocimiento del derecho ni para for-
mar al jurista; queda reducida a informar sobre cosas que apenas si vale la pena conocer, si no es por
pura curiosidad y afan de saber” (Garcia-Gallo, op. cit., pp. 19-20).

% En primer lugar, porque “las instituciones se estudian cada vez con mayor técnica juridica”, deslindado
el derecho del “contenido sustantivo: politico, econémico o social”. En segundo lugar, porque en “el
afan de precisar los conceptos y formular normas abstractas se han menospreciado los hechos indivi-
duales, que fundamentalmente interesan al historiador”. En tercer lugar, “la rigidez de los sistemas ju-
ridicos se resiste a dar cabida en ellos a las vacilaciones y contradicciones del obrar humano”. En
resumen, afiadia Garcia-Gallo, “la Historia general, hasta hace poco intimamente compenetrada con la
de las instituciones, tiende a desentenderse de ella” (Garcia-Gallo, op. cit., p. 20).

% Garcia-Gallo, op. cit., pp. 20-21.

% El escaso —por no decir ningin— interés de los juristas hacia la historia juridica radicaba no en la
consideracion del derecho “en intima union con la politica, la economia y la sociedad como una de las
formas de expresion de la cultura de cada época”, sino en que los historiadores del derecho hasta ese
momento habian volcado casi exclusivamente sus investigaciones hacia la Edad Media. El medievalismo
predominante hasta época relativamente reciente en nuestra disciplina ha sido un lastre del que todavia
no nos hemos podido librar. Y lo digo desde el convencimiento de que la época medieval es la mas for-
mativa para iniciarse en la investigacion historico-juridica. Pero una cosa es la formacion de un miembro
de una comunidad cientifica y otra bien distinta la finalidad que cumple una disciplina dentro de los es-
tudios universitarios. El hecho de que un altisimo porcentaje de la investigacion radicaba en las fuentes
y en las instituciones medievales ocasionaba un vacio insalvable entre los historiadores del derecho y
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que la Historia del Derecho, utilizando las mismas palabras que Garcia-Gallo, “ni
sirve para iniciar en el conocimiento del derecho ni para formar al jurista™.

Garcia-Gallo acert6 en el diagndstico, pero no supo establecer la relacion causa-
efecto de los males®. Por lo que respecta al desinterés de los historiadores generales
hacia la historia de las instituciones, Garcia-Gallo, probablemente de manera cons-
ciente, silenci6 la causa mas importante, que no era otra que el cambio de orientacion
que los estudios histdricos habia operado en toda Europa desde la aparicion de la Es-
cuela de los Anales. Reconocer el auge en toda Europa de una nouvelle histoire de
corte marxista® implicaba admitir el fracaso de la historia tradicional —y con ella la
de los historiadores espafioles, que la seguian practicando—, por ello se comprende
que Garcia-Gallo silenciara esta causa. La historia de las instituciones no s6lo habia
perdido el interés para los historiadores generalistas —mas pendientes ahora de la
sociedad y la economia—, sino que, al considerarla como anticuada, fue revestida
también de un caracter reaccionario.

los juristas dogmaticos. Desde esta perspectiva, es evidente que la Historia del Derecho apareciera re-
vestida de “una erudicion y una técnica histérica que cierra el paso al jurista que trata de acercarse a
ella”. En consecuencia, era el “medievalismo” el que acarreaba las otras dos causas sefialadas por Gar-
cia-Gallo. No era el hecho de la intima unién del derecho “con la politica, la economia y la sociedad
como una forma de expresion de la cultura”. Cualquier jurista dogmatico que negara esa evidencia venia
a confirmar su ignorancia acerca del fenomeno juridico. El problema radicaba en que los historiadores
del derecho se preocupaban de esa relacion entre el derecho, la politica, la economia y la sociedad solo
en la Edad Media. La Historia del Derecho era asi una disciplina “erudita”.

7 Garcia-Gallo, op. cit., p. 20.

% Pero lo mas grave es que siendo consciente de la enfermedad, Garcia-Gallo no aplicara el correspon-
diente remedio. Un repaso de la bibliografia de Garcia-Gallo desde 1953 —aiio en que aparece el articulo
comentado— hasta el final de su produccion cientifica evidencia que no cambi6 su linea de investigacion
medieval de fuentes e instituciones, y si trabajo en la Edad Moderna fue en al campo del derecho indiano,
materia también desconectada con el antecedente inmediato del derecho vigente.

% Durante mucho tiempo los Annales d’Histoire économique et sociale fue considerada por algunos
sectores del mundo universitario como una revista marxista puesto que habia convertido a las estructuras
economicas y sociales en el principal objeto de la Historia. Pero lo cierto es que la posicion de los prin-
cipales integrantes de la Escuela de los Anales (Marc Bloch, Lucien Febvre, Labrousse o Morazé) con
respecto al marxismo no era unanime. Sin embargo, después de la segunda Guerra mundial la Escuela
de los Anales se convirtio en el refugio de un grupo importante de historiadores marxistas que veian en
los planteamientos de la Escuela un lugar idéneo para desarrollar sus planteamientos teéricos. Desde la
década de los afios sesenta del siglo XX, la segunda gran generacion de Anales (Le Goff'y Le Roy La-
durie) fue abandonando los caminos marcados por Bloch y Febvre y orient6 su investigacion hacia temas
antropologicos y los analisis de tipo estructuralista. Este cambio de orientacion ha sido valorado como
un progresivo alejamiento de las tesis marxistas. En todo caso, en los afos cincuenta, cuando escribia
Garcia-Gallo el trabajo comentado, la Escuela de los Anales se caracterizaba por la atencion prioritaria
al grupo social —no a los individuos—, a las estructuras socio-economicas y a los fenomenos de larga
duracion. Los Annales dieron al historiador un nuevo significado al considerar que el objeto de la ciencia
histérica no viene dado por las fuentes, sino que es construido por el historiador a partir de las necesi-
dades del presente; lo que da valor al historiador no son las fuentes, sino los problemas que ellas le plan-
tean. Obviamente, todas estas perspectivas eran identificadas —de una manera simplista— con el temido
“sociologismo marxista”.
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Para salir de la crisis denunciada, Garcia-Gallo consideraba que la primera cues-
tion a resolver era la de la posicion de la Historia del Derecho en el “cuadro general
de las ciencias”. La Historia del Derecho, hasta ese momento se habia venido consi-
derando como una “rama especializada de la Historia”. Para obtener su independen-
cia, Garcia-Gallo esgrimia varios argumentos: en primer lugar, porque el transito
entre el presente y el pasado esta en continuo movimiento; en segundo lugar, porque
el pasado esta presente en nosotros sin que podamos eliminarlo; por tltimo, porque
para el conocimiento de las realidades culturales presentes —objeto de diversas cien-
cias— es necesario conocer las realidades pasadas, “puesto que en gran medida aqué-
llas no son mas que éstas”. En consecuencia, “el estudio historico del derecho debe
ser enfocado desde la ciencia del Derecho; so6lo en ella puede alcanzar pleno desarro-
1lo”"!. La Historia del Derecho, afiadia, “debe independizarse de la Historia general
ya que su finalidad y métodos son distintos, y volver a integrarse plenamente en el
cuadro de las ciencias juridicas”. La Historia del derecho, “tal como viene conside-
randose, es un producto hibrido resultante del cruce de la Historia y del Derecho,
cuya infecundidad comienza a reflejarse en el desinterés que hacia él muestran his-
toriadores y juristas”.

A continuacion Garcia-Gallo exponia cudles eran, en su opinion, los tres puntos
fundamentales con los que se podian llegar a convertir la Historia del Derecho en
una parte de la ciencia juridica y que, en consecuencia, la independizaban de la His-
toria general™: 1°. “La independencia de la Historia del derecho respecto de la general,
ha de basarse fundamentalmente en la diferencia que existe entre la historicidad del
derecho y la de los otros actos y fendmenos de la cultura™. 2°. “Al propugnar el en-

0 Garcia-Gallo, op. cit., p. 22.

" Garcia-Gallo, op. cit., p. 23.

2 Garcia-Gallo, op. cit., pp. 25-28.

73 Seglin Garcia-Gallo, hasta ese momento la Historia del Derecho se habia ocupado de describir el “de-
recho que fue”, “un derecho muerto”. Sin embargo, junto a conceptos, principios y normas que han per-
dido su vigencia, hay otros que se conservan todavia. La “persistencia de las instituciones, e incluso a
veces de su regulacion, es algo evidente que han menospreciado hasta ahora los historiadores del dere-
cho”. La “continuidad” es un “fendomeno que afecta no sélo a la originalidad del ordenamiento juridico...
sino principalmente a la esencia del propio derecho”. “La persistencia no niega la historicidad o evolu-
cion del derecho; lo que hace es reducir ésta a sus justos limites”. “La Historia del derecho, en su afan
de identificarse con aquélla [la Historia general] y adoptar sus métodos, centrd su interés en destacar
las diferencias que en el transcurso del tiempo mostraba el ordenamiento juridico. La persistencia del
derecho qued¢ difuminada”. “La historicidad de los actos humanos o de la cultura, tal como viene en-
tendiéndose —como individualidad o sucesion no reiterada de los mismos— no es aplicable al derecho”.
“La individualidad o el afidn de diferenciacion, son en esencia contrarios a otros fendmenos culturales,
como la lengua o el derecho”. “El derecho... tiene como uno de sus rasgos caracteristicos el de su propia
persistencia; es esencial en todo ordenamiento juridico que sea indudable la vigencia de sus preceptos,
y la obligatoriedad, publicidad, conocimiento y estabilidad de los mismos”. Pero el derecho evoluciona;
sin embargo “su evolucion es bien distinta del suceder histdrico que opera en otras manifestaciones de
la actividad humana. Su historicidad es de distinta naturaleza que la de éstas”. Por esto, “la Historia del
derecho debe atender por igual a destacar, tanto la persistencia como la variabilidad del ordenamiento
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cuadramiento de la Historia del Derecho entre las ciencias juridicas y no entre las
historicas, no se desconoce su peculiaridad”. 3°. La consideracion de la Historia del
Derecho como ciencia juridica no sélo afecta a su finalidad y orientacion, sino tam-
bién a sus métodos™. En este sentido me interesa ahora destacar que Garcia-Gallo

juridico positivo, ya que preocuparse solo de esta ultima —a la manera como lo hace la Historia— su-
pondria ofrecer una vision parcial del mismo, en la que precisamente lo fundamental quedaria olvidado”.
Al jurista le “interesa la integridad del ordenamiento juridico”. Por esto, “la Historia del derecho sélo
puede concebirse en su plenitud como ciencia, desde el campo del derecho”.

74 Con este planteamiento no se pretende convertir a la Historia del derecho en una “rama auxiliar de la
dogmatica”; “ni ha de limitarse a facilitar los elementos para una interpretacion historica de ésta, ni ha
de reducirse a suministrar los antecedentes del mismo”. “La Historia del derecho ha de ser verdadera
historia”..., ha de exponer “el origen y desarrollo del derecho desde los tiempos mas antiguos en que
nos sea posible conocerlo hasta el momento presente”; “el derecho vigente no es punto de llegada, sino
tan s6lo una etapa en el camino, y por ello, es tan historico como pueda serlo el del siglo III”. La Historia
del Derecho “no sélo instruye al jurista proporcionandole datos; sino que le forma, permitiéndole com-
prender por qué el derecho actual es como es, y hasta qué punto podria ser de otra forma”. “Que este
derecho actual sea considerado aqui historicamente, en nada se opone a que por otro lado se estudie con
criterio dogmatico”. Garcia-Gallo procede entonces a criticar la concepcion -mantenida por ¢l aflos
atras- de la Historia del Derecho como “sucesion de sistemas, entendiendo por tales las estructuras que
agrupan y coordinan légicamente, respondiendo a una unidad de espiritu, sin contradicciones, todos los
principios y reglas que explicita o implicitamente contiene un derecho positivo”. El sistema “es s6lo un
espejismo de la dogmatica juridica”. “No se da la sucesion de sistemas, porque el derecho no evoluciona
al mismo ritmo en su totalidad, ni a saltos”. El historiador del derecho, “al que lo que le interesa es co-
nocer como se formo éste, y como se establecieron nuevas normas, frecuentemente en contradiccion
con otras, no puede tener la preocupacion del sistema”. “La Historia del Derecho debe apartarse de esta
concepcion dogmatica del ordenamiento juridico, tan dominada por el conceptualismo”. Descartada la
historia del derecho como “una presentacion sucesiva de sistemas, o historia de conceptos de contenido
vario y fluctuante, la solucion apetecida puede encontrarse en un planteamiento institucional”. Este
nuevo planteamiento parte de que existen realidades y situaciones que se encuentran por encima del de-
recho y que éste se limita a regular o moldear. “Estas realidades y situaciones en lo fundamental son
siempre las mismas en todos los pueblos y en todos los tiempos... Asi, también el derecho presenta sobre
un nucleo uniforme y persistente unas formas variables que tratan de adaptarse a aquéllas”. “Los con-
ceptos y los preceptos juridicos son sélo un instrumento de que el hombre se vale para regular estas si-
tuaciones e intereses... Por ello, dada su variabilidad, tales conceptos no pueden servir de base para
bosquejar el proceso de formacion y desarrollo del derecho. Este solo se encuentra en aquellas realidades,
situaciones o relaciones antes aludidas”. Y afirmaba Garcia-Gallo: “Centrada la Historia del derecho
entre las ciencias juridicas, su desviacion hacia campos afines —historia, politica, economia, sociolo-
gia— queda conjurada. Sus temas centrales han de ser los que preocupan a los juristas, y éstos han de
poder encontrar en ella la explicacion historica del derecho vigente. Por otra parte, el estudio de la evo-
lucion juridica centrada en las realidades, situaciones e intereses vitales para el individuo y la sociedad,
ahuyenta el peligro de una consideracion puramente conceptual del derecho, ya que esto solo puede va-
lorarse en funcion de aquéllas” (Garcia-Gallo, op. cit., pp. 28-33).

> Garcia-Gallo afirmaba que, hasta ese momento, los métodos que habian venido dominando la Historia
del derecho eran fundamentalmente historicos. “La historia juridica —decia— se elaboraba como cual-
quiera otra rama de la Historia, y so6lo en el momento de construir el sistema se acudia la técnica del ju-
rista. “El estudio de un ordenamiento juridico pasado ha de ser efectuado con método de jurista y, en un
primer momento de su aplicacion, de la misma forma que se estudia el derecho vigente” (El subrayado
es mio). Consideraba que esto debia hacerse asi porque “las fuentes de conocimiento que han de utilizarse
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propugnaba que el estudio de nuestra disciplina debia efectuarse con el mismo método
de jurista con el que se estudia el derecho vigente; el método histdrico sélo sirve para
la critica externa, fijacion y depuracion del los textos.

Al afio siguiente de publicarse Historia, Derecho e Historia del Derecho, Garcia-
Gallo volvia a exponer su nueva concepcion de la Historia del derecho a propdsito
de una amplia resefia que le hacia a la Deutsche Rechtgeschichte de H. Planitz.

Garcia-Gallo insistia, en primer lugar, en el problema que suponia concebir la evo-
lucion del derecho como sucesion de sistemas juridicos en el tiempo”. En segundo
lugar, Garcia-Gallo esgrimia el exceso de conceptualismo en el que habia caido la
Historia del Derecho. Se apoya ahora en la critica de H. Mitteis a los estudios reali-
zados en Alemania, aunque no comparte con ¢l la divergencia de métodos seguidos
por los historiadores generales y los historiadores del derecho™. Esta se reduce a que

son, ante todo, las fuentes del derecho vigentes en la época en cuestion, tal como en ellas fueron esta-
blecidas y valoradas”. El método historico “solo sirve para realizar su critica externa: fijacion y depu-
racion de los textos, cuando no hayan llegado a nosotros en su forma original; determinacion de su fecha
y procedencia, autenticidad... Resuelto esto, carecen de interés para el investigador los delicados pro-
blemas de la critica interna... Ante un texto legal, una decision judicial, esta critica interna carece de
sentido; lo que de ellos interesa es conocer su valor como fuente de creacion del derecho o para la in-
terpretacion de éste. Pero la respuesta a estas preguntas no la recibira de la metodologia histérica; sino
del propio ordenamiento juridico”. “El criterio histérico necesario para reconstruir con fidelidad un sis-
tema juridico pasado sin deformarlo, dificilmente lo obtendra el investigador de una metodologia his-
torica y aun de la exposicion de un historiador”. “El jurista que trabaje como historiador no puede
limitarse a reconstruir un sistema pasado; sino que ha de pretender destacar su evolucion. En esto es en
lo que se diferencia del dogmatico: mientras éste trata de buscar la unidad y concordancia de las normas
en el sistema, el historiador ha de prestar especial atencion a las divergencias y contradicciones, que de-
nuncian cambios de principios y criterios” (Garcia-Gallo, op. cit., pp. 33-24).

¢ A. Garcia-Gallo, “La historiografia juridica contemporanea”, en AHDE, n° 24 (1954), pp. 605-634.
7 “Nadie ignora que el derecho evoluciona lenta pero ininterrumpidamente y que solo en muy contadas
ocasiones se produce un cambio fulminante y profundo”. Si se considera la totalidad del ordenamiento
juridico —el llamado sistema— “la mutacién nunca se opera en un momento, ni deja de ser constante”.
“Esta ficcion metodologica de los periodos de estabilizacion ha sido generalmente aceptada y se en-
cuentra en todas las exposiciones de conjunto”. De esta forma se obtiene “la impresion de que el derecho
avanza a saltos”. Y esto “porque el concepto de sistema —tal como lo entienden los juristas— es por
naturaleza incompatible con el hecho de la evolucion histoérica. Todo sistema supone coordinacion, ar-
monia, unidad, equilibrio entre todas las partes; para el dogmatico, ninguna institucion, ninguna norma
puede quedar fuera del sistema y romper su armonia”. “Querer ahora presentar el derecho del pasado,
y aun mas, la evolucion del mismo, como una serie de sistemas sucesivos, es algo que va contra la his-
toria como contra el derecho antiguo mismo. Con ello, la Historia del derecho, ni refleja exactamente
la historia, ni muestra lo que fue el derecho, ni menos como éste se ha formado”.

8 Segun Mitteis, mientras el historiador general destaca los cambios de tendencia en un sistema fijandose
en las primeras manifestaciones o hechos que lo rompen, el historiador del derecho no concede impor-
tancia a las mismas en su status nascendi, sino so6lo cuando alcanzan su plenitud y madurez y se conso-
lidan. Un cambio en el derecho presupone que existe algo estable que puede cambiarse; aquél a menudo
es preparado por numerosos precedentes historicos, sobre todo por un cambio fundamental del pensa-
miento, que penetra hasta los mas profundos estratos del espiritu comun; pero sélo cuando se presenta
un cambio en el derecho, adquieren todos los precedentes relevancia historica. El historiador del derecho
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los historiadores del derecho estan mas atentos a la caracterizacion de los sistemas
juridicos, y los historiadores generales a los hechos en su individualidad™. En tercer
lugar, Garcia-Gallo apuntaba que en donde la historiografia juridica se mostraba mas
vinculada a la ciencia historica y se presentaba como una rama especializada de ¢ésta,
es en la periodificacion®.

Ante esta absorcion por la historia general de la juridica, continua Garcia-Gallo,
los historiadores del derecho “han tratado de afirmar la autonomia y especializacion
de la disciplina acentuando su caracter juridico”, operando con conceptos juridicos®!.
Al jurista moderno lo que le interesa es conocer cuales son las soluciones o regula-
ciones que en el pasado se han dado para una situacion o relacion concreta, no la pro-
blematica de la construccion dogmatica. Tampoco es necesario centrar el estudio en
el medio y en el ambiente historicos de cada época, y dentro de éste examinar todas

distingue de la preparacion, de la tentativa y de la ejecucion, y las condiciones de las causas. No toda cir-
cunstancias que logicamente debe considerarse como condicion, ha de tomarse en cuenta, sino s6lo aque-
llas que son causa concreta de resultados concretos, el historiador del derecho ha de investigar todo en
todo proceso la situacion historica en que se sitlia, mientras que para el historiador la historia entera es
un gran proceso, que ¢l destaca apoyandose en las fuentes. Por ello, el historiador del derecho no debe
contentarse con los preceptos normativos y con frecuencia muy abstractos que le transmiten las fuentes
juridicas, para apoyar en ellos la exposicion de algo estatico e inalterable, sino que debe tender a insertar
el desarrollo del derecho en el marco de la dinamica histdrica y a investigar las bases historico espirituales,
de la vida del derecho, en mayor medida que hasta ahora; mientras que el historiador general, por el con-
trario, al ocuparse de cuestiones juridicas se ocupa tan solo, sin ir mas alla, de determinar cuando los pro-
cesos historicos que observa cristalizan en las normas vinculantes del derecho. Estas serian las diferencias,
a juicio de Mitteis que existen, dentro de la ciencia historica, de los métodos distintos, aunque comple-
mentarios del historiador del derecho y del historiador general (Garcia-Gallo, op. cit., pp. 622-623).

" El que unos y otros trabajen de una manera determinada —descrita por Mitteis— no quiere decir, segin
Garcia-Gallo, “que ésta sea la inica ni la mas apropiada”, porque si los sistemas juridicos carecen de una
realidad histdrica y los actos individuales responden a un estado de espiritu o de opinidn, “las diferencias
de método en su estudio se acortan o desaparecen”. “Pues todos —contintia Garcia-Gallo— han de con-
siderar los hechos en el tiempo y en su conexion, causal o no, con la situacion del mismo y los factores
politicos, culturales, econdmicos, sociales, etc.; todos han de valorar lo que es un hecho aislado sin tras-
cendencia, lo que es un mero ideal, lo que insinta una tendencia y lo que la realiza y la perfecciona.
Dentro de la orientacion dominante de la historiografia juridica no se observa en la bibliografia diferencia
alguna; no sélo los historiadores generales que trabajan sobre instituciones aplican hoy una técnica juri-
dica, sino que los historiadores del derecho amplian su campo de estudio a problemas econdémicos, so-
ciales, etc., y siguen una técnica fundamentalmente histoérica” (Garcia-Gallo, op. cit., pp. 623-624).

80 La periodificacion de la historia juridica deberia acomodarse a la vigencia de los distintos sistemas
juridicos; sin embargo, los historiadores del derecho, no sdlo alemanes, sino también de otros paises,
acomodan su periodificacion al de la historia general. Pero, ademas, la concepcion de la historia juridica
como parte de la historia general supone también una delimitacion de las materias que se consideran
propias de aquélla, como son las cuestiones econdmicas y sociales.

81 Esto entrafia no pocos problemas. Por un lado, la evolucion intrinseca de los propios conceptos juri-
dicos; por otro, la “obsesion” de los historiadores del derecho por la dogmatica tal como la concibid
Puchta en su Jurisprudencia de conceptos. No se trata de indagar cual era la dogmatica del pasado; lo
que se ha hecho ha sido adaptar la dogmatica elaborada por de la pandectistica a estudio del derecho
privado histérico, falseando, de esta manera, la realidad.
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y cada una de las instituciones existentes en la misma. “Esto —dice— puede ser de
gran interés para el historiador; pero escamotea al jurista lo que a €l le interesa: como
se ha formado un concepto o una norma; o coémo en los distintos tiempos se han re-
suelto toda suerte de problemas... No debe olvidarse nunca que el derecho es s6lo un
medio y no un fin*,

Todos estos inconvenientes, derivados de concebir la historia juridica como his-
toria de sistemas o de conceptos, se pueden soslayar tomando como base “no los con-
ceptos o institutos juridicos, sino las realidades, situaciones e intereses que aquéllos
regulan. Unas y otros —dice Garcia-Gallo— son, con pocas excepciones, tan inhe-
rentes o vinculados al hombre que pueden considerarse permanentes y universales
como ¢l mismo, y ofrecen, por ello, una base solida para la integracion y ordenacion
de la materia e incluso para dar una unidad a instituciones muy diferentes”. Sefialaba
también que mientras en otras disciplinas afines, como la Historia general, la Historia
econdmica y social o el Derecho romano, se habian operado importantes cambios
perceptibles en los nuevos manuales, en la Historia del derecho, por el contrario, los
tratados y manuales se mantenian fieles a los esquemas construidos hacia tres cuartos
de siglo.

Para una mejor comprension del cambio de planteamiento efectuado por Garcia-
Gallo en 1952-1953 he creido conveniente recoger en una tabla los puntos mas des-
tacados de ambas posturas:

Planteamiento dogmatico
(Memoria de oposiciones)

Planteamiento institucional
(1952-1953)

Idea del Derecho

El Derecho constituye un sistema: “es-
tructuras que agrupan y coordinan logica-
mente, respondiendo a una unidad de
espiritu, sin contradicciones, todos los prin-
cipios y reglas que explicita o implicita-
mente contiene un derecho positivo”... “Es
decir, forma un todo, un conjunto de normas
con un espiritu propio, peculiar, exclusivo;
con un sello de unidad, de trabazén y de ar-
monia; intimamente relacionadas unas con
otras y respondiendo todas a una determi-
nada ideologia, a una mentalidad, a una
forma de ver las cosas y a una logica —no

El “sistema es solo un espejismo de la
dogmatica”; “no se da la sucesion de siste-
mas, porque el derecho evoluciona al
mismo ritmo en su totalidad, ni a saltos”.
“La continuidad... es un fenémeno que
afecta no solo a la originalidad del ordena-
miento juridico... sino principalmente a la
esencia del propio derecho”. “El concepto
de sistema es por naturaleza incompatible
con el hecho de la evolucion historica”.

“Querer ahora presentar el derecho del
pasado, y atin mas, la evolucion del mismo,
como una serie de sistemas sucesivos, es

82 Garcia-Gallo, op. cit., pp. 625-629.Y afiade Garcia-Gallo: “Por ser el derecho sélo un medio y no un
fin, la sociedad se sirve de ¢l en la medida en que puede satisfacer éste. Los medios —es decir, los con-
ceptos y las normas— cambian buscando una mayor perfeccion y no es raro que el ultimo estadio de
esta evolucion apenas guarde analogia con el mas antiguo. Por otra parte, también un mismo fin puede
a veces conseguirse por medios diferentes”.
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tmanifestadas expresamente, sino implici-
tas— en la manera de plantear y resolver los
problemas que ofrece cada régimen de vida.”

Lo que nunca se repite igual son los
“sistemas”; unos son respecto de otros
“mundos diferentes”, aunque entre ellos hay
siempre “algo en comun, que liga uno con
otros y forma con todos un sistema superior
—para poder hacer Historia del derecho es
preciso que éste, a través de todos los cam-
bios, siga siendo derecho—, pero cada sis-
tema tiene su propia ideologia y manera de
comprender las cosas”.

Alfonso Garcia-Gallo: aportaciones metodolégicas ...

algo que va contra la historia como contra
el derecho antiguo mismo”.

La persistencia es un rasgo esencial en
todo ordenamiento juridico. Pero el derecho
evoluciona; su historicidad es distinta a la
de otras manifestaciones humanas.

“Los conceptos y los preceptos juridicos
son sélo un instrumento de que el hombre
se vale para regular estas situaciones e inte-
reses [metajuridicos].

Concepto de Derecho

No da un concepto de Derecho, porque
dicho concepto no ha sido el mismo en
todas las sociedades: “Por este motivo re-
sulta improcedente pretender dar en épocas
anteriores al derecho el mismo concepto que
hoy le atribuimos”.

“Es una ordenacion de la vida social con
fuerza vinculante” (Manual de Historia del
Derecho espariiol, 1959).

Concepto de Historia del Derecho

Historia del Derecho es la sucesion de
sistemas juridicos en el tiempo. No debe en-
tenderse como una sucesion de hechos o
normas individuales, sino como una “suce-
sion de sistemas”.

“La HD ha de ser verdadera historia...
ha de exponer el origen y desarrollo del de-
recho desde los tiempos mas antiguos en
que nos sea posible conocerlo hasta el mo-
mento presente”’; “el derecho vigente no es
un punto de llegada, sino tan solo una etapa

del camino...”.

Objeto de la Historia del Derecho

La HD debe abarcar “todo” y “s6lo” lo
que en cada época ha sido “Derecho” (ob-
jeto de la HD). La HD debe tratar exclusi-
vamente de “conceptos juridicos”.

Por consiguiente los hechos juridicos, a
diferencia de los histéricos, como nacen de
la aplicacion de las mismas normas, se re-
piten siempre igual, en tanto no varien éstas;
no pueden ser objeto de la Historia.

“La HD, por consiguiente, debera de tra-
tar, exclusivamente, de conceptos juridicos”.

La HD centra su interés en destacar las
diferencias “que en el transcurso del tiempo
mostraba el ordenamiento juridico”.

41

Hasta este momento la HD se ha ocu-
pado de describir un “derecho muerto”. Hay
que hacer hincapié en la “persistencia de las
instituciones”. El derecho tiene como rasgos
caracteristicos el de su “propia persisten-
cia”. La evolucion del derecho es distinta a
la del suceder historico. La HD debe atender
tanto a la persistencia como a la variabilidad
del ordenamiento juridico positivo.

La individualidad de los actos humanos
o de la cultura son en esencia contrarios al
derecho. Al historiador del derecho lo que
le interesa es saber “como se formo éste, y
como se establecieron nuevas normas, fre-
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cuentemente en contradiccion con otras, no
puede tener la preocupacion del sistema.

La HD debe separarse de esta concep-
cioén dogmatica del ordenamiento juridico,
tan dominada por el “conceptualismo”.

El historiador del derecho se diferencia
del “dogmatico” en que mientras éste trata
de buscar la unidad y concordancia de la
normas del sistema, el historiador ha de
prestar especial atencion a las divergencias
y contradicciones, que denuncian cambios
de principios y criterios”.

Catalogacion cientifica

La Historia del Derecho es una “ciencia Independencia de la HD respecto de la
historica”, pero el estudio del Derecho ha de Historia general. Al jurista le interesa la in-
realizarse desde una perspectiva juridica. tegridad del ordenamiento juridico. Por eso

la HD sélo se concibe en su plenitud como
ciencia desde el campo del Derecho.

Metodologia cientifica

Aplicacion del método historico-critico La HD en su afan de identificarse con la
y del método de la construccion dogmatica Historia general y adoptar sus métodos se
(método exclusivamente juridico). centré su interés en destacar las diferencias

del ordenamiento juridico. La individuali-
dad de los actos o de la cultura no es aplica-
ble al derecho.

Con el planteamiento institucional la
HD no se convierte en “rama auxiliar de la
dogmatica”.

“Que el derecho actual sea considerado
aqui historicamente, en nada se opone a que
por otro lado se estudie con criterio dogmatico”

“El estudio de un ordenamiento juridico
pasado ha de ser efectuado con método de
jurista”. “El método historico solo sirve para
realizar su critica externa...”.

Finalidad de la Historia del Derecho

Formacion del jurista. La HD instruye al jurista: le propor-
ciona datos y le permite comprender el de-
recho actual.

Al jurista le interesa la integridad del or-
denamiento juridico.
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La HD no es una “rama auxiliar de la
dogmatica”. La HD “no s6lo instruye al ju-
rista proporcionandole datos, sino que le
forma, permitiéndole comprender por qué el
derecho actual es como es, y hasta que
punto podria ser de otra forma”.

Los juristas han de encontrar en la HD
la explicacion historica del derecho vigente.

Factores metajuridicos

No hay interés por los factores metaju-
ridicos: “De los distintos aspectos que
ofrece cada institucion solo el juridico inte-
resa a la Historia del derecho. Los demas
deben quedar fuera de consideracion”. Sin
embargo, “esta eliminacioén de aspectos o
matices no juridicos no impide el que aqué-
lla, para comprender la evolucion del dere-

“Existen realidades y situaciones que se
encuentran por encima del derecho y que
éste se limita a regular o moldear”.

La evolucion juridica centrada en “las
realidades, situaciones e intereses vitales
para el individuo y la sociedad, ahuyenta el
peligro de una consideracion puramente
conceptual del derecho, ya que esto s6lo

cho, estudie y examine como causas los
factores o elementos no juridicos que la han
ocasionado”.

puede valorarse en funcion de aquéllas”.

La orientacion institucional que, desde 1952-1953, defendié Garcia-Gallo tuvo
una importante trascendencia para la historia juridica espafiola de la segunda mitad
del siglo XX. Mi maestro propugnaba una concepcion y orientacion de la Historia
del Derecho que diferia “en no pocos puntos fundamentales, de la que ha dominado
hasta ahora en la historiografia juridica alemana, en parte de la italiana y en ciertos
aspectos de la francesa”. Era distinta también de la que habia prevalecido en Espana
y la que habian seguido desde los afios veinte los miembros del “circulo” de Hinojosa.
Los nuevos planteamientos del maestro fueron aceptados por todos sus discipulos y
asi aparecen reflejados en las Memorias de las oposiciones. Se habia producido una
ruptura con la “ciencia normal” historico-juridica y, con ella, la aparicion de la “Es-
cuela de Garcia-Gallo™®.

Ningtn historiador del derecho, ni siquiera sus mas acérrimos detractores, pueden
negar la importancia de la obra de Garcia-Gallo para nuestra disciplina. Es innegable
que si ha Historia del Derecho en Espafa ha adquirido una relevancia académica y
cientifica es gracia a la labor que durante mas de medio siglo hizo el maestro com-
plutense. Ello, sin embargo, no es obstaculo para que desde la admiracion y agrade-
cimiento de su magisterio, algunas de sus aportaciones de indole metodologica
puedan ser objeto de criticas:

8 Para mas detalles, véase, Jacobus, id quod ego, pp. 62-68.
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En los argumentos defendidos por Garcia-Gallo se aprecian algunas contradiccio-
nes que quisiera ahora senalar.

1%. Garcia-Gallo en ningiin momento entra a definir qué es lo que él entiende por
una ciencia y cuales deben ser las caracteristicas de la ciencia. Esta circunstancia es fun-
damental, puesto que no hay tampoco una tnica concepcion de lo que es la “ciencia”.

2% Garcia-Gallo tampoco entra a considerar por qué la Historia del Derecho se
habia venido considerando hasta ese momento una “rama especializada de la Histo-
ria”. Postura que él mantuvo en su Memoria de oposiciones, como hemos tenido oca-
sion de ver, y que hasta 1952 defendio. No explica, por consiguiente, como se produjo
ese giro copernicano en su pensamiento. Una primera interpretacion de su plantea-
miento nos lleva a considerar que la Historia del Derecho —parte de la ciencia juri-
dica— se hallaba sometida o subyugada a otra ciencia, de la Historia. ;Puede la fisica
encontrarse sometida a la biologia? De acuerdo a la concepcion mas generalizada de
lo que es el conocimiento cientifico —que es, suponemos, la que entonces manejaba
Garcia-Gallo—, por principio, dos ciencias no podian tener idéntico objeto. Si la His-
toria del Derecho se consideraba hasta entonces una “rama especializada de la His-
toria” era porque su objeto era esencialmente historico y era, precisamente, esta
consideracion “historica” del Derecho la que la incluia en el marco de la ciencia his-
torica. Las peculiaridades que presenta el Derecho frente a otros “objetos” de estudio
también histdricos (p.e., la literatura, el arte, etc.) eran las que convertian a nuestra
disciplina en “rama especial”, frente a otros hechos del hombre de caracter politico
o social que tradicionalmente eran estudiados por la Historia “general”. Por consi-
guiente, si la Historia del Derecho era considerada como “rama especial de la Histo-
ria” era porque los historiadores del Derecho habian convertido el estudio del derecho
del pasado en un hecho historico y habian dado prioridad a la evolucién y a los cam-
bios del fenémeno juridico en su dimension historica. En otras palabras: se estudiaba
el derecho del pasado como un hecho histérico. Esta circunstancia es la que explica
entonces la dependencia o servidumbre de la Historia del Derecho respecto a la His-
toria. ;Como conseguir la independencia? se preguntaba Garcia-Gallo. Los argumen-
tos que esgrime son, en mi opinidn, inconsistentes. En primer lugar, nos decia, porque
el transito entre el presente y el pasado esta en continuo movimiento. Decir esto y
nada es lo mismo. El presente es un instante, el resto, todo es pasado. El tiempo no
se detiene, ni lo podemos detener. Pero es que el tiempo afecta por igual a todos los
hechos del hombre, ya sea politicos, econémicos, culturales o juridicos. En segundo
lugar, argumentaba don Alfonso, que el pasado esta presente en nosotros sin que po-
damos eliminarlo. Respecto a esta afirmacion cabe contra-argumentar lo mismo que
antes. Desde luego que el pasado esta presente en nosotros, aunque con matices,
puesto hay individuos y grupos sociales que desconocen su pasado, circunstancia,
¢ésta ultima, que implica una “eliminacién” —bien es cierto que involuntaria— del
pasado. El pasado est4 ahi, pero en muchas ocasiones no se le puede conocer aunque
tengamos intencion o necesidad de ello. En relacion al tercer argumento (para el co-
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nocimiento de las realidades culturales presentes es necesario conocer las pasadas)
se puede rebatir con los mismos argumentos anteriores. Baste un ejemplo: para co-
nocer el derecho consuetudinario vigente en la actualidad en cualquier comarca es-
pafiola ;es necesario conocer cuales eran las costumbres de los pueblos germanicos
que se asentaron en la Peninsula? Se pueden, por consiguiente, conocer perfectamente
las realidades culturales del presente sin conocer las pasadas. Otra cosa bien distinta
es la de intentar dar una explicacion del origen de las realidades culturales presentes.

3% Garcia-Gallo concluia: “el estudio historico del derecho debe ser enfocado
desde la ciencia del Derecho; solo en ella puede alcanzar pleno desarrollo”. Pero Gar-
cia-Gallo en ningin momento nos dice qué entendia ¢l por la “ciencia del Derecho”
—cuestion muy debatida también entonces y ahora—, ni cudl era el objeto de esa
ciencia del Derecho. Porque para que la Historia del Derecho se convierta —siempre
desde la perspectiva de los planteamientos tradicionales de la ciencia— en ciencia
juridica pasa necesariamente por el hecho de que el objeto de la Historia del Derecho
coincida con el objeto de la ciencia juridica.

4%, Pero es que tampoco los argumentos que ofrece Garcia-Gallo para “convertir
la Historia del Derecho en parte de la ciencia juridica” son concluyentes. Nos dice,
en primer lugar, que la “independencia” respecto a la Historia general ha de basarse
en la diferencia que existe entre la historicidad del derecho y la de otros actos y fe-
ndémenos de la cultura. En este punto don Alfonso afirma que hasta ese momento, los
historiadores del derecho se habian ocupado de describir “el derecho que fue”, un
“derecho muerto”. Pero que junto a las normas y conceptos que han perdido vigencia,
hay otros que se conservan todavia. Por ello afirmaba: la “persistencia de las institu-
ciones, ¢ incluso a veces de su regulacion, es algo evidente que han menospreciado
hasta ahora los historiadores del derecho”.... La “continuidad” es un “fenémeno que
afecta no solo a la originalidad del ordenamiento juridico... sino principalmente a la
esencia del propio derecho”. La Historia del Derecho en su afan con identificarse con
la Historia general y adoptar sus métodos “centrd su interés en destacar las diferen-
cias.... la persistencia del derecho qued6 difuminada”. A continuacién Garcia-Gallo
desarrolla la idea de que la historicidad del derecho se ve afectada por un ritmo mas
lento de evolucion. No voy a entrar ahora en la consideracion de la existencia en otros
fendomenos humanos afectados por una longue durée, como bien destaco en su dia
Braudel, pero pienso que no es argumento definitivo para considerar la Historia de
Derecho como “ciencia juridica”, el hecho de que la historicidad del derecho se
mueva de manera mas lenta que otras manifestaciones de la vida humana. En segundo
lugar, decia Garcia-Gallo: “Al propugnar el encuadramiento de la Historia del Dere-
cho entre las ciencias juridicas y no entre las histdricas, no se desconoce su peculia-
ridad”. Obsérvese que ahora don Alfonso no nos habla de la “ciencia juridica” sino
de las “ciencias juridicas”. Garcia-Gallo complica ahora mucho mas sus planteamien-
tos. Por un lado no nos dice cuales ni cuantas son esas “ciencias juridicas”; por otro,
si son varias “ciencias”, hay que entender que cada una de ellas tendria que tener su
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propio “objeto”. ;Era la Historia del Derecho para Garcia-Gallo una de esas “muchas”
ciencias juridicas? Debemos inferir que si por la argumentacion que nos da a conti-
nuacion, cuando dice que la Historia del Derecho no se puede convertir en una “rama
auxiliar de la dogmatica” (;una de esas ciencias juridicas?). Pero cuando ya parece
que ha identificado al Historia del Derecho con “una” de las “ciencias juridicas”, re-
mata diciendo: “La Historia del derecho ha de ser verdadera historia”..., ha de exponer
“el origen y desarrollo del derecho desde los tiempos mas antiguos en que nos sea
posible conocerlo hasta el momento presente”; “el derecho vigente no es punto de
llegada, sino tan s6lo una etapa en el camino, y por ello, es tan historico como pueda
serlo el del siglo III” ;En qué quedamos? La Historia del Derecho ;es una ciencia
juridica? o ;/es una ciencia historica? En tercer lugar, cuando a continuacion Garcia-
Gallo pasa a criticar la concepcion de la Historia del Derecho como sucesion de sis-
temas juridicos, hace algunas afirmaciones que, en mi opinién, son mas que
discutibles: el sistema es un “espejismo de la dogmatica”; “el historiador del dere-
cho... no puede tener la preocupacion del sistema”; “La Historia del Derecho debe
apartarse de esta concepcion dogmatica del ordenamiento juridico, tan dominada por
el conceptualismo”. Don Alfonso, en ese momento, no se da cuenta que esta incu-
rriendo en una contradiccion: por un lado, esta intentando dotar de caracter juridico
a la Historia del Derecho para “independizarla” de la Historia general; por otro, esta
renegando de la dogmatica que es la parte constructiva de la ciencia juridica.

5% Y toda la argumentacion de Garcia-Gallo se cae como un castillo de naipes
cuando nos expone su nuevo planteamiento. Dicho planteamiento parte de que existen
realidades y situaciones que se encuentran por encima del derecho, que éste, Gnica-
mente, se limita a “regular o modelar”. “Estas realidades y situaciones —dice Gar-
cia-Gallo— en lo fundamental son siempre las mismas en todos los pueblos y en
todos los tiempos... Asi, también el derecho presenta sobre un ntcleo uniforme y per-
sistente unas formas variables que tratan de adaptarse a aquéllas”. “Los conceptos y
los preceptos juridicos son solo un instrumento de que el hombre se vale para regular
estas situaciones e intereses... Por ello, dada su variabilidad, tales conceptos no pue-
den servir de base para bosquejar el proceso de formacion y desarrollo del derecho.
Este solo se encuentra en aquellas realidades, situaciones o relaciones antes aludi-
das” (los subrayados son mios). Obsérvese que ahora lo fundamental para Garcia-
Gallo no son los conceptos y los preceptos juridicos, sino las “realidades y situaciones
que se encuentran por encima del derecho”. En otras palabras, elementos metajuridi-
cos: “el estudio de la evolucion juridica centrada en las realidades, situaciones e in-
tereses vitales para el individuo y la sociedad, ahuyenta el peligro de una
consideracion puramente conceptual del derecho, ya que esto so6lo puede valorarse
en funcion de aquéllas”. Es evidente, desde luego, que el origen de las normas juri-
dicas se encuentra en las nuevas situaciones de hecho, en los intereses politicos, eco-
némicos y sociales, pero centrar toda la atencion del estudio de la Historia del
Derecho en esas realidades y situaciones porque “los conceptos y los preceptos juri-
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dicos son solo un instrumento de que el hombre se vale para regular estas situaciones
¢ intereses”, me parece totalmente inadecuado. De manera que el modo de convertir
la Historia del Derecho en “una” de las ciencias juridicas consiste en hacer objeto de
estudio de nuestra disciplina a las realidades y situaciones metajuridicas (tomando
como base “no los conceptos o institutos juridicos, sino las realidades, situaciones e
intereses que aquéllos regulan.), dejando a un lado a los conceptos y a los preceptos
juridicos. Don Alfonso, sin darse cuenta, habia incurrido en un sociologismo juridico.

6". Pero las contradicciones no acaban aqui. Garcia-Gallo afirmaba, por ultimo,
que una de las maneras de considerar la Historia del Derecho como “ciencia juridica”
se tenia que verificar a través de sus métodos. En efecto, Garcia-Gallo afirma que
hasta ese momento los métodos que habian dominado la Historia del Derecho eran
fundamentalmente historicos; que solo “en el momento de construir el sistema se acu-
dia a la técnica del jurista”. Y afade a continuacion: “El estudio de un ordenamiento
juridico pasado ha de ser efectuado con método de jurista y, en un primer momento
de su aplicacion, de la misma forma que se estudia el derecho vigente” (el subrayado
es mio). Pero si ahora relacionamos esta afirmacion con las otras anteriores relativas
a que lo fundamental es el estudio de las “realidades, situaciones e intereses” y no
los “conceptos y preceptos juridicos” ;Para qué queremos el método juridico? De
manera que lo verdaderamente importante son los elementos metajuridicos, pero,
claro, habra que estudiar también los conceptos y preceptos juridicos, porque, de lo
contrario, nos limitariamos a sefalar las causas que dieron lugar a la aparicién de las
normas. Llegados a este punto, entonces el historiador del derecho debe aplicar el
método juridico “de la misma forma que se estudia el derecho vigente”. Garcia-Gallo,
por otro lado, daba por supuesto que el lector sabia en qué consiste el método juridico,
porque en ningiin momento no indica cual es el método de trabajo del jurista.

7%. Una ultima, pero no menos importante, critica al planteamiento institucional
defendido por Garcia-Gallo es el referente al mutismo acerca del problema de la apli-
cacion del derecho: situaciones, valoraciones, normas... ;Y qué sucede después?
Todos los que nos movemos en el mundo del derecho sabemos que muchas normas
0 no se aplican o a la hora de interpretarse por los jueces se les da un sentido diferente
del que inicialmente habia previsto el legislador. La aplicacion nos llevaria de la mano
a los problemas de la eficacia y de la eficiencia de las normas juridicas, al de la in-
terpretacion por los jueces... en definitiva a los problemas del derecho realmente “vi-
vido” o “aplicado”. Este es, en mi opinion, el que le debe preocupar al historiador
del Derecho. Soy consciente de que el estudio del “derecho aplicado” restringe con-
siderablemente el &mbito cronoldgico de la investigacion historico-juridica, en la me-
dida que ésta solo podria efectuarse con unos minimos visos de cientificidad para
aquellas épocas de las que conservamos un suficiente bagaje documental como para
conseguir un acercamiento cientifico sélido y consistente. Sin éste soporte empirico,
una historia del derecho construida unicamente sobre fueros o textos normativos e,
incluso, doctrinales, no pasaria de ser una mera especulacion o acercamiento muy
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pobre a la realidad juridica del pasado que no soportaria la mas minima critica cien-
tifica. Todos sabemos que don Alfonso no fue un hombre de archivos. Sus trabajos
sobre el derecho medieval apenas se sustentan en documentos de aplicacion del de-
recho. Es cierto que si no se conservan dichos documentos, poco puede hacer el his-
toriador del derecho: un mero bosquejo de la realidad juridica del pasado. Tampoco
en el campo del Derecho indiano don Alfonso utilizé con profusion el material ar-
chivistico; sus trabajos se sustentan con textos normativos o documentos publicados.
En su descargo, todo hay que decirlo, juega que cuando ¢l se adentra en la Historia
del derecho indiano éste se encontraba practicamente por hacer. A Garcia-Gallo le
debemos las grandes construcciones en materia de organizacion del mundo americano
(virreinatos, audiencias, intendencias, alcaldias mayores, capitanias generales...); el
funcionamiento efectivo de dichas instituciones es otro cantar.

He recogido algunas observaciones y reflexiones acerca de los planteamientos de
mi maestro. Lo que me interesa ahora destacar es la poca preocupacion por los pro-
blemas de la teoria de la ciencia, en general, y de la teoria del Derecho, en particular,
que se aprecia en todos los historiadores del Derecho en la segunda mitad del siglo
XX. En mi libro, Jacobus, id quod ego, puse de relieve estas carencias, haciendo un
pormenorizado analisis y critica de los planteamientos de aquellos profesores que se
pronunciaron ya en el sentido de catalogar cientificamente nuestra disciplina —los
mas—, ya en el sentido de aportar alguna novedad metodolégica —los menos—. Esta
preocupacion fue la que me movioé profundizar en esta problematica y tratar de ofrecer
una solucion a la vieja disputa sobre la naturaleza cientifica de la Historia del Derecho
y, principalmente, intentar dotarla de un método de trabajo riguroso de cara a la ob-
tencion verdades cientificas.

Ya he sefialado que las viejas Memorias del sistema de oposiciones anterior a la
LRU adolecian casi todas ellas de originalidad, pero no es menos cierto que su ela-
boracion suponia un esfuerzo para los opositores quienes se veian obligados a leer
una serie de libros y de articulos que se consideraban fundamentales porque consti-
tuian los “fundamentos” de nuestra diciplina. El hecho de que preceptivamente las
Memorias de oposiciones tuvieran que dividirse en concepto, método y fuentes de la
asignatura, permitia discernir —aunque no siempre— entre los problemas concep-
tuales y los metodologicos; pero en los Proyectos docentes de la LRU desaparecio
dicha distincion y en una especie de fotum revolutum se mezclaban todo tipo de cues-
tiones que, al final, se reducian al problema de la catalogacion cientifica de nuestra
disciplina. Este, en realidad, no es ni un problema conceptual, ni un problema meto-
doloégico, si bien solo puede resolverse cuando antes se haya definido correctamente
el objeto de nuestra asignatura.

Los “indefinidos” Proyectos docentes de la LRU se constituyeron, pues, en una
extrafia simbiosis en la que se mezclaban unos presuntos problemas conceptuales y
metodologicos —a menudo confundidos entre si— con interminables relaciones bi-
bliograficas que se copiaban unas a otras, incluidos los errores. Si de las Memorias
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se decia que eran como el edictum del pretor, los llamados Proyectos docentes de la
LRU se convirtieron en el edictum perpetuum. Pero, ciertamente, lo mas grave no es
que el concursante “pasara” de leer esos libros y trabajos de los fundamentos de nues-
tra disciplina; lo verdaderamente grave es que sus maestros eran los primeros que les
proporcionaban el Proyecto que debian reproducir ad litteram. Los maestros eran los
primeros que “pasaban” de los problemas conceptuales y metodologicos.

Siempre he sostenido que para hacer Historia del Derecho —no /a Historia del
derecho— es necesario tener conocimientos juridicos, porque es el Derecho, no la
Historia, lo que se esta construyendo cientificamente. Y no s6lo los conocimientos
juridicos —los fundamentales— sino también los auxiliares proporcionados por la
ciencia historica. Historia del derecho no es /a Historia del Derecho; Historia del de-
recho es la comprension de lo juridico. No es lo mismo hacer /a Historia del derecho
para comprender una sociedad en un momento histérico dado, que hacer Historia del
derecho para comprender el derecho actual a través del pasado.

49 Cuadernos de Historia del Derecho
2011, 18 13-49





