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I. INTRODUCCION

Desde hace ya bastante tiempo se ha mostrado, y hoy goza de reco-
nocimiento undnime, la gran importancia que ha revestido la ense-
nanza de la Historia del derecho en la Escuela Libre de Derecho, asi
como la significativa influencia que la misma ha ejercido sobre los
estudios histérico-juridicos en nuestro pais.’

Desde la incorporacion en el Plan de Estudios de la asignatura de
Historia del derecho patrio en 1917, y gracias a su ulterior enriqueci-
miento merced a la inclusién de la diversa y también anual materia
de Historia general del derecho en 1935, muy destacados historiado-

' Cfr. DEL ARENAL FENOCHIO, Jaime, “La historia del derecho patrio en la Libre de
Derecho”, en Hombres e historia de la Escuela Libre de Derecho, México, Fondo para la
Difusi6n del Derecho, Escuela Libre de Derecho. 1999, pp. 377-383.
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res del derecho? han contribuido, desde las aulas de nuestra Escuela,
a dotar a sendas cdtedras de un contenido formativo inapreciable para
sus egresados.

A casi noventa afos de su cultivo, “la tradicién de esta disciplina
no se ha perdido, antes bien, se mantiene viva”,? y su vida misma la
toma de su permanente necesidad de renovarse pues, por paradéjico
que pueda parecerle a algunos, pocas disciplinas exigen tanto de ac-
tualizacion permanente y de un espiritu siempre abierto a los nuevos
acontecimientos y enfoques como la historiografia juridica.

Esta necesidad de renovarse ha llevado a que la citedra de Histo-
ria general del derecho haya visto modificados significativamente
sus contenidos, como consecuencia de un proceso de progresiva
maduracion, cuyos frutos han sido una mayor homogeneidad teméa-
tica, asi como un abordamiento mds cientifico a partir de métodos
mejor depurados.

En efecto, como hace poco més de diez afos sefialara el propio
Jaime del Arenal, los nuevos contenidos y enfoques aportados por
Jorge Adame y por €l mismo desde 1977 y 1980 respectivamente,
proporcionaron a la Historia general del derecho, a partir de la lectu-
ra de nuevas e importantes obras histérico-juridicas* y de la reflexién

? Desde los “padres fundadores”, Miguel S. Macedo, Toribio Esquivel Obregén, Ja-
vier de Cervantes, hasta en nuestros dias Francisco de Icaza, Jaime del Arenal, José Ma-
nuel Villalpando, Sergio Vela Martinez, han impartido estas asignaturas en nuestra escue-
la distinguidos historiadores juristas como Eduardo Olmedo, {fiigo Laviada, José de Jesiis
Ledesma, Jorge Adame, José Luis Soberanes, Martin Dfaz y Diaz, y Julio Montejano,
entre otros.

 DEL ARENAL, “La historia...”, op. cit., p. 383.

‘ Pueden destacarse de entre las muchas que desde entonces y hasta ahora han sido
fundamentales en la conformaci6n actual del curso: D’ORS, Alvaro, Derecho privado ro-
mano, 5a. ed., Pamplona, Universidad de Navarra, 1983; CANNATA, Carlo Augusto, Histo-
ria de la ciencia juridica europea, trad. Laura Gutiérrez-Masson, Madrid, Ed. Tecnos,
1996, FAsso, Guido, Historia de la filosofia del derecho, trad. José F. Lorca Navarrete,
3a ed., Madrid, Ed. Pirdmide, 1983; GARCIA-GALLO, Alfonso, Manual de historia del
derecho espariol, 1.1, 7a. ed., Madrid, Artes Grificas y Ediciones, 1977: GROssl, Paolo, El
orden juridico medieval, trad. Francisco Tomés y Valiente y Clara Alvarez, Madrid, Mar-
cial Pons, 1996; HERVADA, Javier, Historia de la ciencia del derecho natural, 3a. ed.,
Pamplona, Universidad de Navarra, 1996; KOSCHAKER, Paul, Europa y el derecho roma-
no, trad. José€ Santa Cruz Teijeiro, Madrid, Ed. Revista de Derecho Privado, 1955; MOLITOR
Eric, y SCHLOSSER, Hans, Perfiles de la nueva historia del derecho privado, trad. Angel
Martinez Sarién, Barcelona, Ed. Bosch, 1980; VILLEY, Michel, Compendio de filosofia
del derecho, trad. Diorki, revisada por Jesis Valdés y Menéndez Valdés, Pamplona, Ed.
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desde perspectivas mds seguras, “bases mds cientificas, mas firmes,
correcta metodologfa, propésitos definidos, clara orientacién” y “con-
tenido atractivo, critico y enriquecedor” que le conferian “un insos-
hado contenido liberador”,’ respecto de una dogmiética juridica
agotada, caduca 'y en general empobrecedora de la cultura juridica.
Ahora bien, la profundidad de esta renovacién temética y metodol6gi-
ca, asi como las propias limitaciones de un curso anual de Historia del
derecho, no siempre permiten a los alumnos captar del todo ideas, méto-
dos y conceptos que, tanto por provenir de una tradicién mas tﬁstorio_gréﬁca
que juridica, cuanto por proponer puntos de vista novedosos e incluso
revolucionarios, no les son en lo absoluto familiares.®

Universidad de Navarra, 1979; VIEHWEG, Theodor, Tdpica y jurisprudencia, trad..Luis
Dfez-Picazo, Ed. Madrid, Taurus, 1986; WIEACKER, Franz, Historia del 4erecho privado
de la edad moderna, trad. Francisco Ferndndez Jard6n, Madrid, Ed. Aguilar, 1957. Ulti-
mamente he encontrado también como muy aprovechables: ALONSO GARCI'A. Rlca{dp.
Derecho comunitario, derechos nacionales y derecho comin europeo, Madqcl_. Servicio
de Publicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad Complutense y Ed. Civitas, 1989;
ORESTANO, Riccardo, Introduccién al estudio del derecho romano, Frad. Manuel Abelldn
Velasco, Madrid, Universidad Carlos 111 de Madrid y Boletin Oficial del Estac_!o. 1997,
COING, Helmut, Las tareas del historiador del derecho. Reflexiones metodolt.igxcqs. trad.
Antonio Merch4n Alvarez, Sevilla, Secretariado de Publicaciones de la Universidad de
Sevilla, 1977; REALE, Miguel, Teoria tridimensional del derecho, trad. Angeles Mateqs.
Madrid, Ed. Tecnos, 1997; RODRIGUEZ MOLINERO, Marcelino, Derecho naturtal e h:stona.
en el pensamiento europeo contempordneo, Madrid, Ed. Revista de Derechp Privado, 19'{3.
SANCHEZ DE LA TORRE, Angel, El derecho en la aventura europea de la libertad, Madrid,
Ed. Reus, 1987; Textos y estudios sobre derecho natural, seleccién por Angel Sénchez dF
la Torre, 2a. ed., Madrid, Secci6n de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la !Jm'-
versidad Complutense de Madrid, 1985; y también de SANCHEZ DE LA TORRE, Los pnjncxé
pios cldsicos del derecho, Madrid, Uni6n Editorial, 1?75: RODRIGUEZ PAN[AGUIl\. Uos'
Maria, Historia del pensamiento juridico, 5a. ed., Madrid, Facultad de Derecho de la Uni-
i lutense, 1984.
Veril(ggLCAolr&[.;“L' Jaime, “La renovacién de la historia geqcral del c}erecho en la Esc;;.:lza
Libre de Derecho: su sentido romanista”, en Hombres e historia... op. cit., pp- 388,389y 192.
6 En efecto, la novedad y la radicalidad de estos conceptos y mé}odos que ana_lcﬁ:j.
como ha visto Paradisi, en la crisis del historicismo y del_ dc-:{echo._estnba_en la necesi o
de la formacién de una autoconciencia a partir de la historia: A{uow metod:i: nu:vz comp; 1
si propongono oggi allo storico del diritto. Una preoccupazione pmj?"'d 'I IC C' n:::ifmo
non toccare immediatamente la storiografia giuridica, nasce dal{a crisi dello stor iy 4
ed insieme dalla crisi del diritto... Quell’opera, cf:e. potremmo chiamare _dx ‘fo"rm::;i e
un’autocscienza de parte della storiografia gt_urldtca. é appena com;r;czg:ah{ wr dad:;
Bruno, Apologia della storia giuridica, Bolonia, l]"Muhno. 1973, p. 15. . ““qi n™
su novedad, radicalidad, profundidad y “seipsidad (referencia a sf mismos, p
exijan un abordamiento previo y completo.
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Mis a.t'm. la propia densidad de dichas ideas, métodos y conceptos
no permiten que en todos los casos puedan ser objeto de una exposi-
cién completa y preliminar, como debieran, sino que mds bien con-
duce a que o deban darse de plano por presupuestos, o cuando mu-
cho sean objeto de exposiciones tangenciales con motivo de las
diversas lecciones que comprenden el curso.

De aqui que a pesar de su enorme importancia didactica, dichos
conceptos generales, dichas ideas rectoras, dichos hilos conducto-
res, dichos esquemas ordenadores, sélo alcancen a ser comprendi-
dos por el alumno hasta el final del curso, y eso, de manera mds bien
vaga ¢ intuitiva.

Prqc’nsamente con el prop6sito de facilitar a los estudiantes la com-
prension de estas ideas y de permitirles desde el comienzo del curso
lectivo empezar a interiorizarse con ciertas nociones, referentes y
perspectivas recurrentes a lo largo del mismo, he pensado, a partir de
mi propia experiencia docente, en preparar estas muy bro:aves notas
que sin pretensiones de erudicién, puedan servir a efectos meramen-’
te propedeutxcps, preparando mejor la mente de los alumnos para
una comprensién mas profunda de la historia del derecho.

II. NOCIONES GENERALES

1. Historia e historiografia

Para no entr I icaci
ar en demasiadas complicaciones,’ podemos entender

por !llstonfl una sucesion de acontecimientos pretéritos conectados
segun algin sentido u orden”.

7 Las siguientes definiciones son propias y a pesar de sus limitaci i

;;mc; ;:T(:a::ilz‘ s:n:(l) llez yrla concisi6n; son el producto de la cnserc'lla(:xnzeasyc ::i?a?luligaegt‘:-l

as, p¢ THUSMO, con un fin meramente did4ctico. Sobre estas nociones el
historia e historiografia son recomendables por su sencill faci o emental§5 vy
quieran familiarizarse atin m4s con estos temas los si uienfZ . Cll'aCCCSO e Mt T
logia para la historia o el oficio del historiador trad l%d i ; e BLO?H‘ o
2a. ed., México, Fondo de Cultura Econémicz; 2061' ;l:;cl:(n o o Zas}a'“ky'
gi::éla.hut;;;m .umverml. trad. Wenceslao Roces, 2a. ed., :4::52. J;;ggbej?éﬂlot:ﬁ
e dem’:‘q;,wwm ,OComG; l?:lmm' Las lareas... op. cit.; GARCIA-GALLO, Alfonso, Ma-
por—s e Cl.l.imp.. gcl HLER, Erich, ; Qué es la historia?, trad. Juan Almela, Méxi-
17.1 e S_rzll xonémxca, 1992; PEREYRA, Carlos, et al., Historia, ;para qué?,
o > . Siglo X.l. 1998; y PEREZ-PRENDES José Manuel, y MUNOZ DE ARRACO

istoria del derecho espariol. Parte general, Madrid, Ed. Darro, 1973 '
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De aqui que no haya en puridad historia sin hombres, o lo que es
lo mismo, sin conciencia, sino sélo pretérito, es decir, una sucesion
inconexa de fenémenos carentes de sentido.

Ahora bien, una cosa es la historia —res gestae— y otra cosa muy
distinta es su estudio —historia rerum gestarum— al que se deno-
mina usualmente historiografia. En efecto, la historiografia es el es-
tudio que hace de la historia su objeto y bien puede definirse asi
como una “investigacién documental comprensiva sobre el pretérito
(en el sentido de historia) desde el presente”.

Se dice que es una investigacién porque, a partir de indicios, hue-
llas y vestigios, reconstruye mentalmente ciertos acontecimientos
pretéritos.

Ahora bien, reconstruir algo mentalmente supone un poco —oO un
mucho— de recreacién, de conjetura, de hip6tesis; esto es, un partir de
hechos ciertos, para dar explicaciones verosimiles sobre los mismos.

Asi, por ejemplo, el historiador del derecho que se acerca a las
opiniones del jurista romano vertidas en el Digesto, 0 a los preceptos
didécticos —dispositivos contenidos dentro de las Siete Partidas, 0 a
los articulos contenidos dentro del Cédigo de Napoledn, busca a par-
tir de los mismos y de su comprensién histérica recrear una expe-
riencia juridica pretérita, reconstruirla y ofrecernos una razén com-
pleta —a partir de una opinién, de un precepto o de un articulo—, de
modos de pensar, de valorar y de expresarse juridicamente. La histo-
riografia es pues investigacion, o sea, recreacion reconstructiva a partir
de la comprensién profunda de las huellas.

Se apunt6 en segundo lugar que la historiografia es una investiga-
cién documental y ello por cuanto que lo caracteristico de la historia
es, precisamente, la existencia y conservacién de huellas y vestigios,
a partir de cuya manipulacion y critica pueden conocerse los hechos
pretéritos.

En efecto, sin huellas ni vestigios no hay historia posible. La re-
construccién mental que la historia supone, la recreacion intelectual
que el historiador realiza, exige necesariamente la supervivencia _dc
documentos, testimonios y monumentos que son como la fuente mis-
ma del saber histérico. Y donde no hay fuente tampoco hay agua: sin
documentos para conocerlo el pasado se nos pierde volviéndosenos
ignoto e inaccesible y, s6lo a la fantasia le es dable penetrar a esta
dimensién arcana del pretérito a través de la leyenda...
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Ahora bien, para aprovechar sin desperdicio el torrente histérico
que las fuentes nos proporcionan, es necesario saber servirse de ellas
Optimamente, y para ello, el historiador debe adiestrarse en el em-
pleo de ciertos instrumentos, de ciertos métodos y de ciertas técnicas
que le ofrecen las asi denominadas disciplinas auxiliares de la historia,
tales como la paleografia, la diplomitica, la emblemdtica, la numis-
matica, la geografia histérica, la filologia y un muy largo etcétera.

En efecto, cuando el historiador del derecho se enfrenta al Di-
gesto, a las Siete Partidas, o al Cédigo de Napoledn, no puede ha-
cerlo desprevenidamente. Si quiere encontrar, por ejemplo, las opi-
niones de los juristas romanos cldsicos que a través del Digesto se
han preservado hasta nuestros dias, no le basta con acudir a cual-
quier traduccién al castellano del Corpus Iuris Civilis. Deberd, ante
todo, saber cudles son las fuentes mas confiables y seguras (critica

de fuentes o bibliografia). En caso de tener que acudir a los manus-
critos originales, deberd poder tener acceso al simbolo lingiiistico
escondido para el lector comdn tras de grafias desusadas (paleogra-
fia). Ademds, encontrar4 que dichos signos se encuentran frecuente-
mente ocultos detrds de diversas formas manuscritas mas o menos
legibles para el investigador inexperto (caligrafia). Més atin, cuando
venciendo los anteriores obst4culos haya descubierto finalmente el
simbolo lingiiistico, deber4 poder determinar, primero, si es origina-
rio y auténtico o interpolado y espurio (filologia). Sélo hasta enton-
ces podrd, y para ello sirviéndose a su vez de muy sélidos conoci-
mientos lingiifsticos, comprender el texto tanto en su significado
actual (lengua latina historica) cuanto en su sentido originario (eti-
mologias del latin cldsico) y, sélo a partir de entonces, apreciarlo,
finalmente, en cuanto a su estilo literario Yy su contenido juridico...

Por poner un caso més familiar entre nosotros: para tener una idea
mas o0 menos completa de la influencia ejercida por el derecho co-
miin europeo, a través de las Siefe Fartidas, en el orden juridico mexi-
cano de la primera mitad del siglo XIX, el investigador deberia estu-
diar los archivos judiciales y darse a la fascinante, aunque laboriosa
tarea, de exhumar documentos inéditos. Para ello, ademds de las dis-
ciplinas auxiliares anteriormente sefialadas, deberfa, sobre todo si la
investigacion tiene un caricter regional, atender a las divisiones te-
rritoriales entonces existentes (geografia histérica), tendria que ser
capaz de reconocer las firmas y los sellos asi como las diversas
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férmulas protocolarias tipicas de los instrumentos judiciales de la
época (serigrafia, diplomdtica) y mucho le convendria también estar
familiarizado con la emblemdtica para comprender el sentido pro-
fundo de escudos y emblemas cuyas significaciones juridicas son a
veces tanto o0 mas elocuentes que las mismas expresiones textuales.®
En dos palabras: que el quehacer del historiador del derecho,
como investigador documental, exige tanto del empleo de un s6li-
do acervo de conocimientos accesorios para extraer de los indicios
la mayor cantidad de informacién histérica pqsible, cuanto de la su-
ficiente capacidad de recreacion que le permita encontrar entre los
“silencios” que ofrecen los indicios, las relaciones, las conexiones,
las finalidades y los sentidos, a partir de los cual;s, puedan
reconstruirse fragmentos de las experiencias juridicas histéricas.

2. La nocioén filosofica del tiempo y sus consecuencias

Ahora bien, el objeto de la investigacion documenta} en gue‘cons'iste
la historiografia es la historia, y ésta, como pretér}'to s1gn1ﬁcat1vo:
constituye como el pasado uno de los tres “mstan;es del tiempo. Asi
las cosas, ya se entiende que para comprender lzlgn a bl.en el. queha-
cer historiografico se imponga siquiera una minima digresién res-

pecto de lo que el tiempo sea. 1 )
Claro estd que no pretendemos aqui agotar —ni siquiera aden-
trarnos—, en uno de los temas mds inquietantes de la filosofia de la

8 El estudio de los emblemas y de las im4genes juﬁqicas constituye un tema préactica-
menuf3 Lirgen dentro de nuestra historiograffa juridica siendo pioneras en esta mtcres::[t(f)-
sima materia las obras de CARDENAS GUTlERREZ,_ Salvador, “A rey muelg. :eﬁya ?1558-.
Imagenes del derecho y del Estado en las exequias reales de l_a Nue\éra ElpCole il
1700)", en Las dimensiones del arte emblematico, Zamorﬂ. M‘lchoac (;1.1 Sae nga,‘ .
Michoacan y el Consejo Nacionall de Cienc(;a {n Terfgorlx(:)%f:ﬁisl[;aanl;:?ian Es :lendor ; éca-
emblema del Estado moderno en los arcos de triu . L s oo

ltura simbélica, Zamora, Michoacén, El Colegxo de Mlghqac y NS¢

lﬁ)agieoglcge Ciencia y Tecnologfa, 200\2,"11)..as insjig:l;f‘ g:‘l,;ygec.i‘lcs’f:f’llltzz ,r;:.:zl’::rt:ll:acso

a ciudad de México (siglos XVI-X ", en Jahri ’ ! /
%rvle:li mar, Bohlau Verlag (Kgln Weimar Wien, 2002. De hecho este crecnent: ;r;e;isj 3:){; lig:
monumentos jurfdicos estd siendo cada vez mis _explorado_ por una“ar:]{u encsggenétiCOS"
que dfa con dia toma una mayor conciencia de la importancia de lo:; o: Rg o e
de nuestra tradicién juridica. Véase con provgch’o a SANCHF._Z ng LAD St 198'8 i
MELERO, Raquel, Estudios de arqueologia juridica, Madrid, Ed. Dy :
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historia, que sirve a su vez de bisagra entre los dos problemas mds
escabrosos de la filosofia entera: el del ser y el devenir. Aqui debere-
mos contentarnos, unicamente, con dar una “razén aproximada” de
lo que sea el tiempo.

Quizas la definicién mds poética —y acaso también la mas densa
desde un punto de vista filos6fico y hasta teolégico— sea la que nos
ofrece Platén en su didlogo Timeo (37); el tiempo, nos dice, es: “una
imagen dindmica de la eternidad”.

Ahora bien, esta concepcidn del tiempo, anclada en el idealismo
ontologizante de Platon, tan s6lo podemos aprovecharla con fruto si
la desamarramos un poco —o un mucho—, del mismo.

Efectivamente, si por “imagen” entendemos un “aspecto real” y si
por la “dindmica” comprendemos no el movimiento del no-ser al ser,
sino el movimiento desde un modo-de-ser hacia otro modo-de-ser dis-
tinto, podemos muy bien reconceptualizar la nocién platonica del tiem-
po para definirlo como: “la sucesion de instantes dentro de los cuales
se produce un movimiento en el ser, que se llama devenir, y que se

presenta seguin el orden de un antes y de un después”.

Desde luego que tal definicién requiere de un minimum de expli-
cacion. En efecto, decir en primer lugar que el tiempo es una “suce-
sion de instantes”, significa precisamente que se integra mediante
una como cadena de momentos subsecuentes que se engarzan a la
manera de eslabones. Ahora bien, estos instantes (eslabones de la
cadena del tiempo) forman una “imagen”, o m4s bien, una auténtica
“apariencia real”, a partir de la cual vemos algo, y ese algo que ve-
mos es, precisamente, el movimiento.

Mas aiin, el movimiento que vemos bajo el aspecto real de la su-
cesion de instantes, es el movimiento de unos modos de ser hacia
otros modos de ser distintos, cuyo dinamismo nos muestra, precisa-
mente, que el ser en el tiempo es deviniendo. Dicho en otras pala-
bras, el ser dentro del tiempo se mueve, y el movimiento del serenel
tiempo se llama devenir, que es el movimiento desde un modo de ser
hacia otro distinto, que se produce bajo la apariencia real de la suce-
si6n de instantes. Por Gltimo, esta sucesi6n de instantes, se produce
seglin un cierto orden, el orden del antes —si se quiere también del
ahora, aunque claro, el ahora ya es ido— y del después.

Asi las cosas, a partir de esta nocién filoséfica del tiempo, ya po-
demos sacar en limpio varias conclusiones histéricas fundamenta-
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les. En primer lugar: la historia no se repite. En otras palabras, las
concepciones circulares de la historia, el corsi y recorsi de Gianbattista
Vico, valen a efectos puramente metaféricos mas nunca reales. El
tiempo se presenta, en efecto, como una sucesi6n de instantes que
conforma una cadena lineal, integrada por eslabones que se engar-
zan unos con otros sin solucién de continuidad, esto es, sin ruptura.

Asi, precisamente desde este punto dg vista, y sin demérito de que
algtin eslabon se parezca a otro, o inclusive de que tramos enteros de
la misma cadena se asemejen entre si, lo propio del acontecer hist6-
rico lineal, que tiene un principio y un fin, es que cada acontecimien-
to sea un suceso “inédito e irrepetible”.

Ahora bien, de nuestra nocion filoséfica del tiempo sacamos mucho
més en claro. Sacamos en segundo lugar que el ser en el tiempo, y por
ende el ser del hombre y el del derecho en el tiempo, sin menoscabo de
su entidad, han sido y son en movimiento, o sea, en devenir, y por ello
mismo, no han podido ni pueden ser iguales, ayer, hoy y siempre. Di-
cho a la inversa: el ser del hombre y el del derecho, como un existir,
son un devenir en movimiento marcado por el cambio. .

De aqui que la historia y el historicismo como corriente filosofi-
ca, hayan contribuido a la formacién de una visi6n mas comprensi-
va del hombre y del derecho, situdndolos dent_ro de: una circunstan-
cia singular, concreta, original y por ende inédita e irrepetible,
misma que, a su vez, puede ser apreciada diferentemente por diver-

as personas. .
S Sri)n embargo, esta virtud comprensiva QC la historia y del
historicismo no debe ser desvirtuada por un cierto relativismo filo-
séfico que descuadra la relacion entre coordengdgs tan sensibles como
ser y tiempo, esencia y existencia, sery movimiento, ser y fievem.r.

La historia y la perspectiva historica, rectamente cntﬁend1das, 51;
ven para contextualizar al ser y al hombre en la fhmensxén temporl
del existir, lo que supone la necesidad de armonizar lo eterno con 1o
mudable. _ .

En otras palabras, si bien no puede negarse la evidencia de ser el
hombre un ser histérico, inserto en una qulturq concreta, tampog:: es
posible negar que en su singularidad ex1’stenc1al concreta, ha Sld? y
es, esencialmente, el mismo desde sus origenesy hasta nucs{ros ias.

Mucho menos se puede, en mi concepto, afirmar que la cu néra —uz
dentro de ella el propio derecho—, que es obra suya, lo subyug
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hasta el punto de desnaturalizarlo, pues es su naturaleza la medida y
el limite de la cultura y no a la inversa. Dicho de otra manera, que la
cultura histérica es producto del hombre y no el hombre producto de
la cultura y, asi, aunque las formulaciones culturales puedan ser va-
rias, siempre expresan, aunque de diversa manera, una sola naturale-
za humana, sea naturalmente para promover su realizacién o
antinaturalmente para inhibirla.’?

En resumidas cuentas, las exigencias naturales propias de la per-
sona humana, en tanto que hombre, son invariables, aunque varien y
mucho las diversas circunstancias existenciales de su realizacién.

En dos palabras: las exigencias naturales del hombre, que inciden
desde luego en el derecho, son pues las mismas siempre, aunque su
aplicacion en distintos contextos y su diversa formulacién puedan
ser y de hecho hayan sido distintas histéricamente.

De aqui que aunque pueda afirmarse la existencia de ciertas exi-
gencias naturales propias del ser humano, arraigadas en su naturale-
za, universales e inmutables, dichas exigencias naturales, universa-
les e inmutables, sean también en cierto sentido, particulares e
histéricas, por donde, por paradéjico que parezca, puede decirse que
la naturaleza humana, aun siendo inmutable, debe adaptarse a la sin-
gularidad de los casos y las peculiaridades espacio-temporales de
los diversos contextos culturales.

? “La gran sensibilidad que el hombre contemporéneo muestra por la historicidad y
por la cultura, lleva a algunos a dudar de la inmutabilidad de la misma ley natural, y por
tanto de la existencia de “normas objetivas de moralidad™” vélidas para todos los hombres
de ayer, de hoy y de mafiana... No se puede negar que el hombre existe siempre en una cultura
concrela, pero tampoco se puede negar que el hombre no se agota en esta misma cultura...
precisamente esta naturaleza es la medida de la cultura y es la condici6n para que el hom-
bre no sea prisionero de ninguna de sus culturas, sino que defienda su dignidad personal
viviendo de acuerdo con la verdad profunda de su ser... Ciertamente es necesario buscar y
encontrar la formulacion de las normas morales universales y permanentes mds adecuada
a los diversos contextos culturales, més capaz de expresar incesantemente la actuali-
dad histérica...” JUAN PABLO 1, Veritatis Splendor. Carta Enciclica sobre algunas cues-
tiones fundamentales de la ensefianza moral de la Iglesia, documentos pontificios 43,
México, Librerfa Parroquial de Claveria, s.f., nam. 53, op. cit., pp. 69 y 70. Ademds: “Esta
universalidad no prescinde de la singularidad de los seres humanos, ni se opone a la
unicidad y a la irrepetibilidad de cada persona; al contrario, abarca bdsicamente cada uno

de sus actos libres, que deben demostrar la universalidad del verdadero bien”, Idem,
ném. 51, p. 67.
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Dicho de manera mds clara y sintética: la naturaleza humana aun
siendo inmutable es también, y precisamente por ello, mudable'? e
bistorica. De aqui también que licidamente propugne Del Arenal
por el regreso a un iusnaturalismo historicista o dulcificado por una
cierta dosis de relativismo en su aplicacién.'!

10 En palabras de PIEPER comentando en este punto, como siempre, el pensamiento de
Santo Tomds DE AQUINO: “El hombre lleva a la practica sus buenas acciones cara a la
realidad. La bondad de la operacién humana singular descansa en esa refundicién a que es
sometida la verdad de las cosas reales; verdad que ha sido antes lograda y recibida me-
diante la consideracién de la propia realidad, ipsa res. Pero las realidades que circundan la
acci6n concreta son de una variedad casi infinita, quasi infinitae diversitatfs. Y, sobre
todo, el hombre mismo —y en ello se diferencia del animal— es una “esencn_a apta para
realizar multiples y diversas actividades™; justamente por su rango optolégnco goza el
alma de una disposici6n estructural que le permite refe_rirse auna Plurahdad sin front?ras.
De ahf que “el bien himano™ posea margen para “variar Qe _mt’xltnp}es maneras, segin la
constitucién, en cada caso diversa, de las personas y las distintas circunstancias de tiem-
po, lugar, etcétera”. No es que cambien los fines del obrar pi fluctden sus direcciones
fundamentales... Pero la forma concreta de cumplir ese deber inmutable puede emprepdpr
innumerable diversidad de caminos. Podemos afirmar de las virgudes morales, justicia,
fortaleza y templanza, que “cada una de ellas se realiza qe miiltiples formas y no de la
misma manera en todos”. En la Summa theologica se nos dice que en los asuntos hu’mfmos
las vias que conducen al fin no estdn determinadas, sino que se diversifican de mu_ltxples
modos, conforme a la diversidad de negocios o personas”. PIEPER, Josef, Las virtudes
fundamentales, Madrid, Ed. Rialp, 1980, op. cit., pp. 62y 63. . b e

Il Es precisamente en este contexto que, comentando el p;qsamnento dg Santo or’r'l li
DE AQUINO —especificamente el pasaje Natura autem hgmz‘?u est mutabilisen S T -
llae q. 57 a. 2,.3—, el profesor Jaime DEL ARENAL ensefia: De esta forma gl Sa;n;'o e
Aquino abri6 el camino hacia un ius naturalismo hlstér_lco. contingente, que rige al I 6om-
bre en la historia y lo sigue y contempla en sus propios procesos de traqsfom?f:n ny
cambio; o si se quiere hacia un ius naturalismo con cierta dosis d_e. relativismo™ r::ril;
aplicaci6n. Lo que no supone ni su derogaci'én absoluta, ni la mutabilidad de aius p: e
principios; de tal modo que si algo en si mismo se opone al derecho natfur ie ?ec gnoce
hacerse justo por voluntad humana”. Voluntad, a la que, sin embargo, s{se i
autonomia y capacidad de determinar lo que es justo... Lo legal, s:.lr a, dsng i
Aristételes, “lo justo que por principio es indiferente para ser de un modo 0 ft: 0 “ m;; i
que lo es una vez establecido”. Mucho del contenido del derecho positivo se ?'rEEL e
esta manera tanto por la accién de los juristas como por la dg lo§ legxslad(?;gs. i
NAL, Jaime, “‘Las virtudes del jurista”, en Revista de Investigaciones Juri dz_cas. 1nma¢;,sm;
Escuela Libre de Derecho, México, 1997, pp- 29 y 30. A§{ pues, cor:j\o in 1::; t:\ L
DEL ARENAL, la concepci6n tomista del derecho, que arraiga y parte e.l‘:\a R
humana inmutable aunque histérica, es “...una concepcxén realista, ﬂ;xxl e s c':omo
dencial, tépica, virtuosa, donde el derecho es entendido como objeto de % Juisme r;rl i
orden justo”. Idem, p. 34. Precisamente el desconocimiento de esta v1;1 2 l ge 58

idea del derecho en Santo Tomds, con un énfasis desmedido en el Tratado de ley T
rito del estudio del Tratado de la justicia, donde de hecho se ocupa en especi
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Por ltimo, en cuanto al tiempo, y en virtud de la definicién que
del mismo propongo, puede sacarse como tercera conclusién funda-
mental que el pasado se encuentra intimamente implicado en el pre-
sente, que a su vez s6lo serd plenamente descubierto por el futuro,
En efecto, el pasado no puede comprenderse sino desde el presente,
y sobre todo el pasado reciente, no podrd captarse integramente sino
hasta el futuro, por cuanto que las experiencias histéricas germinan,
surgen, maduran y fecundan paulatinamente.

- Mas ain, precisamente en razon de esa profunda interdependen-
cia entre los instantes del tiempo, la historia ofrece, ademas de una
comprension del pasado, una seductora precomprensién del futuro...
En efecto, la sensibilidad histérica ofrece, a quien la ejercita, una
cierta intuicién providente —y hasta escatolégica— que convierte a
los historiadores, segin la feliz expresién de Grossi, en auténticos
“présagos del futuro”,'? capaces incluso, a mi juicio, de escrutar el
“signo de los tiempos”.

Asi las cosas, la historia supone una comprensién hermenéutica
de} sentido del pasado desde el presente, y por eso la historia se
reinventa constantemente pues, aunque sigan siendo los mismos do-
cumentos, huellas y vestigios el objeto de estudio del historiador, su
comprension serd distinta segiin el sentido que se les asigne.

estudio del derecho (lo que de suyo es ya significativo), ha tenido, como sefiala el profesor
DEL Al}F_NAL. las siguientes consecuencias: “...el iusnaturalismo moderno no se funda-
mentaria en esta visi6n [se refiere a la de Santo Tomés de Aquino en el Tratado de la
Jmu;:a] del derecho. Otros te6logos, también escolésticos o luteranos, se encargarian de
continuar, difundir e imponer un iusnaturalismo inflexible, ahistérico, jerirquico respecto
de! derecho positivo, sistematico, geométrico, inhumano y normativista, que pronto con-
dujo aun voluntarismo legalista que reforzado por la aparicién del Estado moderno...
condt_u_o a la época del absolutismo juridico caracterizada desde entonces por el olvido de
esa visi6n prudencial. virtuosa, ética, equitativa. humana, realista y justa del derecho...”
Ibidem. p. 36. =
'z Cfr. Grossi, Paolo, “Modelos histéricos y proyectos actuales en la formacién de un
futurq derecho europeo”, en Anuario de historia del derecho espanol, t. LXVIIL, vol. |
Madrid. 1997, pp. 63 y 64. En el mismo sentido ELLSCHEID observa: “Asi. la ﬁlos;)fl'a dei
derech.o deberia concebirse como filosofia de la historia: como filosofia que interpreta
el senndq de futuro de lo que ha llegado a ser en la historia, y que obtiene as{ sus postula-
dos referidos a la situacién de que trate”. ELLSCHEID, Giinter, “El problema del derecho
natural. Una orientacién sistemética”, en El pensamiento juridico contempordneo, trad.

Francesca Puigpelat Marti, edicién alemana a cargo de A infri
: rthur Kaufm W
Hassemer, Madrid, Ed. Debate. 1992, p. 192. : i Sk
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Es en este sentido también que la historiografia, como investiga-
cién documental-comprensiva, supone entre otras cosas la posibili-
dad de varias aproximaciones subjetivas (tantas cuantas interpreta-
ciones histéricas quepan)'? referidas, claro estd, a un mismo momento
objetivo.'*

De esta manera, la objetividad de la historia viene dada por los
hechos y su subjetividad por el sentido que a los mismos se les asig-
na desde determinada perspectiva.

Por eso mismo defini a la historiografia como investigacién docu-
mental (objetiva) comprensiva (subjetiva) del pasado (hechos) desde
el presente (perspectiva), pues, el quehacer historiogréfico exige, en
efecto, de un siempre dificil equilibrio entre realidad y perspectiva.'®

13 Como exactamente observa COING: “Puesto que se trata de conocer testimonios del
pasado, parece inevitable que los métodos hermenéuticos deban constituir los fundamen-
tos de la Historia del derecho... Se puede considerar cada interpretaci6n realizada sobre
una fuente como hipétesis sobre el sentido de la misma. Con mayor motivo hay que con-
siderar como hip6tesis las afirmaciones sobre la relacién de un determinado ordenamien-
to juridico con factores extrajuridicos de tipo politico, econdmico o religioso o con otro
ordenamiento juridico... Estas hip6tesis desde luego son susceptibles de comprobacién
mediante su confrontacién con la totalidad de las fuentes accesibles y su valoracién con
sujeci6n a ciertas reglas de interpretacién especificas... [pero] “En muchos puntos debe-
mos conformarnos con hip6tesis més o menos verosimiles pero en general débilmente
sostenibles”. Las tareas..., op. cit., pp. 25-31.

14 “Las fuentes o testimonios conservados constituyen la base de toda investigacién
histérico-jurfdica. En este sentido es una ciencia empfrica”. COING, Las tareas..., op. cil.,
p. 28. “La base empirica se encuentra, por tanto, en las fuentes, las cuales protegen una
discliplina como la historia del derecho contra el puro subjetivismo. Y esta base empirica
es irrenunciable”. Idem, p. 30.

15 Seguimos aquf, desde luego, las lineas fundamentales del perspectivismo filoséfico
del gran pensador espafiol José ORTEGA Y GASSET, cuando explica: “El punto de vista
individual me parece el tinico punto de vista desde el cual puede mirarse el mundo en su
verdad. Otra cosa es un artificio... La realidad, precisamente por serloy hallarse fuera de
nuestras mentes individuales, s6lo puede llegar a éstas multiplicdndose en mil caras o
haces... 1a realidad no puede ser mirada sino desde el punto de vista que cada cual ocupa,
fatalmente, en el universo...” “Verdad y perspectiva”, en El Espectador,t. 1, “Confesiones
de El Espectador, febrero-marzo 1916”, en Obras, Madrid, Ed. Espasa-Calpe, 1932,
p. 128. Claro est4 que dicha perspectiva individual debe integrarse con las demds perspec-
tivas; de nuevo en palabras de ORTEGA: “La realidad, pues, se ofrece en perspectivas indi-
viduales. Lo que para uno estd en dltimo plano se halla para otro en primer término. El
paisaje ordena sus tamanos y sus distancias de acuerdo con nuestra re.til_'la, y nuestro cora-
z6n reparte los acentos... En vez de disputar integremos nuestras visiones en generosa
colaboraci6n espiritual, y como las riberas independientes se ainan en la gruesa vena del
rio, compongamos el torrente de lo real”, Idem, loc. cit.
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3. Historia general y evolucion juridica institucional

Pues bien, dadas ya las definiciones y explicaciones relativas a la
historia, a la historiograffa y al tiempo, asf como expuestas algunas
de sus miltiples implicaciones, estamos en aptitud, muy brevemente
también, de dar una razén de lo que puede entenderse por historia
general.

Por historia general entiendo en primer lugar, por oposicién, una
historia que no se detiene ni en lo local ni en lo particular.

En el primer sentido la Historia general del derecho se asemeja a
la historia universal, pero no se identifica con ella. En efecto, la His-
toria general del derecho se parece a la historia universal por cuanto
que no se ocupa de historiar una o varias experiencias jurfdicas na-
cionales o regionales concretas. Se distingue, sin embargo, de la mis-
ma por dos razones. La primera porque su objeto material, el dere-
cho, comprende solamente un 4mbito especifico de la sociedad y de
la cultura, aunque claro estd, dicha parcela no puede comprenderse
integramente si no es a partir de su referencia al todo. Pero ademés,
en segundo lugar, la Historia general del derecho, tal como se impar-
te en nuestra Escuela, estd conscientemente circunscrita al desenvol-
vimiento de la tradici6n juridica occidental, excluyendo consecuen-
temente el estudio de las importantes experiencias juridicas histéricas
de Oriente.'s

En el segundo sentido, o sea, entendiendo por historia general a
aquélla que no se detiene en lo particular, se puede decir que la His-
toria general del derecho no se concentra tampoco en las peculiari-
dades propias de cada institucién o de cada época, sino en la visién

' Cfr. DEL ARENAL, Jaime, temario “Larenovacién..”, op. cil. A este respecto merece
la pena senalarse que el profesor Sergio VELA MARTINEZ, decidi6 incluir en su temario
—acaso por seguir la tradicién inaugurada por Javier DE CERVANTES— una referencia
introductoria a los derechos orientales. En efecto, el temario seguido por el profesor VELA,
a diferencia del propuesto por DEL ARENAL, abordaba el derecho babilonio, el derecho
hebreo y el derecho griego. Personalmente he preferido omitir el tratamiento del primer
tema, abordar el segundo sélo con motivo del derecho canénico y principalmente para
subrayar el distinto significado del concepto de “ley” para el pueblo de Israel y para la
Iglesia Catélica y conservar solamente con una entera autonomia tematica la leccién del
derecho griego, misma que abordo Gnicamente para evidenciar la medida en la que la
junisprudencia romana clésica y la bajomedieval se nutrieron, en sus principales ideas juridi-
cas, del pensamiento filos6fico griego en tomo al derecho y la justicia.
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general del conjunto. Més ain, da cuenta de una visién de conjunto
que debe estar referida, en mi concepto, principalmente a las ideas y-
métodos recogidos por los juristas respecto de sus experiencias juri-
dicas histéricas.'” Y es, precisamente por esta razén, que muchos
afirman que la Historia general del derecho es una historia externa
del derecho, pues se queda en la superficie, sin adentrarse en sus
intimidades institucionales.

Ahora bien, con independencia de que dada la naturaleza general
(o externa si se quiere) del curso de Historia general del derecho,
exorbita a sus pretensiones el realizar un andlisis exhaustivo de las
instituciones vigentes dentro de las diferentes experiencias juridicas
histéricas, conviene considerar que dada su peculiar importancia, al-
gunas instituciones si deberén ser abordadas en profundidad por cons-
tituir la piedra angular de ciertos ordenamientos juridicos.

En efecto, es de todo punto imposible entender la evolucién de la
jurisprudencia romana hacia el periodo cl4sico sin comprender a pro-
fundidad la estructura del agere per formulas y, para ello, debe expo-
nerse con detalle el alcance del ius edicendi del pretor haciendo el
correspondiente hincapié en la importancia del edicto traslaticio y
del edicto repentino. Tampoco podria entenderse la importancia del
ius mercatorum como una obra fundamental y cimentadora del edi-
ficio jurisprudencial bajomedieval si no es bajo el prisma de los nova
negotii que lo nutren. Qué decir cabe del “contrato feudo-vasallatico”,
institucién eje del feudalismo, o de la aequitas como dimension pru-
dencial del derecho canénico, o més aiin de la “teoria de los estatu-
tos” de los posglosadores como institucién clave para propiciar la
recepcién del ius commune europeo. Sin referencia, mds ain, sin una
exposicion relativamente completa de tales instituciones, las expe-
riencias juridicas antes mencionadas permanecerfan incomprensibles
para el estudiante.

17 En palabras del profesor DEL ARENAL: “Una historia de ideas y de métodos: 16gico-
racionales, filol6gicos, exegéticos, etcétera, puestos en marcha en la bisqueda de solucio-
nes justas y précticas de problemas jurfdicos concretos. Ideas y métodos que se han plas-
mado en escritos, textos o libros, por lo cual bien pudiera afirmarse que en el fondo de esta
concepci6n de la historia juridica hay una aceptacién tdcita de la idea de D‘QRS y de
nuestro maestro Rafael GIBERT de la Historia del derecho concebida como historia de los
libros juridicos. “La renovacién...”, op. cit., p. 390.
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Ademis el derecho, o mds exactamente las experiencias juridicas
histéricas, en tanto que ordenamiento juridico de la vida social, est4
entretejido precisamente a partir de las instituciones juridicas, que
son antes que otra cosa instituciones sociales, a partir de cuyos cam-
bios se modifican también los propios ordenamientos, desarrolldn-
dose de esta forma las propias experiencias histéricas.

Me explico: los derechos histéricos son ordenamientos de la vida
social. En otras palabras, el “orden juridico” es el resultado de una
tensa relacion inordinadora entre un ordenamiento juridico y una
sociedad inordinada. Ahora bien, el ordenamiento juridico ordena
los diversos dmbitos de la vida social, y esos d4mbitos, en tanto que
dotados de cierta homogeneidad vital, forman las instituciones so-
ciales. Pues bien, dichas instituciones sociales, en tanto que regula-

das por el ordenamiento juridico, conforman precisamente las insti-
tuciones juridicas, y las instituciones juridicas son como las moléculas
(las reglas que las componen son como sus dtomos) que conforman
el tejido orgdnico del ordenamiento juridico.'8

Asi las cosas, conviene aqui subrayar que las modificaciones que
presentan los ordenamientos juridicos histéricos, encuentran su ori-
gen precisamente en las mutaciones que sufren las instituciones juri-
dicas. Y consecuentemente, para entender el desenvolvimiento his-
térico de los ordenamientos juridicos, debe comprenderse primero

'* En este sentido TOMAS Y VALIENTE expone: “El derecho actiia en la sociedad cons-
truyendo instituciones por medio de las cuales la sociedad resulta organizada. Pero, ;qué
€s una institucién juridica? Entendemos por institucién el conjunto formado por unas re-
laciones sociales homogéneas y el marco normativo que las regula. Son, por consiguiente,
instituciones juridicas aquellos conjuntos formados por unas relaciones sociales homogé-
neas y por el marco juridico normativo que las regula. Algunos juristas atribuyen el con-
cepto de instituci6n juridica s6lo al conjunto de normas, dejando fuera como “metajuridico”,
es decir, como una realidad ajena al derecho, el contenido de intereses y conflictos socia-
les que esas normas tratan de regular. Esta es una actitud metodol6gica de cardcter forma-
lista. Por nuestra parte... hemos de entender que la institucién juridica est4 compuesta
tanto por el marco normativo como por el contenido del mismo integrado por relaciones
sociales homogéneas. El matrimonio, la Bolsa, el contrato de arrendamiento de servicios,
el delito de homicidio, la patria potestad, las Cortes, el pacto feudal no son meros comple-
jos normativos. Son incomprensibles si los vaciamos de contenido, pues de éste les viene
a las instituciones su real raz6n de ser ¥ su propio e interno dinamismo... Forma (es decir,
normas jurfdicas convergentes) y contenido (esto es, relaciones sociales homogéneas)
constituyen un conjunto institucional inescindible”, TOMAS Y VALIENTE, Francisco, Ma-
nual de historia del derecho espariol, Madrid, Ed. Tecnos, 1995, p. 31.
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c6mo evolucionan progresivamente, o involucionan regresivamente,
las instituciones juridicas.

A estos efectos me parece que la explicacién mds sencilla y con-
vincente es la que ofrece el profesor Alfonso Garcia-Gallo, para quien
las instituciones juridicas se desenvuelven histéricamente, fundamen-
talmente por tres causas: a) por la aparicién de nuevas situaciones
de hecho, o b) por cambios en la valoracién de dichas situaciones de
hecho a partir de nuevas ideas politicas, religiosas, morales o ecop(’)-
micas, o bien ¢) por cambios atinentes a la propia regulacién juridica
de las instituciones por motivos puramente técnicos, para hacerlas
més eficaces.'?

En efecto, si confrontamos las causas propuestas con nuestra tra-
dicién juridica, veremos que las transformaciones del derc.acl}o se
deben a la aparicién de nuevos problemas sociales, o al surgimiento
de nuevos referentes valorativos o a la depuracién técnica de los ins-
trumentos juridicos. Ejemplos del primer caso abundan a lo largp del
curso; piénsese por todos en la nueva y crecientemente sofisticada
conflictiva urbana que desencadena la actuacion ﬂex1b.le_ Eiel pretor
urbano en la Roma del siglo II a. C., o en la aparicién d; ’las
complejisimas transacciones comerciz}les trayecticias que excito la
reapertura comercial de Europa a partir del siglo XI_y que fueron el
sustrato de los nova negotii que conformaron el ius mercatorum
bajomedieval. Respecto de la incidencia d_el camblo en las valora-
ciones puede citarse como caso emblemético la mﬂueqcna del pen-
samiento cristiano en el derecho romano vulgar del Blaj(') Imperio y
la consecuente dulcificacién de instituciones caracteristicas C!el de-
recho quiritario como la patria potestas 'y las manius ma(;talts. Por
dltimo, y por lo que hace a la depuracion técnica de los lns'Ul:jan—
tos, piénsese sobre todo en los modus arguemjt y en l_a teoria de los
estatutos como el legado que por antonomasia ofrecx.() a la ciencia
juridica europea la jurisprudencia sapiencial del mos italicus. e

Ahora bien, aunque las anteriores causas son e)gpllgatlyas ¢ la
mayor parte de los cambios que se qdwertqn en las mst1t1;c1ones j:;
ridicas que conforman los ordenamientos juridicos, no ofrecen u

19 Cfr. GARCIA-GALLO, Manual..., op. cit., pp. 2y ss.
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razén satisfactoria de las eventuales coincidencias y similitudes que
presentan varios ordenamientos dentro de vastas regiones juridicas.

Para desentrafiar este nuevo problema y siguiendo también en este
punto a Garcia-Gallo, puede afirmarse que la evolucién juridica ins-
titucional se produce de tres maneras fundamentales: a) por innova-
cién (adecuacion de instituciones tradicionales a realidades nuevas),
b) por creacién ex novo (diseiio de soluciones ad hoc a la problema-
tica social concreta) y ¢) por difusi6n, que puede ser pacifica (recep-
cién) o violenta (imposicién).?

Por ejemplificar brevemente. Por innovaci6n procede sobre todo
el ius honorarium del pretor respecto del ius civile, al cual, como es
sabido “confirma, suple y corrige”. También procede por innova-
cién, y de manera egregia, la ciencia juridica bajomedieval en su
afin de acomodar los textos justinianeos a las exigencias de su reali-
dad contemporénea. Por creacién ex novo procedieron los derechos
primitivos, procedié el ius mercatorum, y ha procedido en buena
medida el positivismo legalista por cuanto ha tenido de improvisado
e irreflexivo. Finalmente, por difusién se propagaron infinidad de
instituciones, ideas, conceptos y reglas, del derecho romano, del de-
recho comiin europeo, y de las codificaciones francesa y alemana,
tanto pacificamente por la via de la recepcién en la mayor parte de
los paises europeos, cuanto violentamente por la via de la imposi-
cién en la mayor parte de los paises sometidos a la hegemonia colo-
nialista europea, como fue nuestro propio caso.

De la anterior explicacién podemos concluir que las referidas
similitudes y coincidencias que presentan sobre todo los ordena-
mientos juridicos pertenecientes a una misma regién, familia o tra-
dici6n juridica, pueden deberse fundamentalmente o al comun ori-
gen de muchos problemas o, sobre todo, al fenémeno de la difusi6n
juridica.

Recapitulando muy brevemente: el curso de Historia general del
derecho, por su misma generalidad, no debe adentrarse en el estudio
pormenorizado de las instituciones juridicas que integran los diver-
sos ordenamientos histéricos; debe, sin embargo, abordar el estudio
de algunas instituciones emblematicas de sus ordenamientos juridi-

% Cfr. Idem,pp. 3y ss.
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COS y procurar que‘el alumno recuerde siempre que los ordenamien-
tos cambian a partir de los cambios institucionales.

4. Nocion precomprensiva y valorativa del derecho

Una de las razones por las cuales me ha resultado satisfactoria la
explicacién sobre las causas de la evolucién institucional propuesta
por Garcfa-Gallo, consiste en que arraiga, quizds inconscientemen-
te, en una nocién completa y correcta del derecho.

Decir, en efecto, que las instituciones jurfdicas se transforman bien
sea por cambios en las situaciones de hecho, bien sea por modifica-
ciones en los referentes valorativos, bien sea en fin por depuraciones
de naturaleza puramente técnica, supone un ticito reconocimiento
de que el “sustrato” de lo jurfdico consiste, precisamente, en un com-
plejo de hechos, valores y formas.

De aquf que el mérito fundamental de Garcfa-Gallo sea ofrecer un
esquema explicativo apropiado a su objeto, pues el derecho, como
ha expuesto coincidentemente el iusfil6sofo Miguel Reale, es “una
integracién normativa de hechos segin valores”.?!

Ahora bien, esta coincidencia no es puramente casual. Evidencia,
a mi modo de ver las cosas, que todo historiador del derecho debe
tener una idea suficientemente clara de lo que sea su objeto de su
estudio. ;C6mo historiar algo que no se conoce? El historiador del
derecho ha menester de una idea clara y suficiente de su objeto para
poder investigarlo satisfactoriamente. De ahf la exigencia, aunque
sea otro lugar comin, de M. Ortoldn: “Todo historiador deberfa ser
jurisconsulto, y todo jurisconsulto deberfa ser historiador”.

Pero, ;puede el historiador servirse de cualquier nocién del dere-
cho para emprender su trabajo? La pregunta no es bizantina, ni si-
quiera sutil, es elemental. Si un historiador del derecho pretendiese,
desprevenidamente, partir de una nocién del derecho, hoy por hoy
comin y generalizada, que le considera como “un conjunto de nor-
mas jurfdicas positivadas mediante ciertos procedllmlemos extrinse-
cos que garantizan la validez formal de sus contenidos”, tendria que
renunciar al estudio de vastos seclores histéricos pues, de entrada, ni

21 REALE, Teorfa tridimensional..., op. cit.. p. 98.
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la jurisprudencia romana cldsica, ni la jurisprudencia europea
bajomedieval, ni las costumbres de los pueblos germanicos, por no
citar mas que tres experiencias bien conocidas, podrian validamente
estudiarse bajo tal perspectiva.

Asi pues, en primer lugar, se nos impone desde un punto de vista
metodolégico la exigencia de no intentar comprender las experien-
cias juridicas historicas, precisamente a partir de las nociones actua-
les de derecho.

¢Qué nocién pues habra de servirnos entonces? Porque igualmen-
te podria afirmarse, y con razén, que la nocién histérica de derecho
en la antigiiedad dificilmente podria servirnos para comprender al
derecho medieval y mucho menos al derecho moderno.

¢Qué nocidn, pues, tomaremos? Se podria pretender también el
partir de una nocién “intemporal” o filoséfica del derecho, que ape-
lando a su sola esencia, prescindiera de sus diversos modos de reali-
zaci6n existencial y asi comprendiera cualquier experiencia juridica
histérica posible. Sin embargo, este tipo de “definiciones esencia-
listas™ ofrecen mayores problemas todavia, pues son de suyo defini-
ciones valorativas que escatiman toda juridicidad a una multiplici-

dad de experiencias que deben ser estudiadas como parte de un curso
de Historia general del derecho. Piénsese, por ejemplo, en la expe-
riencia juridica del derecho nacionalsocialista del Tercer Reich. Es
claro que desde la éptica de varias (incluso desde la perspectiva
de las mejores) definiciones filoséficas del derecho, no puede reco-
nocérsele una auténtica juridicidad material a los caprichos racistas
y al abuso instrumental de las formas juridicas al servicio de la euge-
nesia; y sin embargo, por irritante que resulte, no puede sesgarse el
estudio del nacionalsocialismo dentro de un curso completo de His-
toria del derecho.

En fin, que aun a pesar de todos los anteriores escollos, tampoco
podemos renunciar a la exigencia metodolégica de partir de alguna
nocién de derecho para poder historiarlo, pues es evidente que para
tratar de construir nuestro “entendimiento” histérico sobre el dere-
cho, debemos partir de un minimo “sobreentendido” sobre lo que el
derecho sea.

Ciertamente, toda investigacién cientifica supone una busqueda
que exige a su vez de direccién, y tal direccién no puede darse sino
mediante la precomprension, o representacién hipotética provisio-
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nal y providente de la meta hacia la cual nos dirigimos. En definitiva,
necesitamos ineludiblemente partir de una nocién de derecho para
poder emprender el quehacer reconstructivo que supone la historio-
grafia juridica como investigacion cientifica, pero dicha nocién de-
berd ser, precisamente, una nocién meramente precomprensiva.??

Ahora bien, merece la pena puntualizar, para evitar ulteriores
malentendidos, que dicha precomprensién no supone en lo absoluto
la admision de un prejuicio. La precomprension, rectamente emplea-
da, debe servir exclusivamente como una herramienta en el plano
metodolégico, sin jamas interferir en el plano temdtico donde, cier-
tamente, corre el peligro de transformarse en un prejuicio.??

Mis claramente, la idea de derecho que necesitamos ahora no puede
ni debe ser una definicién esencial, univoca, precisa y rigurosa, sino
mé4s bien una nocién instrumental, relativamente ambigua, general y

flexible. :
Pues bien, para tales efectos, la nocién precomprensiva del derecho

que propongo es una nocion del derecho como experiencia juridica.?

22 En el mismo sentido TOMAS Y VALIENTE: “Ahora bien, para hacer la historia de una
realidad cualquiera es indispensable poseer una noci6n previa de la misma, en este caso
del derecho, pues, de lo contrario, el historiador no sabria qué es lo que busca en el
pasado. Nos encontramos asf con que el concepto de derecho debe desprenderse como
resultado de una investigacién histérica, la cual, por otra parte, presupone como ;equnsno
de su propia viabilidad un previo concepto de derecho. LCQmo romper el cn'.rculo. (Cémo
resolver la aporia? La soluci6n del problema puede consistir en.la elabor‘aaén.de un cczin-l
cepto provisional de derecho instrumentalmente vélido para orientar la m_vesugacnég e
historiador y susceptible de enriquecerse y completarse alo largo de lg misma. (.. .)d on-
cepto provisional, porque no tratamos de de:ﬁ.mr qué es el dergcho, sino, més mod esta-
mente, de proporcionarnos unas nociones minimas acerca del mismo, copscnentgos e %lse
la investigacién sobre la historia nos perzrgmré enriquecer esta esquematica nocién™. 10-

. Manual..., op. cit., p. 23. .

MA%Y:;;;';T; l(Eie la comprengén me%iante la precpm’pfen's‘ién en el dmbito del Qerizho(;
c¢fr. SCHROTH, Ulrich, “Hermenéutica filoséfica y Jund.lc_a ,en El pensam:enu:! ju;n:‘fl g
contempordneo, trad. Juan Antonio Garcia Amado, edicién alemana 89 cargo de
Kaufmann y Winfried Hassemer, Madrid, Ed. Debate, 1992, pp. 289-309. e

24 Sobre el tema de la experiencia juridica puede verse con p:ovecho aR el
SICHES, Luis, Experiencia juridica, naturaleza dg la cosa y Logica razorllable ‘.( ﬁ;lggi
Fondo de Cultura Econémica, UNAM, 1971. Slgo aqui, desde luego, e mz:gls e Ly
profesor Grossi, quien con razOn observara: "Uq instrumento adecuado patrrz:’ san%c;mgr ol
si6n y la correcta ordenaci6n del inmenso material que tenemos ante nos:iﬁcador gel oy
el esquema de la ‘experiencia jurfdl;ca'I cozooes;uema ‘l’:techretpat:ﬁ) )[;_ sula e e

ir histérico-juridico”, GROSSI, Paolo, rden..., op. cit., p. 44. Esta nocion {
:?:erhéz‘g:;;;‘;@ll: irrenunciable humanidad del derecho, su continua implicaci6n con
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Entiendo por experiencia, en general, tanto un conocimiento orien-
tado a la realidad y comprobable a partir de ésta —un conocimiento
experimental—, cuanto un aprendizaje practico que se va adquirien-
do a partir de lo vivido, o sea, de lo experimentado. Y me quedo
precisamente, en muy resumidas cuentas, con que la experiencia en
general supone: a) algo real y b) algo vivido. Ahora bien, una expe-
riencia es juridica, cuando tiene que ver de alguna forma con el dere-
cho. ;Peticién de principio! En efecto, por eso buscamos una
precomprensién, que tiene por necesidad un algo, o un mucho, de
convencional. Y convencionalmente hablando, creo que puede reco-
nocerse sin comprometer en lo absoluto ninguna posicidn
iusfiloséfica, que el derecho: a) tiene algo que ver con la sociedad y
el hombre, b) que, al menos en cierto sentido, ordena la convivencia
social, y ¢) que es también, siquiera en alguna forma, imperativo.

Precisamente con la anterior ambigiiedad, generalidad, indeter-
minacioén y flexibilidad, me propongo entender por derecho a “toda
experiencia humana que tenga que ver con algiin orden mds o me-
nos imperativo de la vida social”. De esta forma, pretendo “tomar
como derecho”, desde la experiencia burocrética del registro de un
nacimiento, hasta la experiencia politica de la votacidn, pasando por
la experiencia judicial del dictado de una sentencia capital, y tengo
también por experiencias juridicas, igualmente, a la experiencia de
lo justo y de lo injusto, de lo licito y de lo ilicito, de lo legal y de lo
ilegal, de lo conforme a las costumbres y de lo contrario a ellas, de lo
ajustado a la naturaleza de las cosas y de lo que subvierte todo orden
natural...

Como se advierte enseguida, con la anterior nocién precomprensiva
del derecho como experiencia juridica y por su propia naturaleza
provisional, hipotética y elastica, pueden ubicarse perfectamente,
tanto la norma legislada caracteristica del absolutismo juridico con-

la vida”, el ser “un modo peculiar de vivir el derecho en la historia, de percibirlo”, “en
conexi6n con una determinada visi6n del mundo” que se caracteriza por su “flexibilidad”
al no restringirse a “confines netos y netamente visibles, sino a signos complejos e inter-
pretables de forma variable”, capaz de abarcar el “caricter esencialmente problemético
del fenémeno juridico™. Idem, pp. 45 y 46. En el mismo sentido también, desde luego, el
propio WIEACKER, quien indica ya desde las primera p4ginas de su libro que la historia
del derecho mira su objeto desde el punto de vista de la experiencia juridica, cfr. Histo-
ria..., op. cut., p. 4.
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temporaneo, cuanto la opi_niér} prudente del jurista romano, pasando
por el derecho consuetudinario de los pueblos germénicos, por los
cénones eclesidsticos y por la dogmitica abierta que conformé al ius
commune europeo.

Ahora bien, se me reconvendra que tras ubicar las experiencias
juridicas historicas y explicarlas tratando de comprenderlas se puede
—Yy acaso en ogasiones también se deba— juzgarlas con base en
alguna otra noci6n valorativa del derecho.?S Ciertamente, pero sin
perder de vista que lo esencial de la historiografia es, sin embargo,
no el juicio, sino la comprensién: ubicar las experiencias, explicar-
las, sobre todo comprenderlas a la luz de la sociedad y la cultura
contemporaneas.

Hay casos, desde luego, en los que deben emitirse juicios de valor,
pero aun en esos casos es mejor apelar al alumno para que él mismo
se forme su propio juicio de valor. A tales efectos, pueden servir para
acotar la discusi6n los esquemas ordenadores que se exponen en el
siguiente apartado y que, aunque estdn disefiados primordialmente
para comprender en sus propios perfiles las tipicidades propias de
cada experiencia juridica y proveer asi a su adecuada clasificacion,
pueden servir también como punto de partida seguro para una dife-
renciacion critica.

En cualquier caso, conviene propiciar que el alumno se vaya for-
mando, sobre todo a partir del cuarto afio de la carrera, una nocién

5 Hoy por hoy la historiograffa en general y la historiograffa juridica en particular,
reconocen la legitimidad de los juicios de este tipo de juicios de valor. Cito aquf por todos
a COING, quien apunta: “Para el historiador del derecho como para cualquier historiador
es completamente imposible evitar los juicios de valor acerca de los fendmenos que inves-
tiga”. Las Tareas..., op. cit., p. 97. Ahora bien, como advierte el propio COINq: “Estas
valoraciones no puede realizarlas el historiador del derecho sin recurrir a su propla'escala
de valores... Que en ello se encuentran graves riesgos de juicios subjetivos es evnc.ieme‘
pero de todos modos estos peligros pueden limitarse si se observan dos fegqmendacnongs.
En primer lugar, el historiador del derecho no deberfa exponer ningun juicio de valog’ sin
formular claramente el criterio sobre el que lo apoya. Tales criterios po@rfa_n ser, por ejem-
plo, la evoluci6n de un lenguaje juridico propio o de determinados principios rporales...
En segundo lugar, el historiador del derecho, siempre que establezca valoraciones, de
ningiin modo puede quedar dispensado de la correspondiente pmeba de lo que afirma.
Debe, por tanto, aducir una prueba auténtica tanto para el juicio de valor como para la
verificacién de los hechos, por ejemplo, la prueba de que los jueces de una determinada
sociedad y época estuvieron corrompidos... Si estas dos recomencjamones se ;gmpllgg,
entonces llegar4 a ser comprobable en todo caso el juicio de valor...”. Idem, pp. 99 y 100.
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valorativa propia de lo que sea el derecho, aunque para ello, mi con-
viccién personal es que el curso de Historia general del derecho serd
tanto mds efectivo cuanto menos acuda el profesor a sus propias de-
finiciones valorativas y mds insinie y promueva la inquietud con
motivo de lo que ha sido, sea y pueda ser en el futuro el derecho.?

5. Contenido y método

Provistos ya de las anteriores nociones generales conviene, antes de
exponer los principales esquemas ordenadores del curso, hacer una
dltima puntualizacién sobre su contenido y método.

Se habrd advertido ya, a lo largo de estas notas, una referencia
recurrente a la “tradicién juridica occidental”; incluso se recordard
cuanto adelantamos respecto a que el curso de Historia del derecho
se circunscribe a ella, excluyendo por principio el abordamiento de
las importantes experiencias juridicas orientales. Pero, ;jpor qué? La
respuesta es, de entrada, sencilla: pues porque nuestro ordenamiento
juridico pertenece precisamente a dicha tradicién juridica occidental
y no puede comprenderse del todo sin apelar al desenvolvimiento,
maduracién y estado actual de aquélla, siéndole en cambio relativa-
mente ajeno el desenvolvimiento de otras tradiciones juridicas, que
no ejercieron sino una influencia muy escasa y mds bien indirecta
sobre el mismo.

Ahora bien, dicho lo obvio resta aclarar: ;qué se entiende por tra-
dici6n juridica occidental? Y, siendo imposible aqui dar una respues-
ta satisfactoria y completa, brevitatis causa, deberemos conformar-
nos con decir que por la misma entendemos: aquélla cuyo sustrato es
la jurisprudencia romana, cuyo origen se encuentra en el ius commune
europeo, y cuyo desenvolvimiento actual se debe, primordialmente,
a la difusi6n de la obra codificadora.

¥ De aqui que, como ha visto con razén PEREZ-PRENDES: “La historia del derecho se
ocupa de la vida de éste a lo largo del tiempo. Su misién no consiste en suministrar ante-
cedentes histéricos al derecho vigente hoy, ni en la bisqueda y presentacién de antigiieda-
des juridicas, en cuanto tales. Su existencia se explica por constituir la tinica via posible
para la comprensién de la esencia del derecho”. PEREZ-PRENDES, Historia..., op. cil.,
p. 13. Ahora, insisto, sin dogmatizar, s6lo asi el alumno se apercibird, por si mismo, segin
la clasica expresién de SCHONFELD: “Derecho es el derecho histérico” (“Recht ist geschi-
chtliches Rechr”)
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Pero hay todavia mas. Desde finales de la década de 1930, la mo-
derna historiografia juridica ha abierto una via eficacisima para el
estudio histérico de la tradicion juridica occidental, que emprendida
por autores tan influyentes como Kunkel, Bonfante, Calasso,
Orestano, Bretone, Jolowicz y, embleméticamente por Franz Wieac-
ker, ha tomado de la obra de este dltimo, cuya primera edicién data
de 1953, su nombre propio: Historia del derecho privado de la Edad
Moderna (Privatrechtsgeschichte der Neuzeit). Precisamente, ha sido
esta actual y fecunda corriente del pensamiento historiografico-juri-
dico, la mas acreditada en nuestros dias, la que encontré en nuestra
Escuela, desde hace casi 30 anos, un vehiculo eficaz para su difusién
en México.

Esta corriente se ha centrado, como ha observado Aguilera, “‘en el
estudio de las transformaciones del derecho romano™?’ que, de acuer-
do con Del Arenal, constituye el “hilo conductor del curso” cuyos
“avatares, realizaciones, ascensos, ausencias o depresiones se exa-
minan siempre desde la perspectiva del legado intelectual, racional,
l6gico y ético del derecho romano”.?®

En efecto, para esta corriente historiogréfica la persistencia del
derecho romano y su continuada influencia sobre nuestra tradicion
juridica es una de las claves para el entendimiento de su devenir his-
térico, concentrandose en el desenvolvimiento del derecho privado.
Como ha observado a este respecto Bretone, “el derecho romano”
que “no es sélo una realidad del pasado” ha ejercido y ejerce su prin-
cipal y més positiva influencia “practico-cientifica” en el dmbito del
“derecho privado™.?

Ahora bien, para evitar cualquier malentendido, conviene dete-
nernos un instante en estas dos limitaciones materiales del curso:
tradicién romanista y derecho privado.

Por lo que hace a la primera, nos referimos deliberadamente a la
“tradicién romanista”, precisamente para diferenciarla del “derecho
romano histérico”. Esta distincién, que proviene de la moderna

2 AGUILERA BARCHET, Bruno, Introduccién juridica a la historia del derecho, Ma-
drid, Ed. Civitas, 1996, p. 138. ,

23 DEL ARENAL, Jaime, “La renovacién...”, op. cit., p. 389. ‘

29 BRETONE, Mario, Derecho y tiempo en la tradicién europea, trad. Isidro Rosas
Alvarado, México, Fondo de Cultura Econémica, 2000, p. 78.
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romanistica,’® supone una prudente toma de distancia respecto del
clasicismo desmesurado de la romanistica decimonénica. Efectiva-
mente, los excesos de esta ultima, llevados a su extremo por la
pandectistica alemana, pretendieron entronizar al derecho romano
como un modelo arquetipico y perfecto, a partir de cual, pudiera
desarrollarse un sistema completo de conceptos juridicos.?!

Mis ponderada y circunspectamente, la romanistica contempor4-
nea reconoce la pobreza y el desfasamiento material del derecho ro-
mano histérico respecto de la tradicion juridica occidental y por eso
lo distingue de la tradicién romanista, cuya influencia, duradera y
fructifera, se ha producido en un plano diferente al de los conteni-
dos: precisamente en el plano de las maneras y de las formas, o sea,
en el plano de los “c6mos” mds que en el de los “qués”.

En efecto, salvo para un historiador o un romanista enfermo de
clasicismo, el derecho romano, visto desde el punto de vista material
de sus instituciones juridicas, constituye un derecho histérico cadu-
co, cuyas soluciones han ejercido una influencia mas bien escasa y
negativa sobre nuestra tradicién juridica.’?

3 Vid. ORESTANO, Introduccion..., op. cit.

3 Cfr. LARENZ, Karl, Metodologia de la ciencia del derecho, trad. Enrique Gimbernat
Ordeig, Barcelona, Ed. Ariel, 1966, pp. 39-56; RODRIGUEZ PANIAGUA, Historia..., op. cit,
pp. 417-425; WIEACKER, op. cit., pp. 378-436.

2 Como ha observado el romanista y iusfilésofo Michel VILLEY: *“...]a mayor parte de
estas soluciones particulares (las del derecho romano) ya no tienen ninguna utilidad; son
completamente caducas: los juristas de hoy no se interesan ya por problemas como los
presentados: que eran necesarios cinco testigos y una balanza para enajenar una res mancipi,
o que los patronos recibfan tal cantidad de los bienes de sus libertos”. VILLEY, Michel,
Compendio de filosofia del derecho, trad. Diorki, revisada por Jests Valdés y Menéndez
Valdés, Pamplona, Ed. Universidad de Navarra, 1979, p. 101. BRETONE inclusive ha sub-
rayado lo pernicioso de su perfil material: “Las sociedades modernas de personas y las
sociedades de capitales, el derecho cambiario, han encontrado en las fuentes romanas més
de un obstéculo a su nacimiento. Las fuentes tampoco ofrecian un serio apoyo a la forma-
ci6n de un derecho maritimo o de un derecho minero”. BRETONE, Derecho..., op. cit.,
p. 192. Llegando hasta sugerir que una “investigacién histérico-dogmaética” pueda eman-
cipar al derecho contemporéneo de los “prejuicios romanisticos”. Idem, p. 194. WIEACKER
mismo resalta cémo le falta al derecho romano un registro inmobiliario y c6mo sus inse-
guras hipotecas inhibfan el crédito inmobiliario. c6mo su derecho societario rudimentario
e incipiente, estaba lejos de posibilitar el desarrollo de la propiedad en mano comin, c6mo
practicamente desconocia las formas de trafico dinerario y particularmente los titulos-

valor, asf como la escasa influencia que ha tenido, dentro de nuestra tradici6n juridica, en
materia de familia. Cfr. Historia..., op. cit., p. 1 14.
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En contrapartida, la tradicién romanista, como un cierto “perfil
formal”?? que podemos referir fundamentalmente: 1) a ciertas “ideas
juridicas fundamentales™, 2) a ciertos “métodos para el hallazgo de
soluciones juridicas materiales”, y 3) a ciertas “regulae iuris”, como
un riquisimo acervo t6pico de razones juridicas a partir de los cuales
puede entretejerse una argumentacion, constituye sin duda lo mejor,
lo mas duradero y lo mds influyente del derecho romano sobre nues-
tra tradicién juridica.

De hecho, la clasicidad del derecho romano, o sea, su propia
reinterpretabilidad y susceptibilidad de reutilizaci6n, se encuentran
precisamente asociadas a este perfil formal integrado por las ideas,
los métodos y las reglas de su jurisprudencia.

Esta distincién entre el derecho romano histérico material y la
tradicién romanista formal, ademas de ser una distinci6n firme, es
también paraddjica, dada la esterilidad del primero y la fecundidad
de la segunda, el agotamiento de aquél y la vitalidad de ésta, pero
sobre todo, dada la inversién de la influencia ejercida por los conte-
nidos y las maneras del derecho romano. Efectivamente, s un hecho
notabilisimo el que nuestra tradici6n juridica haya tendido, por un
lado, a distanciarse cada vez més de los contenidos materiales del

33 A este perfil formal se refiere BRETONE cuando afirma: “El forma]ismo del derecho
romano —en primer lugar la tendencia a la abstraccién, al a_nslamlento del problema juri-
dico— determin6 o favoreci6 su acogida en la Europa medieval y m9dema. marcaqdo la
civilizaci6n (y la mentalidad) de Occidente... Los pontifices especificaron por primera
vez el derecho como ‘forma’. Algo muy profundo se cre6, entonces, en‘la e(!ad arcaica, y
no se perdi6 mds. Lo advertimos en los modos de pensar de los juristas cl_ﬂsncos y cli;;us
herederos medievales. .. formalismo y... maestria de sus grtfﬁcgs en corregir l,c')s resuho 0s
negativos mediante el recurso a los principios de una ‘raclqnallfiad material h Der;camzo
op. cit., p. 191. En el mismo sentido WIAECKER: “La contribucién del defzcal _g i:s n}_um-
al conjunto de la cultura europea no estrib6, pues, en modo alg}lno en la ‘calidad ot o) i
cia' de sus normas e instituciones, sino en la disciplina me!édlca de un pensa:an iser-
dico auténomo. .. en el predominio de la ciencia sobre la vida, y, finalmente, :l;s a._vsurri e
vas de ética jurfdica realmente vivida atesoradas en las obras de los gml',‘a Jnacién
romanos...” Historia... op. cit., p. 115. Igualmente V}LLE){ cuando asegu;a. . da?:emm
més duradera de Roma es. .. por primera vez en la historia, la de haber hecho de ——
una ciencia auténoma, con su método, con su lenguaje, sus conceptc;s ybsus ‘c’!e e eps e
generales; su redescubrimiento en la Europa posterior cqnsutuyé una de las uaseesndas -
civilizaci6n. Otra cosa son las soluciones de detalle; vinculadas a las con nl% A
historia social, su duracién no podfa ser larga”. Compendio..., op. cil., Pp- y 102.
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derecho romano, profundizando, en contrapartida, cada vez mds en
las formas de la tradicién romanista.>*

Ahora bien, si una de las claves para la comprension histérica de
la tradici6n juridica occidental es su arraigo en la tradicién romanista,
habremos de concentrarnos solamente, segtin se dijo, en el dmbito
del derecho privado.

Efectivamente, el curso de Historia general del derecho se circuns-
cribe al derecho privado, en primer lugar por la necesidad de reducir
el inmenso material historiografico que supone nuestra tradicion ju-
ridica a un volumen capaz de ser estudiado con provecho en un curso
lectivo anual. Ahora bien, que aunque partamos de una necesidad de
delimitacion relativamente arbitraria —la corta duracién del curso—
las razones por las cuales nos quedamos con el derecho privado son
mucho menos caprichosas.

El derecho privado constituye la parte mds aprovechable de nues-
tra tradicion juridica para la formacién integral del jurista contempo-
raneo, y ello por varias razones.*> En primer lugar, pues en torno al
derecho privado se incardinan las instituciones mas duraderas, per-
manentes y tradicionales del derecho occidental, cuyo sefiero arraigo
en el derecho quiritario es de sobra conocida. De hecho la influen-
cia mds duradera del perfil formal romano en la tradicién juridica
occidental, se ha ejercido precisamente en el 4mbito del derecho
privado.

Pero ademds, lo privado como lo propio de los particulares en cuan-
to tales, arraiga como en los 4mbitos més perdurables de la vida del
homb!'e, mientras que, en contrapartida, lo piblico, dada su esencial
vocacion por la oportunidad y la conveniencia, se encuentra como

"‘ Eslg hecho tan notable incluso ha sido propuesto por el propio WIEACKER como una
ley histérica (entiéndase como un indice de generalidad y frecuencia) de acuerdo con la
cu_.lal ,Ala'ley fundamental de que cada vez se haga ms débil efectivamente la superviven-
cia malgna] al aumentar la distancia entre los nuevos creadores de cultura y la cultura
ornginaria, y, en cambio, se concentre cada vez més y se haga mas hondo el influjo de las
formas espirituales... Sin esta relaci6n fundamental tampoco puede comprenderse el rit-
mo de la cnepcia jurfdica europea, basada en el esclarecimiento cada vez més progresivo
de Ila5 herencia romana, que ain pervive en el presente siglo”. Historia..., op. cit., p. 23.

e b Véase por ejemplo respecto del fecundo tema de los principios juridicos la extraor-
dmana_ exposicién que respecto de su elaboracién jurisprudencial en el 4mbito del dere-
cho privado hace ESSER, Josef, Principio y norma en la elaboracién Jurisprudencial del
derecho privado, trad. Eduardo Valenti Fiol, Barcelona, Ed. Bosch, 1961.
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mads sujeto a los avatares propios de las circunstancias politicas, siem-
pre cambiantes y efimeras.*® Lo privado tiene asi como una mayor
durabilidad y, por ende, el derecho privado es un derecho més perdu-
rable, cuya evolucion, por lo mismo, parece ser como mds constante y
coherente, a diferencia de lo que muchas veces acontece con el dere-
cho piblico cuyo desarrollo es mds bien episédico y contingente.
Mis aiin, lo publico surge desde el poder, desde las intimidades de
las organizaciones politicas y, generalmente, dura lo que éstas. Lo
privado se encuentra, en contrapartida, en la relacién entre los parti-
culares y, consecuentemente, goza de la estabilidad de éstas.”’
Finalmente, lo publico, al surgir desde el poder, tiende a encontrar
su apoyo en el poder mismo; por ello se caracteriza por su mayor ver-
ticalidad, por ser algo impuesto, mandado, y por ende su eficacia des-
cansa, preponderantemente, en la fuerza con la que es impuesto, en lo
que més adelante denominaremos potestas. En contrapartida, como
lo privado aparece generalmente al margen del poder, encuentra su

36 De aquf la importancia dentro del 4mbito de la emblemdtica politico-juridico de las
representaciones de la fortuna, del azar, o dentro del dmbito del pensamiento cristiano
catblico de la Providencia pues, en el caso particular de la Nueva Espafia, como ha apun-
tado Salvador CARDENAS respecto de este cldsico tépico: “La precariedad de las institu-
ciones, la fugacidad de los cargos y oficios pidblicos, la condici6n provisional de las accio-
nes de gobierno y, en no pocas ocasiones, el ruinoso desorden que se sufria en el virreinato,
encontraron en el emblema de la rueda de la fortuna un buen cauce de expresién. “La
‘rueda de la fortuna’..”, op. cit., p. 285.

37 También en este sentido el eminente historiador del derecho PARADISI ha observa-
do: “Se il diritto & un fatto storico... non si puo pero tacere che si traiti di un fatto con
particolari caratteristiche. Gli istituti che lo compongono mostrano infati in molti casi
un coerenza reciproca ed una vischiosita nel loro sviluppo che contrasta con i mutamenti
repentini e con gli urti violenti della storia politica. Quei casi riguardano non il dirmo‘
pubblico, che é immediata expressione dello stato, ma invece il ‘diriqupr.'lyam, che ¢
espressione della societa. La storia c'insegna che, sul fondamento .dl un primitivo costume
regolante la semplice vita di una societa arcaica, le norme e gli istituti del dml_toA Rubblzco
si distaccano a poco a poco dal comune contesto normativo, con la stessa rapfdxxa enella
stessa misura che di volta in volta si ricontrano nella formatzione e nello sviluppo dello
stato. Nel diritto privato, al contrario, la cui determinazione é, com'é n.aturale_, contem-
pordnea a quella del diritto pubblico, gli instituti non soltamq sono in funzione dellq
volonta de una clase politica o di una situazione piit 0 meno contingente, ma dglle necesi-
ta della vita sociale”. De aqui concluye: “Proprio percheé il dirino.é I 'e;sp.ressm‘ne e quasi
la proiezione della societa nel suo insieme, di una societa che si esprime indipendientemente
dallo stato...”. PARADISI, Bruno, “Questioni fondamentali per una moderna storia del
diritto”, en Quaderni Fiorentini. Per la storia del pensiero giuridico moderno, nim. Ly

Mil4n, Giuffre Editore, Mil4n, 1972, pp. 28-30.
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apoyo en la misma realidad de las cosas, en el orden existente en la
propia relacién entre las cosas, caracterizdndose por su mayor
horizontalidad, por su mayor cercania con los particulares que lo reco-
nocen como propio, descansando pues su eficacia obligatoria més en
su adecuacion a la realidad y en su razonabilidad que en la potestas.

Dicho lo anterior y recapitulando, podemos decir que el contenido
del curso de Historia general del derecho esté circunscrito a la tradi-
cién juridica occidental, a la que se aborda, como se dejé sentado
anteriormente, desde una perspectiva general que se interesa princi-
palmente por las ideas y los métodos recogidos por los juristas res-
pecto de sus experiencias juridicas histéricas, con una especial aten-
cién por el sustrato romanista formal, y limitdndose solamente al
ambito propio del derecho privado.

Hechas las anteriores precisiones materiales o de contenido, nos
resta tan s6lo hacer, muy brevemente, unos someros apuntamientos
metodoldgicos pues todas las “disciplinas de encuentro”, como lo es
la Historia del derecho, suponen, dada su propia interdisciplinariedad,
una cierta ambigiiedad metodolégica.

En efecto, téngase en cuenta que la historiografia juridica busca
dar una raz6n histérica del derecho; mds exactamente, busca dar una
razon histérica del derecho precisamente en cuanto a derecho (no
como hecho social, o factor de la producci6n o instrumento politico),
por lo que, aunque su perspectiva deba ser la del historiador, debe
construirse también, en cierta medida, como perspectiva de jurista.

Mas ain, a la anterior ambigiiedad metodolégica debe agregarse
la relativa juventud de esta disciplina cientifica, que apenas en nues-
tros dias alcanza un nivel de madurez que permite estudiarla con
cierta seguridad. En efecto, antes del Renacimiento no existe una
historiografia juridica propiamente dicha y no es sino hasta la funda-
cibn de la Escuela Histérica Alemana, hacia el primer tercio del si-
glo XIX, que se inicia su cultivo sobre bases cientificas més sélidas.
De hecho, no es sino hasta el siglo XIX que la Historia del derecho
se ve beneficiada por una importante depuracién metodolégica y
enriquecida merced al aprovechamiento de muchas de las apenas
nacientes disciplinas auxiliares de la historia.?®

* Cfr. GARCIA GALLO, Manual..., op. cit., pp. 8 y SS.
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Ahora bien, a efectos de exponer lo més sucintamente esta cues-
tién metodoldgica y aun a riesgo de simplificar demasiado las cosas,
se puede decir que a partir de la divisién de la Escuela Histérica
Alemana en sus dos principales corrientes, la rama romanista y la
rama germanista, se produjo también una cierta diferencia epistemo-
l6gica y metodolGgica respecto de la forma correcta de emprender el
estudio histérico del derecho. Los romanistas reclamaron asi, como
la més id6nea, la perspectiva juridico-dogmatica, mientras que los
germanistas reivindicaron en contrapartida, los fueros de una pers-
pectiva mds bien histérico-social.*

En efecto, los romanistas defendieron que la forma apropiada de
abordar el estudio de la Historia del derecho era partiendo de los
principios, axiomas, dogmas y conceptos del sistema juridico con-
temporéneo, retrotrayéndolos después en el tiempo, siempre con el
afén prictico de comprenderlos mejor a partir de la ubicacion de sus
origenes y del sefialamiento de su ulterior desarrollo.

De esta forma, para los romanistas, el derecho actual debia pro-
yectarse hacia el pasado y explicarse conforme a los esquemas y
clasificaciones presentes, agotando su quehacer en la investigacion
exclusiva de los principios, maximas y dogmas, con absoluto desin-
terés y consecuente exclusion de las realidades sociales normadas y
orientadas por aquéllos.

Esta forma de concebir la Historia del derecho ofrecia, supuesta-
mente, una mayor facilidad para la comprensién del derecho pretéri-
to a partir de los conceptos, nociones e ideas actuales, que por ser los
nuestros, nos son también mds familiares. Sin embargo, bien visto el
asunto, dicha facilidad era tan s6lo aparente, pues dichos conceptos,
nociones e ideas son realmente, como ya se dijo, un obstéculo que
nos impide comprender las instituciones histéricas en su original’i-
dad, o sea, dentro del contexto en el cual aparecen. Mas aln, seguin
también se dijo, dichas nociones € ideas operan como un auténtico
prejuicio, que nubla una adecuada vision, y que muchas veces obs-

¥ Sobre las diferencias epistemolégicas y metodolégicas de las oriemacio.nc.:s dogrgé-
ticas, y de las histéricas, sociales o institucionales, es muy sugerente la exposicién critica
hecha por BRETONE, Derecho..., op. cil., pp. 133-154.
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taculiza positivamente la ubicacién y comprensién de importantes
instituciones juridicas.*

Para la rama germanista, en contrapartida, la Historia del derecho
es y debe configurarse, tanto epistemolégica cuanto metodolégica-
mente, como una disciplina historiografica, debiendo servirse por
ello de un método preferentemente histérico.

Asi concebida, la Historia general del derecho es una disciplina
histérica especial, que busca destacar las conexiones entre la socie-
dad historiada y su derecho, debiendo servirse para ello, como atinada-
mente sugiere Helmut Coing, de un método capaz de relacionar al
derecho, como ordenamiento social que es, con la sociedad a la que
inordina y con la cultura a la que pertenece.

Efectivamente, es necesario, en primer lugar, vincular al derecho
con la totalidad de la vida social que norma y de la cultura de la cual
forma parte. Esto es precisamente lo que Coing denomina como el
“método de la concatenacién global” (globale Verkniipfung).

Ahora bien, dicha concatenacién global supone apenas un punto
de partida pues, el derecho, como ordenacién de la vida social, obe-
dece en su conformacién a las necesidades concretas que la propia
realidad social le plantea y, para responderle, el derecho se orienta
también por referentes culturales igualmente especificos. Y, estas
necesidades sociales concretas, estos referentes culturales especifi-
cos, no pueden ser observados por el solo método de la concatena-
cién global.

Precisamente por ello, siguiendo Coing aqui la férmula del “cha-
llenge and response” propuesta para Toynbee, nos ofrece para com-
plementar el método de la concatenacién global el “método de la
concatenacion especial” (spezielle Verkniipfung) por virtud del cual
se busca, a partir del binomio “estimulo-respuesta”, una explicacién

4 Eneste s_enlido apunta COING: “No se puede partir simplemente del derecho vigen-
le en la actualidad. De hacerlo asf se podrfan ciertamente comprender en determinada
medida partes esenciales de los ordenamientos juridicos del pasado —en cuanto ellos
tuvieran alguna gorrgspondencia con el derecho actual— pero se correrfa el peligro de no
tener en cuenta instituciones desaparecidas que tuvieron un gran significado en épocas

pas;das; ’piénsese por ejemplo, en fen6menos como el derecho feudal, o el derecho de
fideicomiso o en el dominio sefiorial”, Las tareas..., op. cit., p. 83.
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alos problemas juridicos concretos, precisamente, en los problemas
sociales concretos y en los referentes culturales especificos.*!

Pues bien, como puede suponerse, parece que esta dltima corrien-
te epistemolégica y metodolégica resulta mucho més apropiada para
historiar al derecho.** Sin embargo, debe hacerse todavia una pun-
tualizacion final.

41 Por ello observa COING, respecto de la concatenacién global: “El verdadero proble-
ma para el historiador del derecho es, por tanto, poder seleccionar de la totalidad de los
elementos culturales aquellos que sean relevantes...", Las tareas..., op. cit., pp. 56 y 57.Y
el riesgo que se corre es que el historiador “idealista” “‘caer4 en la tentacién de consagrar-
se sobre todo a la investigaci6n de las ideas éticas de la época y a fundamentar sobre ellas
su andlisis del derecho”, mientras que en contrapartida el “materialista se inclinard por
consagrar su atenci6én primordialmente a los hechos econ6micos, a las relaciones de pro-
duccién”. De aquf que la ventaja de la concatenaci6n especial estribe en indagar a partir
de las fuentes los problemas sociales y los referentes culturales concretos. No resisto trans-
cribir aqui el siguiente ejemplo propuesto por Coing sobre las ventajas de este método:
“El siglo XIII vivié una decisiva transformacién del derecho procesal en Europa. Alli
donde existieron los duelos y los juicios de Dios surgieron pruebas racionales; en el Con-
tinente las del derecho romano-canénico, en Inglaterra la intervencién del jurado... Si nos
preguntamos por los fundamentos de este cambio podriamos remitirnos ante todo al cam-
bio espiritual que significa el renaissance of the 12th century; y nos podriamos también
remitir al florecimiento de las ciudades y de la clase social de los comerciantes. Esto seria
lo que podrfa sefialarse poniendo en préctica la globale Verkniipfung, concatenacién glo-
bal. El procedimiento a seguir en la spezielle Verkniipfung, concatenacién especial, con-
sistirfa por el contrario en aclarar, basndonos en las fuentes de la época en particular,
quién ha criticado y por qué causas los juicios de Dios. Se tropezaria entonces con la
existencia de fuentes en las que se observa que los ciudadanos exigen la abolici6n de los
juicios de Dios y de los duelos: la ciudad de Ypern recibi6 en 1116 un privilegio en este
sentido. Pero nos encontrarfamos sobre todo con una fuente, el canon XVI1II del Conci-
lio laterano, que prohibi6 a los sacerdotes asistir a las ordalfas... nos encontramos con
que tedlogos como Juan de Salisbury o Rodolfo Niger rechazan los juicios de Dios
desde el punto de vista teolégico, porque con ello el hombre tienta a Dios. El prol?lema.
por tanto, que el siglo XIII solucioné mediante disposiciones juridicas habia tenido su
origen en ideas religiosas. Solamente mediante estas constataciones se ofrepe un camino
seguro para poner en conexién el cambio jurfdico con los factores extrajuridicos...”. Idem,
pp- 61 y 62.

42 Ademds de su mayor plausibilidad, estaes la tradici6n historiogréfica que desde sus
principios influy6 en los estudios histérico-juridicos de nuestra Escuela. En gfef:to. como
ha observado DEL ARENAL (ALTAMIRA Y CREVEA, Rafael, La formacion del jurista. Estu-
dio preliminar, edici6n y notas por DEL ARENAL, Jaime, México, Escuela L_ibre fie Dere-
cho, 1993), la tradicién germanista, que fue introducida a la historiografia juridica espa-
fiola por Eduardo DE HINOJOSA Y NAVEROS, fue transmilidg a los fundadores dg nuestra
Escuela por mediacién de Rafael ALTAMIRA Y CREVEA. Curiosamente, es esta misma (ra-
dicién de la “Escuela de Hinojosa” la que, a partir de las décadas de 1970 y 1980, y
gracias en parte al magisterio iberoamericano ejercido por Alfonso GARCIA-GALLO, la
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En efecto, de que la Historia del derecho sea ante todo una asignatu-
ra histérica, no se sigue que no deba considerar al derecho, también,
como se dijo desde un principio, desde una perspectiva juridica.*’

Asi, aunque miremos las diferentes experiencias juridicas histori-
cas desde una perspectiva historiografica-social-institucional, debe-
remos también servirnos, como anteriormente propuse, de un con-
cepto precomprensivo del derecho y eventualmente, inclusive, de
algin concepto valorativo de lo juridico.

Mis atin, serd imposible evaluar el material histérico-juridico que
expongamos, en si mismo, esto es, en cuanto a las ideas, conceptos,
nociones, métodos e instituciones juridicos propiamente tales, sino
es mediante el auxilio de las diferentes ciencias juridicas especiales
o ramas de la jurisprudencia técnica.*

De aqui la enorme complejidad metodolégica de la ciencia de la
Historia del derecho, que exige igualmente un muy raro amaestra-
miento del florilegio de las diversas ramas del derecho, un dominio
de sélidos conocimientos historiograficos y el empleo seguro de las
ciencias auxiliares de la historia a las que nos referimos desde un
principio.

Dicho todo lo anterior ya estamos en aptitud de aventurar una de-
finicién del curso de Historia general del derecho como “la investi-
gacion documental comprensiva de la tradicion juridica occidental,
que abordada desde una perspectiva general, estudia la evolucion

de sus ideas, métodos y conceptos, tomando en cuenta su extraccion

que terminé por inclinar los estudios juridicos en la Escuela Libre de Derecho hacia esta
onwntacién historiogréfico-institucional-social, sin renunciar a la riquisima veta roma-
nist2 que toma sobre todo de la obra de WIEACKER, que propone también una clara orien-
taci6n institucional.

“1 Enefecto, la individualidad cientifica de la historia del derecho exige la reivindica-
cién de ambas perspectivas y su autonor “a respecto de cada una de ‘llas en particular.
Cfr. en este mismo sentido a ROCA Toc 0, C. Alberto, “En torno a la historiograffa jurfdi-
ca”, en Homenaje al profesor Alfonso Garcia-Gallo, t. 11, vol. 2, Madrid, Editorial
Complutense, Servicio de Publicaciones de la Universidad Complutense, 1996.

“ Como magistralmente ha expuesto BRETONE: “La dogmitica actual no sirve tanto
para individualizar (y en cierto sentido para predeterminar) los ‘objetos’ de la investiga-
cién historica, sino que més bien puede ser empleada en funcién heurfstica y diagn6stica,
como instrumento para comprender el pasado jurfdico en su nexo subterrdneo cen la expe-

riencia actual. Més que en el plano temético, opera en el plano metodol6gico”. BRETONE,
Derecho..., op. cit., p. 135.
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romanista y circunscribiéndose al dmbito del derecho privado, des-
de una perspectiva simultdneamente histérica, cultural, social, ins-
titucional y juridica”.

[II. ALGUNOS ESQUEMAS ORDENADORES

Pues bien, estando claros ya respecto de las anteriores nociones ge-
nerales y teniendo asimismo una idea mds aproximada respecto del
contenido y método de la Historia del derecho, se puede entender
mejor la necesidad del investigador y del docente de clasificar con-
venientemente su materia de su estudio.

Efectivamente, como investigacién comprensiva que supone la
recreacion de experiencias juridicas pretéritas, la historiografia juri-
dica exige la explicacion de los diversos ordenamientos jurid?cos‘qu’e
contribuyeron especialmente a la conformacién de la tradicién juri-
dica occidental.

Ahora bien, para poder dar una razén satisfactoria de dichos orde-
namientos, el historiador debe poder tipificarlos segin ciertos es-
quemas, a partir de los cuales, puedan distinguirse unos de otros con-
forme a una base objetiva y puedan a su vez compararse para aflvenlr
sus similitudes, sus diferencias, sus desarrollos y sus involuciones.

Para tales efectos de clasificacién y comparacién y con el solo
propésito de comprender mejor'y explicar rqés sencillamente los or-
denamientos histéricos a partir de ciertos tipos, modelos 0 esque-
mas, propongo aqui el empleo de ciertas hexrarrxﬁep{as m_c[od_()’léil-
cas que pretenden, en cuanto tales, fz}mllta: la individualizacion de
las diversas experiencias juridicas objeto del curso.

Dichos tipos, modelos o esquemas, deben usarse, sin embargo,
con circunspeccién y mesura, esto s, })uscanfio precisamente com-
prender y explicar, asimilar o distmgm_r.los diversos ordenamientos
histéricos. En otras palabras, deben utilizarse .ponderad‘amentg y en
un plano estrictamente metodolégico pues, s1 por eguwocacxéq se_
pretendiera aplicarlos en un plano temético, se correria el grave nf:a

go que hemos pretendido conjurar con nuestra nocxét_l precomprelns_es-
del derecho y renunciando a toda deflmaén valorativa, 0 sea, tj,d_n o
go de enjuiciar criticamente determinados orglenarmentos J(;ml alC ué
en lugar de comprenderlos a la luz de la sociedad dentro de la q

surgen y de la cultura a la que pertenecen.
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Dicho lo anterior, los esquemas que aqui propongo para ayudar
a una mejor comprension y explicacion del curso, son en general
—salvo por un par de adiciones propias— aquellos conforme a los
cuales éste es expuesto por Jaime del Arenal.

Ahora bien, puesto que dichos esquemas ordenadores provienen
—segun puede inmediatamente advertirse— de muy diversos 4mbi-
tos histéricos, filoséficos y técnico juridicos, se impone a este res-
pecto una minima digresion preliminar.

En efecto, hablar de la auctoritas y 1a potestas supone remontarnos
a nuestra tradicién romanista; referirnos a la tépica y a la sistematica
adentrarnos en los dominios de la filosofia del derecho y, muy espe-
cificamente, en las parcelas correspondientes a la metodologia y a la
argumentacion juridicas; remitirnos a la interpretatio y a la herme-
neusis es aventurarmos en los territorios de la deontologia juridica y
mas puntualmente de la teoria de la prudencia juridica; hablar de
pluralismo y monismo respecto de las fuentes supone remitirnos a

nociones de derecho comparado; y, por iiltimo, abordar a la justicia y
al orden supone el tratamiento de uno de los temas mas espinosos de
la filosofia del derecho.

Sin embargo, la enorme diversidad de los anteriores conceptos no
debe desconcertarnos en lo absoluto, pues con independencia de la
suspicacia inicial que pueda producimos el caer en la cuenta de su
ostensible heterogeneidad, lo que debe realmente importarnos es su
extraordinario valor comprensivo.

En efecto, hoy en dia las nuevas direcciones metodoldgicas pro-
ponen una nueva epistemologia liberada de un cientificismo artifi-
cialmente aséptico*® y, afortunadamente, sus postulados son cada vez
mds tenidos en cuenta por la historiografia en general y por la histo-
riografia juridica en particular, permitiéndole al estudioso proceder
con menos restricciones y reconociendo inclusive la legitimidad en
el empleo de herramientas meramente heuristicas. 46

“ Es emblemética a este respecto la exposicién de Paul FEYERABEND, cuya tesis es,
precisamente, el que “la ciencia es una empresa esencialmente anarquista” y cuyo pri-
mer principio o regla es “que el dnico principio que no inhibe el progreso es: todo sirve”.
Cfr. su obra Tratado contra el método. Esquema de una teoria anarquista del conocimien-
1o, trad. Diego Ribes, México, Ed. Rei, 1997.

 Por todos, cito textualmente a BRETONE, quien a este respecto, apunta: “‘El historia-
dor, estoy convencido de ello, hace bien en dar un paseo por el campo de las ciencias
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Adicionalmente, la forma en la que presento aqui los anteriores
esquemas es, precisamente, la de binomios o “diadas ordenadoras”.
Esta forma de referirme a ellas debo reconocer que es, en parte, el
producto de las licidas indicacione§ que me hiciera en su tiempo
el profesor Sergio Vela Martinez, quien me ayudé también a com-
prender mejor su profundo valor metodolégico, precisamente
como parejas de conceptos polares. _

Pues bien, en definitiva, a partir de los anteriores esquemas orde-
nadores, binomios hermenéuticos o diadas comprensivas, y sin me-
noscabo de que puedan emplearsq otros rpucfhps criterios de clasifi-
cacién y explicacion de las experiencias Jundxca§ Eusténcas, lo que
se pretende ante todo es: a) facilitar la comprension de los ordena-
mientos histéricos, b) unificar ciertos criterios para su com[za_racxén
diacrénica y c) aportar elementos para una comprension critica del

i a juridico contemporaneo. : _
Slsiflr:e){plico: como seg/eré eqsegpida, es rpupho mas §enc1lllo eg(:
plicar y comprender en su origlna!ldaq y tipicidad propias a dos 1
versos ordenamientos juridicos histéricos, cuando después le co-
nectarlos —global y especialmente— con la sociedad y la cu u::rcat :
la que pertenecen, los evaluamos y f:lasxﬁcamos, dgsde li\)s pzx:;laue ;
vas juridicas que nos ofrecen las diadas comprensivas. Des - %m
que dicha clasificacién tendrd —como cualquier otra— un goc o
mucho de arbitrario, pero es indudablgmgme mds provechoso Fési-
el alumno retener, por ejemp{}p, que)la Juzsgll;lljic;l:g:e;c::aé\:szansa
ca es un ordenamiento juridico: a) cuy: :

i ' , b) cuya conformacion
importantemente en la aucfontas del jurista v
es preponderantemente t6pica, ¢) en cuya elaboracion :
pnfdegte equilibrio entre interpretatio’y ?;gn;ﬁiﬁ;gag)e%u:ugeﬁzﬁ-
to de la creaci6n juridica acusa una sens _ de Ll

sus soluciones mds la satlsfagcxon de la justic!
gelfeyl:)rg:l?za:fclilg?l ilr:e un orden previsible con certidumbre a priort.

modelos, paradigmas tiles para su trabajo”, De’:‘d::;;
hipétesis o en férmulas, o en cada uno de los pgral a‘sgdife‘

ibre j inaciones y de -
el historiador puede estar interesado en un l}bre' juego dg l_as conél;r;a:sngmmz g el
rencias. En este juego critico no se oculta ningun eclgctlclslmo. i i ———
le ofreée instrumentos heurfsticos corregibles y modificables, y 10 g

los datos desde uno o més ngulos”. Idem, p. 116.

sociales y en buscar hipétesis,
op. cit., p. 115. “...antes que en
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Pero ademas, el empleo de los anteriores esquemas ordenadores
sirve también para propiciar la comparacién de los ordenamientos
histéricos. Efectivamente, la ciencia del derecho comparado exige
para la comparacion entre los ordenamientos juridicos contempora-
neos de la construccién de ciertos criterios a partir de los cuales pue-
da realizarse la asimilacién o diferenciacién sobre bases objetivas.47
Asi también, la historiografia juridica requiere, para una compren-
sion profunda del desenvolvimiento —a veces ascendente, otras de-
cadente— de la tradicion juridica occidental, de ciertos criterios con-
forme a los cuales podamos emprender una comparacién segura.

Ahora bien, la comparacién que realiza la historiografia juridica
no es ya sincronica, como la que hace la ciencia del derecho compa-
rado, sino diacronica, pues lo que se busca es comprender, con pro-
fundidad, la manera en que los ordenamientos se interfieren e
influencian histéricamente, en que abrevan de su tradicién para de-
sarrollarse, o se trasplantan a otras latitudes en el tiempo, o reciben
injertos de diferentes tradiciones, o de plano rompiendo con toda
tradicion, proceden de manera enteramente original y propia. Y para
esos efectos, la comparacién, conforme a ciertas bases juridicas como
las propuestas, es fundamental.

Asi, por ejemplo, resulta muchisimo mds provechoso, para com-
prender las diferencias profundas existentes entre el sistema de dere-
cho codificado de la modernidad y la jurisprudencia romana cldsica,
decir que aquél, a diferencia de éste, es un ordenamiento juridico: a)
cuya obligatoriedad descansa fundamentalmente en la potestas del
Estado, b) cuya conformacién es preponderantemente sistematica,
¢) en cuya elaboraci6n se advierte un imprudente desequilibrio entre
interpretatio y hermeneusis, con una preponderancia desmedida de
la segunda sobre la primera, d) que respecto de la creacién juridica
ofrece un ostensible monismo en cuanto a sus fuentes y €) que acusa
en sus soluciones més la bisqueda de la realizacién de un orden
general y abstracto donde exista certidumbre ex ante respecto del

derecho aplicable, aun a costa de sacrificar, en muchas ocasiones, la
Justicia en el caso concreto.

7 Cfr. P1izzorusso, Alessandro, Curso de derecho comparado, trad. Juana Bignozzi,
Barcelona, Ed. Ariel, 1987.
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Por dltimo, el empleo de los esquemas ordenadores propuestos en
tanto que binomios heuristicos, permite la tipificacién y la compara-
ci6n sin referencia a “modelos arquetipicos”. En efecto, como ha
advertido el profesor Grossi con singular acierto: “Querer proyectar
en el presente modelos histéricos del pasado es una actitud de maxi-
ma presuncion. .. El modelo resulta ser para dicho cuerpo [el hist6ri-
co de los ordenamientos] un vestido demasiado estrecho o demasia-
do amplio”.**

De aquf precisamente la virtud fundamental de las diadas propues-
tas: no constituyen ni pretenden ser ningin modelo, sino apenas una
gufa respecto de ciertas tendencias contradictorias y polares en torno
a las cuales puede decirse que han oscilado, a la manera de un pén-
dulo, las diferentes experiencias histéricas incardinadas a nuestra tra-
dici6n jurfdica. '

De ahf que la comparaci6n a partir de las mismas pueda servir,
como sugeria en otro contexto Grossi: “no para adquirir un moqlelo
mé4s o para ganar un modelo sustitutivo, sino, en todo caso, para libe-
rarse del modelo oprimente que ofrece el presente revestido, en apa-
riencia, de mundo juridico perfecto. La historia (y la comparaf:16n
por lo general) como roce entre momentos profundamente_ diz_ilécucos,
representa una contribucion esencial para poder construir libremen-

te un futuro, un verdadero futuro”.*°

1. Auctoritas y potestas

Sea cual fuere nuestra idea del derecho, su funcién directriz —acu-
sada por su etimologfa en précticamente todas lgs lenguas romances:
derecho, diritto, droit, direito— exige la capacidad de mover vglgn-
tades, ya sea por su natural razonabilidad, ya sea por su imposicion
CO?;}v;ﬁes, esta capacidad de mover volunlgdes puede allcanz.a‘fls;ei
ya sea doblegando o persuadiendo; como qxphca Garcn’alPe a)f'o. -~
poder somete, la auctoritas provoca adhesiones y, por ello, asf co

48 GRrossl, Paolo, “Modelos...", op. cit., p. 65.
49 Idem, p. 69.
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el poder se realiza imperativamente, la auctoritas ha de ser reconoci-
da por sus seguidores”.*

En otras palabras: la cualidad vinculante del derecho puede reali-
zarse, y de hecho se realiza, ya sea convenciendo al intelecto con
buenas razones (auctoritas) o rindiendo a la voluntad con buena fuerza
(potestas); de ahi que como ha subrayado el méximo expositor del
binomio auctoritas/potestas, Alvaro D’Ors, que la auctoritas, sim-
bolizada en el derecho romano por el ius, pertenezca mas bien al
orden intelectivo, mientras que, en contrapartida, la potestas, repre-
sentada por la lex, se ubique mejor en el dmbito de lo volitivo.”!

Ahora bien, como puede suponerse, este tema de las nociones y
relaciones existentes entre la auctoritas y la potestas, lo encontra-
mos precisamente, como ha visto con razén el profesor Emilio Suiié
Llinds, en el espinoso terreno condenado a servir como la “borrosa
frontera, que conecta mds que separa al derecho de la politica”, zona
conflictiva si la hay no obstante que, en contrapartida, como *“‘en to-
das las esferas del conocimiento, son precisamente los nexos
interdisciplinares los puntos de mayor interés”.>?

Por lo mismo han sido muchas y muy diversas las definiciones
que se han propuesto para diferenciar a estos conceptos; asi por ejem-
plo, por auctoritas entiende Shulz un cierto “prestigio social” que,
en la poética descripcién de Mommsen, siendo “mds que un consejo
y menos que una orden” no se puede eludir decentemente™ y que por
lo mismo, supone, como ha querido ver Garcia de Enterria como un
“plus de superioridad moral”. En contrapartida, por potestas se ha

% GARcIA PELAYO, Manuel, “Auctoritas”, en Idea de la politica y otros escritos, Ma-
drid, Centro de Estudios Constitucionales, 1983, p. 139.

51 Cfr. D’ORs, Alvaro, Los romanistas ante la actual crisis de la ley, Madrid, Ateneo
de Madrid, coleccién “Crece o Muere”, 1952, pp. 13-15.

2 SUNE LLINAS, Emilio, “Sobre el concepto de potestad”, en Libro homenaje al profe-
sor José Luis Villar Palasi, Rafael GOMEZ-FERRER MORANT (coord.), Madrid, Ed. Civitas,
1989, p. 1343.

¥ ScHULZ, Fritz, Principios del derecho romano, trad. Manuel Abel4n Velasco, 2a.
ed., Madrid, Ed. Civitas, 2000, p. 187. Esta noci6n de SCHULZ de la auctoritas como
“prestigio social” no obstante ser, como se ver4 inexacta, contribuye a explicar aquellos
casos extremos en los que la autoridad no radica en la razonabilidad del consejo sino en el
solo prestigio de la persona, y sirve para explicar aquella mixima desconcertante segiin la
cual, la autoridad se tiene por la misma raz6n (stat pro ratione auctoritas), idea ésta que
llev6, por ejemplo durante la Edad Media, a la abdicacién de la raz6n en la autoridad.
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entendido en general, siguiendo la tradicional nocién weberiana, “la
probabilidad de imponer la propia voluntad”, “aun contra toda resis-
tencia” que en la modernidad ejerce tipicamente el Estado en ejerci-
cio del “monopolio de la funcién coactiva”,’* o, més precisamente,
en las palabras del profesor Sufi€, como un “poder politico y, por lo
tanto, con vocacion organizadora de un conjunto social”, “que entra
en el mundo de lo juridico al normalizarse el poder soberano en Cons-
titucién” .3

Ahora bien, las nociones mas acabadas y maduras son, a mi modo
de ver las cosas, las propuestas por el propio D’Ors, a partir de sus
estudios romanisticos, quien las define muy exactamente: a la
auctoritas como un “‘saber socialmente reconocido” y a la potestas
como un “poder socialmente reconocido”.

s¢ Cfr. WEBER, Max, Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva, trad.
José Medina Echavarrfa, Juan Roura Parella, Eugenio fmaz, Eduardo Garcfa Méynez y
José Ferrater Mora, México, Fondo de Cultura Econémica, 1992, pp. 43 y ss.

55 SUNE, op. cit., p. 1369.

56 Para no abultar este apartado con citas superfluas, las principales obras en la que
puede encontrarse el pensamiento orsiano a este respecto son “Autoridad y potestad”, en
Escritos varios sobre el derecho en crisis, Madrid, 1973, Derecho privado romano, op.
cit.. Los romanistas..., op. cit., Una introduccion al estudio del derecho, 8a. ed., Madrid,
Ed. Rialp, 1989, y puede encontrarse con mucho provecho una exposicién completa sobre
estas nociones de D'ORS en la obra de Rafael DOMINGO, Auctoritas, Barcelona, Ed. Ariel,
1999, especialmente en su capitulo segundo, “Teorfa orsiana_l de la auctoritas”. A manera
de excursus y como dato aprovechable para el alumno més interesado, la palabra aucto-
ritas, de origenes remotos, deriva del sustantivo auctor que a su Vez procede Qel verbo
augere que significa aumentar, pero también apoyar, dar plemtud e incluso §anuﬁcar. En
contrapartida la palabra potestas deriva de potis cuya rafz indoeuropea da la idea de poder
constituido. Las diferencias entre auctoritas y potestas dentro de nuestra cultura son fun-
damentalmente latinas, hasta el punto de que el concepto de auctoritas no encuentra un
correlato exacto dentro de la lengua griega. De hecho, el binomiq auglorua.s/potesms es
una de las claves para la comprensi6n de la Constitucién romana, sintetizada por la férmu-
la SPOR (Senatus Populusque Romanus) donde el Senado.eje.rc(a. como 6rgano me;n;a-
mente consultivo, la auctoritas patrum y el pueblo era depositario de la maiestas Pop;‘ 2 ,a
partir de la cual, apoderaba a los magistrados para que ejercieran .la potestas. Asi tlam i ll‘a
el binomio auctoritas/potestas es esencial para comprender la diferencia entre el ius y
lex romanas. El derecho era obra fundamentalmente de los Jgnstas romanos quienes .%or
medio del respondere de iure ejercian su auctoritas prudentium; la lq en contrapal;té : 21
era obra de los magistrados en ejercicio de la potestas, través de sus dwe;s:xg pmzli?cendi
nes, como por ejemplo el ius agendi cum populo para las leges rogatae o de '|‘:/ : -
para los edictos que elaboraban. Finalmente, la diada aulyrjnas/potesllas esc , '_u;:t 9
entendimiento del procedimiento formulario, cuya biparticién entre la ;tz;pa ‘edicemyﬁ -
apud iudicem, revela, de un lado, la potestas del pretor, que en ejercicio del ius
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La teoria orsiana a que nos referimos, parte de la necesaria dife-
renciacion entre la auctoritas y la potestas, precisamente por el he-
cho de constituir las mismas como el correlato de las potencias del
alma: la inteligencia y la voluntad.

En efecto, para D'Ors, la auctoritas tiene una filiacién claramente
intelectiva, donde en contrapartida la potestas tiene un origen més
bien volitivo, y si bien es cierto que inteligencia y voluntad se en-
cuentran implicadas e interferidas en los diversos actos humanos, es
cierto también que pueden y deben distinguirse.

Por saber entiende D’Ors cualquier tipo de conocimiento —ya
sea intuitivo, deductivo, cientifico o de cualquier otro tipo—, mien-
tras que por poder comprende, ante todo, una fuerza (en el sentido de
virtus, a su vez derivacion de vis, fuerza ejercida contra alguien),
debiéndose, sin embargo, mds puntualmente, definir como una fuer-
za consentida (vis ac potestas), pues la fuerza no consentida es vio-
lencia, misma que puede ser a su vez natural y licita o contranatural
e ilicita. En una palabra, s6lo la fuerza consentida es potestas y por
ello la potestas es poder socialmente reconocido.

Ahora bien, dentro de las definiciones anteriores, la caracteristica
comun de la auctoritas y de la potestas es el reconocimiento social,
que es elemento constitutivo de ambas, aunque también es un dato
meramente de hecho pues, puede reconocerse inclusive una fuerza
ilegitima en su origen, por donde el reconocimiento, aun siendo un
dato constitutivo de la autoridad y de la potestad, no puede conside-
rarse como el origen de ninguna de éstas, pues ni el saber ni el poder,
rectamente entendidos, tienen su origen, sino a lo sumo su confirma-
cién, en el reconocimiento social.

Ahora bien, la clave de toda esta teoria reside en la necesaria sepa-
racion entre la auctoritas y la potestas, separacién que se encuentra
en la Roma Republicana, en el binomio clasico ius/lex y en el proce-
dimiento formulario, pero que ulteriormente desaparece, producién-
dose a partir del Principado y ulteriormente una confusi6n entre las
mismas. De hecho, esta confusién entre la auctoritas y la potestas

de 11 iurisdictio, daba o negaba acci6n, y del otro la auctoritas del iudex privado, a quien
se le confiaba por virtud de la litis contestatio la evaluacién de las pruebas y la judicacién
del asunto. Cfr. DOMINGO, Rafael, op. cit., pp. 13-44.
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no fue propia y exclusiva de la Roma Imperial, sino que ha sido una
constante que se ha repetido reiteradamente a lo largo de la historia.

De hecho, para D’Ors el simbolismo antiguo de “la mano y los
dedos” explica la relacién que deben tener autoridad y potestad. La
manus siempre ha simbolizado, dentro de nuestra cultura, al poder;
més exactamente, el puiio cerrado ha simbolizado desde tiempo in-
memorial la fuerza beligerante, mientras que la mano abierta, nor-
malmente, ha significado la fuerza ya reconocida, o sea, la potestad.
En contrapartida, el dedo indice levantado simboliza el saber y dos
dedos levantados —el indice y el medio— representan a su vez el
saber reconocido, o sea, la autoridad. Pues bien, de este simbolismo

concluye D’Ors:

“Este simbolo de la mano capta certeramente lo més profundo de la rela-
cién entre autoridad y potestad, en el sentido de que la autoridad supone
una renuncia a la potestad: quien quiere levantar los dos dedos en seﬁal'de
autoridad debe renunciar a levantarlos todos en sefial de potestad... Quien
levanta todos los dedos y asume la potestad, ése no puede pretender que la
autoridad se contiene ya en la potestad, que tiene levantados los dos dedos
al tenerlos levantados todos, pues la autoridad no es un atributo de la potes-
tad. Esa pretension es frecuente en la vida social, y ella es ]‘a causa.de la
confusién entre autoridad y potestad, y de los males que de tai confusion se
derivan”.’

Esto es asi, pues la funcién de la aqtqr’idad como limite de la pgr—‘
testad, no puede ejercerse sino a condicion de que exista Tepz;rticslt -
e independencia entre una y otra. En efecto, para limitar g a pl v
“autorizando” o “desautorizando” sus actos, la separaci n g a -
pendencia son indispensables. Esta es la clave, par; D ri)’nde .
recta filosofia politica, donde “pregunta el que puede: {:Sa% vy
que sabe” y, por ende, la potestad manda y gobierna y

informa y aconseja pues, “el nervio de la auctoritas estd precisa-

” i 1 , pues,
mente en la renuncia del poder”, lo propio de la autoridad es, p

“saber sin poder”.
Como corolario y para nuestros efectos co

oposicién entre auctoritas 'y potestas nos s€

mprensivos, 1a anterior
rvird para tipificar: a)

7 D'ORs, “Autoridad...”, op. cit., p. 94.
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aquellos ordenamientos cuya obligatoriedad estuvo mayormente aso-
ciada al reconocimiento social de un saber (por ejemplo, el “derecho
de juristas” del periodo cldsico de la jurisprudencia romana o de la
ciencia jurfdica bajomedieval), o b) aquellos ordenamientos cuya
obligatoriedad estuvo vinculada principalmente al reconocimiento
social de un poder (por ejemplo, el derecho legislado en ia época de
la exégesis), o bien ¢) aquellos ordenamientos cuya obligatoriedad
descansé igualmente en una confusién entre auctoritas y potestas
(por ejemplo, el ius respondendi ex auctoritate Principis, durante el
principado, las leyes de citas durante el Imperio, o la jurisprudencia
del Tribunal Cameral del Imperio —Reichskammergericht— que
promovi6 la conformacién de la ciencia juridica alemana moderna).

2. Topica y sistematica

Hacia mediados del siglo XX, muchos autores inauguraron un cre-
ciente interés, dentro del 4mbito de la jurisprudencia y de la filosoffa
juridica, por el método juridico y, especificamente, por la 16gica y la
argumentacién juridicas.

Son fundacionales de este periodo la Légica juridica de Klug, la
Légica déontica de H. G. von Wright, la Nueva retérica de Chaim
Perelman y la Tdpica y jurisprudencia de Theodor Viehweg,® de-
biéndose sefialar también, como muy influyentes, las obras de uno
de los mds eminentes pensadores jurfdicos mexicanos del siglo pa-
sado, Eduardo Garcia Mdynez.%

Todas estas obras han buscado resaltar el modus procedendi de los
razonamientos juridicos de los juristas y, mediante ellos, han pro-
puesto diferentes métodos y pautas para la interpretacién o herme-
néutica juridica, dentro de los cuales, muchos de ellos, por su hondo

5% Una exposicion, meramente introductoria al tema, puede encontrarse en ATIENZA,
Manuel, Las razones del derecho. Teorlas de la argumentacién Jurfdica, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1997.

% Su trilogia Légica del juicio jurfdico, Légica del concepto jurfdico y Légica del
raciocinio jurfdico, ha ejercido una enorme influencia, incluso internacionalmente, en
esta materia. Como acto de justicia debe aqui mismo reconocerse también la gran influen-
cia internacional que ha ejercido su célebre monografia La definicién del derecho. Ensayo

de perspectivismo jurfdico, que ha sido determinante, por ejemplo, en la concepcién tridi-
mensional del derecho de Miguel REALE.
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calado, han llevado incluso a proponer una reconceptualizacién del
derecho mismo.

En efecto, si el razonamiento juridico consiste, por ejemplo, en la
aplicacion vertical l6gico-deductiva, de ciertos priqcipios axiomticos
por medio de raciocinios silogisticos necesarios e inexorables, la idea
misma del derecho subyacente a esta concepcion, serd diametral-
mente opuesta a aquella otra que se forme, implicitamente, quien
considere que los razonamientos juridicos son argumentaciones me-
ramente retéricas, que partiendo de muy diferentes premisas (16gi-
cas, cuasilogicas, pragmaticas, situacionales, juridicas, qtc.) llcgap a
soluciones plausibles y verosimiles, pero nunca dnicas ni necesarias.

En este contexto general, la obra de Viehweg ha servido para po-
ner de relieve, frente al modo de argumentacién tipicamente moder-
no, a partir de normas, principios y conceptos ggnergles, a‘pstractos e
impersonales, cuya importancia radica en su 1nm1culac16n dentro
de un sistema cerrado, otro modo de argumemacxén_contrastz_mte,
que era el propio de la Antigiiedad y de la Edad Medxa, a partir d;
casos o mediante ejemplos, que procedia de lo pamcular a lo parti-
cular, dentro de una dindmica esencialmente al?lena’. :

Efectivamente, a partir de la distincién anstotehca.dentro del
Organon, entre los argumentos apodicticos o demo'st.ratwos —dp(rio-
pios de la l6gica apofantica—, que parten Qe proposiciones verda e:
ras y buscan arribar a conclusiones 1rret-)atxblc:.s,.y los diversos arg(tjl
mentos dialécticos —propios de la léglca eristica—, que pzla.lrten Z
proposiciones simplemente verosimiles 0 plgusnblgs y que egi? :
conclusiones razonables aunque no necesarias, Vlehw:lg é(r:x?giio ﬁe
que la argumentacin juridica pertenece precisamente
CS%: lt:::rcnt?c;, tomando en consideracion también la Tépzca de Clcterczr;,

donde se ofrece un catdlogo de lugares comunes, tépicos, loci 0 Sopm;
que son como sedes donde se %nc:entrmvg;ﬁl‘;rzlzn;ﬁz Se;a;ign:ueplos

specto de cosas dudosas, VI -
i::grfgriﬁ;r:fosp de los juristas muy fr_ecuentcmente parten de los mis

etejer sus argumentaciones. o
molicﬁgzr?:ltélenjte, Viehwgeg advierte en sus obras cémodeol ;:;l)-ggu
racionalista de la modernidad cartesiana repgd;(; Oest:;) lr)r;% el
nar antiguo y medieval sobre lo pl'ausn'blg, io 1'0r ug Bt 26
verosimil y lo conveniente, sustituyéndolo p
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confia més que en verdades incontrovertibles y en conclusiones ne-

cesarias al modo matemadtico.

De esta forma, el modo de pensar del jurista contempordneo quie-
re ser un modo de pensar racionalista, axiomatico, matematico y sis-
tematico, por lo que subvierte la naturaleza misma de las cosas, que
nos ensefa que en el dmbito de lo juridico, las soluciones no siempre
son necesarias sino dudosas y las argumentaciones apoyan juicios
que no son en lo absoluto incontestables sino, solamente, verosimi-
les, razonables, utiles y plausibles.5°

Asi, Viehweg contrapone un modo de pensar “sistemadtico”, pro-
pio de la modernidad, con un modo de pensar “tépico-aporético”,
que era el propio, de acuerdo con su exposicion, de la jurisprudencia
romana y del mos italicus, donde importaba menos la elaboracién de

reglas y mucho mds el descubrimiento de soluciones apropiadas para
los casos concretos.®!

Ahora bien, detrds de este modo de pensar tépico, aporético, pro-
blemitico y casuistico, se encuentra también, por debajo, una cierta
concepcion del derecho que, a mi modo de ver las cosas, ha sido
expresada de manera insuperable por el jurista romano Marco Antisio

“ En palabras del propio VIEHWEG: “...a comienzos de la Epoca Moderna, el énfasis
en la sintaxis condujo a las grandes y apreciadas jerarquias de signos de los sistemas
juridicos racionales... La sintactizacién aislante subray6 el sistema deductivo y, manifies-
tamente, era adecuada para promover la axiomatizacién de forma tal que las, aparente-
mente, asituacionales matemdticas pudieron ser presentadas como un modelo imponente.
Pero, en el dmbito juridico, a diferencia de lo sucedido en el &mbito matemético desarro-
llado, la axiomatizacién que se acaba de mencionar [es inviable]... por su referencia
situacional uno qued6 remitido a un andlisis extrasintéctico, en dltima instancia, situacio-
nal y pragmético”. VIEHWEG, Theodor, Tépica y filosofia del derecho, trad. Jorge M. Sefia,
2a ed., Barcelona, Ed. Gedisa, 1997, p. 178.

®' Segin el propio VIEHWEG: “El punto mis importante en el examen de la t6pica lo
constituye la afirmacién de que se trata de una técnica del pensamiento que se orienta
hacia el problema”. Ahora bien: “Todo problema objetivo y concreto provoca un juego
de suscitaciones, que se denomina t6pica o arte de la invenci6n... Para nuestro fin puede
llamarse problema —esta definici6n basta— a toda cuestién que aparentemente permite
mds de una respuesta”. Y en eso consiste precisamente la t6pica, en un modo de pensar
abierto que combina un acervo de razones o (6picos, a partir los cuales se conforma el
entretejido argumental al servicio de la soluci6n de un problema, pero sobre la base de que
los 16picos son repertorios flexibles de razones para la argumentaci6n que no impiden, por
el contrario promueven, su empleo el4stico, e incluso la apertura para el hallazgo de nue-

vos topicos. VIEHWEG, Theodor, Tépica y jurisprudencia, trad. Luis Diez-Picazo, Madrid,
Ed. Taurus, 1986, pp. 53 y ss.
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Labe6n. Este jurista, en el proemio de su libro Pithana (del griego
“to pithanon” que significa “lo probable”) mismo que, por cierto,
lamentablemente no conservamos,®? nos dice en primer lugar que las
reglas son ciertas formulaciones breves sobre las cosas —regula est,
quae rem quae est breviter enerrai— y que —ihe aqui precisamente
su genialidad!—, por ello, el derecho no consiste en reglas ni puede
extraerse de las mismas, sino que, encontrandose en la realidad y sus
problemas, precede a las reglas y condiciona su formulacién: non ex
regula ius sumatur, sed ex iure quod est regula fiat.

Ahora bien, regresando a Viehweg y concluyendo, puede decirse
que no obstante las muchas imprecisiones y ambigiiedades que pre-
senta su obra, como pionera que fue sobre el tema, tuvo el mérito
fundamental de partir del modo de raciocinar histérico de los juristas
antiguos y medievales para concluir que el modo de razonar de: lo’s
juristas contempordneos no es el inico modo de razonamiento juri-
dico posible. .

Mis aun, tuvo el mérito de replantear que frente al razonamiento
16gico formal, deductivo y silogistico, existe un modo de argumen-
tar, acaso mas apegado a la realidad de la ]unsPrudencm, que no
procede de certeza en certeza, de forma matemdncg)-deducnva'-ver-
tical-necesaria, con la fuerza de una cadena que se integra me@nante
la concatenacién necesaria de sus eslabones y cuya fuerza reside en
cada uno de los mismos. iipinp|

En efecto, el razonamiento to’pico-aporético-prc_)blematzco-du'zlec-
tico-retérico de la jurisprudencia antig_ua y medlevgl, no partia dei
principios ciertos para llegar a conclusiones necesarias smoa,lpor f
contrario, partia de la realidad misma, argumentando honzon;ls mexl1 az
a partir de casos similares. De esta forma se concentraba m al'fir;d :
peculiaridades propias del problema y menos en las generlu::iones
propias de los principios axiomaticos, buscando sxzmpre g; B

apropiadas y plausibles a la realidad concreta de cada pro m Iym ¥
soluciones tnicas e incontestables para todos los problemals <
mo género y especie, esforzdndose siempre por alcanzar la jus

de algunas de sus ideas a través de los
donde muchos aforismas ve‘ros(mxl-
L0, vedse CANNATA, Historia..., op-

62 Sobre esta obra de LABEON y la perviv_encna
libri ad Plautium de PAULO y del mismo Digesto,
mente originarios de LABEON son atribuidos a PAU
cit., pp. 61 y ss.
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material en cada caso concreto y no la justicia formal para todos los
casos posibles. Por ello mismo, méds que conformarse como una ca-
dena que concatena férreas certezas, se integra mds bien como un
entramado argumental, que recurriendo tépicamente a varias ‘‘razo-
nes plausibles”, constituye una especie como de tejido, donde la fuerza
reside en el entramado mismo, con entera independencia de la fragi-
lidad de cada uno de sus hilos argumentales.

En una palabra, las diferencias fundamentales entre la “‘sistem4ti-
ca” y la “t6pica” residen en sus premisas (axiomdticas o verosfmi-
les), en su modus arguendi (16gico-deductivo-silogistico o dialécti-
co-retérico), en sus conclusiones (necesarias o plausibles) y en la
misma concepcién del derecho que presuponen (sistema de certezas
generales, acervo de reglas referido a la realidad concreta).

Por ltimo, a partir de las anteriores diferencias entre tépica y sis-
temdtica (premisas, modus arguendi, conclusiones, concepci6n del
derecho) pueden, a los efectos comprensivos que he propuesto,
tipificarse las experiencias histéricas que constituyen el objeto del
curso, en a) tépicas (por ejemplo, la jurisprudencia romana cl4sica, o
la ciencia jurfdica bajomedieval), b) sisteméticas (como la
Begriffsjurisprudenz o jurisprudencia de conceptos de la pandectistica
alemana, o el positivismo legalista formalista) o ¢) mixtas (por ejem-
plo, el caso del derecho inglés de los siglos XVI y XVII entre la

esclerotizaci6n del common law y la oxigenacién del equity law).

3. Interpretatio y hermeneusis

El dilema entre interpretatio y hermeneusis lo he tomado de la
notabilfsima exposicién hecha por el profesor Angel Sdnchez de
la Torre sobre “La interpretacién y la hermenéutica en la estructura
de la sentencia judicial”.?

Dentro de la misma, el connotado iusfil6sofo espariol explicaba,
con motivo de la estructura de la sentencia judicial, como el “hecho

& “Iglcxpretacién y hermenéutica en la estructura de la sentencia judicial”. Curso co-
mrespondiente al Médulo de metodologia, 16gica e informética juridica, impartido por el
profesor Angel SANCHEZ DE LA TORRE, dentro del doctorado en derecho impartido por
convenio entre la Universidad Complutense de Madrid y la Universidad Andhuac de Mé-
xico, durante los dias 26 a 30 de noviembre de 2001 en la ciudad de México.
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juridico” es captado por los jueces mediante un “andlisis interpreta-

tivo” de los hechos, una “comprensién hermenéutica” de los “men-
sajes normativos” y una reconduccién imperativa de aquéllos segin
éstos.

Partiendo del significado etimolégico de los términos, Sdnchez de
la Torre recordaba co6mo la interpretacién (in-ter-pretatio) consistia,
originariamente, en una mediacién llevada a cabo por un tercero (ter)
entre el emptor y el venditor, dentro del contrato romano de compra-
venta (in), para proveer a la determinaci6n del precio (pretium) de la
res venditae. Esta “intermediacién” vino, posteriormente y por ex-
tensién semdntica, a significar también cualquier actividad realizada
por un tercero respecto de una controversia relativa a ciertos hechos.

La hermenéutica, por su parte, y de acuerdo con la exposici6n en
comento, se encuentra enderezada més que al “andlisis de los he-
chos” a la “captacién de un mensaje normativo”. Esto aparece mas
claramente, también en este caso, cuando nos remontamos al sig-
nificado etimolégico de la palabra, que supone la “develacién com-
prensiva” o gnosis (gnvsiV) del “mensaje de los dioses” que es trans-
mitido, precisamente, por su mensajero Hermes (ErmhV). Los
extremos de la hermenéutica son: la existencia de un mensaje y la
capacidad para comprenderlo, lo que también por extension y en el
4mbito de la sentencia judicial supone, dentro del pensamiento de
Sanchez de la Torre, la preexistencia de ciertos simbolos JUl’ldlC’OS
(normas) y la capacidad cultural para corpprenderlos. La hermenéu-
tica juridica consiste asi en la “comprension cultural de los mensajes

tivos”.
nogr:xlltro de este orden de ideas, la sentencia jqdicial se.enc‘txent{a
estructurada para Sénchez de la Torre de la sigul‘e‘nte forma: anhéh-
sis interpretativo de los hechos” (resultandos), cpmprensxén ler-
menéutica de las normas” (considerandos), determinacién de la lici-
tud o ilicitud de los primeros respecto de las segund_as y, finalmente,
determinaci6n potestativa dg lo jgstc() conlcx;gtc:)s-)—zus suum cuique

1 _ mediante la adjudicacion (resolutivos). ‘

mg:eirrflpone una ultima eg(plicac_ién antes de imcn’ar mi pr:plla ?‘(poé
sicién a partir de las ideas anteriores. CuaEdo S_anchiz ed.a tc;rza
explica que el “hecho juridico” debe ser analizado™ me nng:m oy
interpretacion y “comprendido” a la lp; c_ie la}’hennenheus;ls Bomat -
va para determinar asi la “licitud o la ilicitud” de los hechos



532 JUAN PABLO PAMPILLO BALINO

me a las normas, y poder a partir de la misma adjudicar “lo justo”
concreto, nos propone, claramente, un regreso a la nocién romana de
ciencia del derecho.

En efecto, como se recordard, segin la cldsica definicién de
Ulpiano, la jurisprudencia consiste en la “iusti atque iniusti scientia”
o sea, en la ciencia de lo justo y de lo injusto. Pero €sta es tan s6lo
una parte —la mds conocida por cierto— de la excelente exposicion
de Ulpiano, quien puntualiza con todo rigor, que la ciencia del dere-
cho supone: a) un “aequo ab iniquo separantes” y b) un “licito ab
ilicitum discernentes”, o sea, a) una separacion entre lo equitativo y
lo inequitativo y b) un discernimiento entre lo licito y lo ilicito.

La cuestién es fundamental —como lo ha puesto de relieve en
otro lugar el propio Sanchez de la Torre—,* pues una cosa es la
licitud y otra cosa diferente es la justicia. En efecto, la licitud y la ilicitud
son las dimensiones de la tipicidad formal, mientras que la equidad y
la iniquidad son las dimensiones materiales de lo justo concreto. Dicho
en otras palabras y sin 4animo de abundar en uno de los filones mas
ricos de la filosofia del derecho: la jurisprudencia como ciencia del
derecho, supone ciertas formas (licitud) y ciertos contenidos (equi-
dad), por eso es que, volviendo a la exposicion de Sénchez de la
Torre, el juez hace dos cosas distintas: en primer lugar tipifica los
hechos conforme a la licitud y en segundo lugar adjudica lo que les
corresponda conforme a derecho, es decir, conforme a lo justo (dere-
cho = ius = quod iustum est).

De esta manera se entiende en toda su profundidad la exposicién
referida, que estructura la sentencia judicial como un andlisis inter-
pretativo de los hechos, como una comprensién hermenéutica de las
normas, como una tipificacién de aquéllos segin éstas (dimensién
de licitud) y como una adjudicacién potestativa (dimensién de la
equidad) del derecho para el caso concreto.

La exposicién anterior es, a mi modo de ver las cosas, notable por
dos razones. La primera, porque nuevamente est4 presupuesta en ella
una nocién (completa, tradicional y sugerente) sobre el derecho. La
segunda porque es susceptible de servir como fundamento y punto

# SANCHEZ DE LA TORRE, Angel, Los principios..., op. cit.
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de partida para la construccién de una teoria completa sobre la
prudencia juridica. '

En efecto, las observaciones hechas por el profesor Sanchez de la
Torre respecto de la sentencia judicial son, a mi modo de ver las
cosas, idoneas para delinear el itinerario ggneral de todo trz_tba;o ju-
risprudencial. Se trata, en efecto de un conjunto de esclarecimientos
perfectamente generalizables al quehacer del jurista, quien arriba a
sus soluciones juridicas, a partir de los problemas sogxgles concretos
(hechos juridicos) mediante su andlisis, su comprension, su tipifica-
ci6én y su resolucion. ‘ : |

Dicho en otras palabras, las coordenadas interpretatio/hermeneusts
no son solamente nociones idoneas para comprender la estructura de
la sentencia judicial, sino mucho mé§ aun, son los referentes obliga-
dos para la construccion de una teoria especifica sobre una pruden-
cia en particular: la prudencia juridica. .

Efectivamente, al igual que la prudencia geng:ral,_ la pr.udenc1a
juridica requiere para formar sus juici.os de_una m}ehgencna de las
peculiaridades originales, concretas, Gnicas 1rregeubles de cada caso
concreto, que es lo que respecto .de la prudencia genera} 'sedlla‘r]na
circunspeccion. Esta circunspeccxéq supone, como g{\élmsl e he-
chos, precisamente de la descomposicion 0 atomizacion de los mis-
mos, esto es, un dividir los problemas, casi siempre complejos, en
sus partes elementales, que s lo que Ciceron recomendaba ;l)remia-

mente, en su Invencion retorica, como e} primer paso para la so u-
cién de un problema, dividirlo: rem universam tr_tbu’er_e in ptarte;i
Pero hay todavia mas: en el caso de la prqdencxa juridica, els gscde
cunspeccion que denominamos interpretalio, supone qg_ap(zia :jsx g
los hechos objeto de estudio, reconocxend(B cierta jun icidad s\ 5
yacente en los mismos, juridicidad que esta luc1$ian}ente enf‘rgwls
en infinidad de lugares comunes, cOmMO el que indica que “de l0s
hechos nace el derecho —ex factum ius'o’rztl‘tr—, o aquel otro que
pone en la boca del me zistrado la expresion ‘ (.ia.n.le los hechos y yo
te daré el derecho” — la mihi factum, dabo tibi ius—, lugares qu:
evidencian, sobre to o, que el derecho se encuentra pnfne:rade
irrenunciablemente ¢i los hechos, es decir, en la realidad, asi sea

te y burua. -

max‘:\gizllalt)?gn. Zsi como la prudencia general forma sus J}Jdl'ClOSn ;n:e—:
diante la circunspeccién y la syndéresis, la prudencia jurl ica
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basta con la sola interpretatio para emitir sus decisiones, sino que
arraiga también en la hermeneusis como captacién de mensajes. Pero,
dicha captacién de mensajes, puesto que estd referida a la cultura,
debe hacerse precisamente al modo de la comprension humanistica,
que como ha dicho entre nosotros con raz6n Sergio Vela, “no divide,
entrelaza” en una “perspectiva absorbente”.%> De esta manera, la
divisién atomizadora y descompositiva de la interpretatio, exige
una re-unificacién re-constructiva por medio de la comprensién her-
menéutica.

Sin embargo, la hermeneusis no puede referirse sola y exclusiva-
mente a la captacién de mensajes normativos como expone Sénchez
de la Torre, pues a mi modo de ver las cosas, la cultura 'y la cultura
juridica, objetos de comprensién hermenéutica, no se agotan en las
normas. Antes bien, la realidad cotidiana abunda en ejemplos donde
se exige una solucién, sin que existan normas a las que acudir o, peor
aln, casos en los cuales las normas existentes son enteramente
inapropiadas. En estos casos, el jurisprudente debe buscar la solu-
cién en otras fuentes juridicas aunque carezcan de naturaleza nor-
mativa, o bien, incluso, en pardmetros o referentes culturales que se
encuentran fuera de las fuentes formales del derecho, pero que igual
exigen comprensién para poder ser tenidos en cuenta. ;En qué con-
siste, pues, en dichos casos, lacomprensién hermenéutica? A mi modo
de ver las cosas, puede consistir nada mas que en dos expedientes: 0
a) en la consideracién de los principios, reglas, méximas, 0 normas
si las hubiere, que nos ofrezca el ordenamiento juridico vigente a
través de sus diversas fuentes, o b) en defecto de aquéllas, las pautas
y guias generales que ofrecen los bienes y las valoraciones que nos
proporciona la cultura juridica o inclusive la cultura en general.

Ahora bien, si el binomio interpretatio/hermeneusis puede servir
como eje para la construcci6n de una nocién filoséfica del derecho o
como bisagra para la elaboracién de una teoria de la prudencia juri-
dica, a nosotros también nos sirve a efectos de explicacion, tipifica-
cién y comprensi6n histérica de las experiencias juridicas.

Efectivamente, como podra constatarse a lo largo de un curso com-
pleto, hay momentos histéricos en los cuales el jurista se encuentra

% VELA, Sergio, La legiferancia y la prudencia, tesis profesional, Escuela Libre de
Derecho, 1988, pp. iii y iv,
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como volcado sobre la realidad social pero ciego respecto de las
reelaboraciones culturales precedentes sobre la misma. Tales son los
casos, por ejemplo, de algunas experiencias juridicas altomedievales,
cuya principal virtud es estar orientadas por la realidad proponiendo
soluciones acomodadas a sus necesidades concretas (piénsese por
antonomasia en el ius mercatorum), pero cuyo principal defecto es
prescindir del rico acervo de soluciones, ideas y métodos que les
habrian servido para evitar errores, vulgarismos y estancamientos.
Un caso también emblemético de interpretatio sin hermeneusis es el
del sociologismo juridico que, como llamado de escuela a no olvidar
que el derecho es ordenamiento social, se olvida que el derecho es
también tradicién cultural.

Hay también, en contrapartida, otros momentos en los que el ju-
rista se encuentra como de espaldas a la realidad, ocupado solamen-
te en la comprensién de mensajes culturales de contenido juridico,
atento sola y exclusivamente a la exégesis textual, y en que tien(?e a
reducir la rica realidad multifacética del derecho, a solos principios,
dogmas 0 normas. Tal es el caso, por ejemplo, dc? los_ g_lgsadores ita-
lianos, cuya dependencia textual del Corpus Iuris Civilis a veces les
impedia optar por soluciones audaces que se acomodaran mejor a su
realidad contemporénea,; tal es el caso igualmente de la pandegtlstlca
que, ocupada en la sublimacién de conceptos de sabor romanista, s
olvida de la realidad social de la Alemania del siglo XIX; tal es tam-
bién, emblematicamente, el caso de la exégesis francesa que no s€
ocupa, segun la desgraciada opinién de Bugnet, del derecho civil,
sino apenas del Cddigo de Napoleon. . _

Hay finalmente experiencias histéncz}s en las que se advierte un
equilibrio, siempre tenso y dificil, entre interpretalio y hermeneusis.
Momentos estelares dentro de nuestra tradicién juridica tales como
la jurisprudencia romana cldsica o la escuela italig{la de los cgns:ha-
tores bajomedievales, lograron esta rara atemperamon prudencrfxl gnt;e
realidad y cultura, donde esta dltima es vista como al servicio de
aquélla. 3 :

De esta forma y con este criterio, podremos tipificar las experien-
cias juridicas historicas en: a) preponderantemente mterpretatlvas:
b) preponderantemente hermenéuticas, O €) equilibradamente pru
denciales.
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4. Pluralismo y monismo en las fuentes

Un criterio que puede servirnos también para mejor entender, tipifi-
car y comparar las diversas experiencias jurfdicas historicas, es el de
la abundancia o la escasez, la pluralidad o el monismo de las fuentes
de conocimiento y creacién del derecho en los diferentes ordena-
mientos jurfdicos histéricos.*

Efectivamente, como ha observado ya Helmut Coing, existe una
cierta como “oposicién entre [las] concepciones pluralistas y [las]
concepciones unitarias del derecho™’ por cuanto que dichas con-
cepciones son en cierta medida excluyentes y determinan, también
en buena medida, la conformacién misma de los derechos histéricos.

Hace relativamente poco tiempo, el también profesor de Historia
general del derecho en nuestra Escuela, Julio Montejano Hilton, de-
dic6 su atenci6én a este tema en una monograffa en la que expuso,
precisamente, las relaciones entre esta tipologfa dual (pluralidad y
escasez en las fuentes) y las posibilidades de conformar un derecho
justo.5®

En dicha monografia, el profesor Montejano apuntaba como la
escasez en las fuentes juridicas (que €1 designaba como “vacuidad
de fuentes™), suponfa para los diferentes operadores jurfdicos “pocas
alternativas”, “pocos recursos” y la misma “petrificacién” de los or-
denamientos juridicos hist6ricos.®

% La importancia de esta dicotomia ha sido recientemente subrayada por DEL ARE-
NAL en “Las virtudes...”, op. cit., p. 11.

7 Las tareas..., op. cit., p. 46.

% MONTEIANO HILTON, Julio, Las fuentes formales del derecho condicionantes de un
derecho justo, tesis profesional, México, Escuela Libre de Derecho, 1992. Una tipologia
sui generis sobre las fuentes es la propuesta por Sergio VELA, para quien las fuentes del
derecho pueden reconducirse en dos tipos fundamentales: aquéllas que provienen de un
orden preexistente en las cosas y aquellas otras provenientes del entendimiento préctico
del hombre, que apreciando las circunstancias concretas de cada caso, ilustra prudente-
mente sobre la solucién mds plausible para el mismo. En palabras del propio VELA: “La
ley se debe al ‘kosmos’, la doctrina y la jurisprudencia, al prudente, la costumbre es el
‘nomos primordial’ (‘nomos agraphos’) y los principios generales del derecho, a '*
logisprudencia, articulada con la doctrina del notable. En iiltima instancia, son dos, comno

he dicho, las fuentes juridicas: el cosmos (y su legiferancia) y la prudencia al estuziar el
caso”. VELA, Sergio, La Legiferancia... op. cit.
% Cfr. Idem,p. 122.
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Por eso mismo advertia: “la vacuidad de fuentes es sinénimo de
abogados y jueces mediocres™; o que tiene de muy positivo el que
dificilmente puede exigirse de los mismos la deseable excelencia
(normalidad es mediania), pero de muy negativo el que los jueces y
abogados mediocres s6lo pueden trabajar sobre un derecho medio-
cre también, que €s a su Vez, s6lo medianamente justo.”

En contrapartida, “pluralidad es riqueza”, “muchas alternativas y
recursos” y por ello “al buen juez, la pluralidad de fuentes, contra-
dictorias incluso, lo enriquece; al mal juez, lo confunde”. De aqui
también que pluralidad de fuentes sea “sinénimo de una alta cultura
juridica”.”! e :

Dicho de manera un poco més explicita: mientras sea menor el
nimero de fuentes de conocimiento y cr'eacién jpridicas, se gana en
simplicidad lo que se pierde en diversidad y riqueza, y lo que se
aprovecha en términos de cextlfiumbre’ sobre las soluciones y conte-
nidos juridicos, se pierde también en términos de ﬂ§x1b1!1dad y elas-
ticidad para adaptarse a las siempre camblfmtes exigencias sociales.

En otras palabras, cuando es menor el ndmero de fuentes, .a’lte.mat-
tivas y recursos, es relativamente mas senpxllo hallar la solucion juri-
dica preestablecida para e problema social a ser reconducido. Exis-
ten, en efecto, pocas soluciones unilaterales que ‘puedcn encontrarse
en un ndmero limitado de sedes. Esto hace re}auvamgnte sencilla la
aplicacién del derecho a los operadores Juﬁdlcos, bpndéndoles una
mayor certidumbre sobre el derecho ap_hcable (certidumbre que 1n-
cluso alcanza a los “ciudadanos de a pie”) pues, en efecto, pueden

saber, ex ante, a qué atenerse. Sin embargo, en contrapamda, por l’a
misma sencillez, escasez y unilateralidad, dichas soluqunes, las mds
de las veces son insu 1 2ntes (salvo en los casos de_ socnedqdes snlr)rll—
ples y estdticas) paia reconducir la complejidad siempre inestable

i ial. _
delLr:se glr%::;rlnientos en los que se presenta la.plur'flhdad de fue{nes
ofrecen por el contrario una mayor riquezay diversidad en slus got:;
nativas y soluciones, aportando de un lado un acervo de so uqlm 0_
més completo para reconducir los conflictos sociales, pero imp

0 Idem, p. 123.
7 Idem, pp. 123y 124.
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niendo, por el otro, una mucho mayor complejidad en los materiales
juridicos.

Dicha complejidad exige mayores y mejores disposiciones por parte
de los operadores juridicos, pues las muchas alternativas ponderan el
buen criterio y obnubilan hasta la perplejidad al deficiente. Mais ain:
la mayor riqueza, diversidad y complejidad de estos ordenamientos
los hace més eficientes para la mejor reconduccién de los problemas
sociales, incluso de los no resueltos previamente, aunque al precio
cierto de ser relativamente dificil, incluso para los operadores juridi-
cos (y poco menos que imposible para el ciudadano comun), el pre-
ver ex ante dichas soluciones. Por esta razén, su mayor flexibilidad
asegura su mejor reconduccién del conflicto social, pero al costo
irrenunciable de esconder sus virtualidades, tanto del ojo vulgar, cuan-
to mismamente, en ciertas ocasiones, de la primera mirada del ex-
perto, pues sélo la prudencia reflexiva puede servirse sin confusién
de la misma.

Por tltimo, puede decirse también que la pluralidad, generalmen-
te, supone una menor jerarquia en cuanto a las fuentes de conoci-
miento y creacién juridicas. En efecto, dentro de los ordenamientos
juridicos plurales, importa més a los operadores el hallazgo de una
solucién idénea, para cuya elaboracion cuentan con un rico acervo
de fuentes. En contrapartida, los ordenamientos escasos de fuentes y
sobre todo los monoliticos, al constreiiir la bisqueda de los operado-
res juridicos a pocas (o incluso a una sola) fuentes, tienden a reducir
su actividad a la aplicacién de los principios, reglas o normas de la
misma a la realidad social de una forma casi vertical, contraria al
horizontalismo de quienes, dentro de un ordenamiento plural, bus-
can en diversas fuentes, para encontrar diversas razones, capaces de
servir a la resolucion de diversos casos.

En muy resumidas cuentas: escasez (o vacuidad) = pobreza de
alternativas y recursos = simplicidad = relativa certidumbre sobre
soluciones juridicas = petrificacién = verticalismo monolitico en las
soluciones juridicas = cultura juridica mediocre = / pluralidad = ri-
queza de alternativas y recursos = complejidad = relativa incerti-
dumbre sobre los contenidos juridicos = flexibilidad = horizontalismo
proteico de las soluciones juridicas = alta cultura juridica.

De esta manera, y a nuestros efectos comprensivos, podemos tipi-
ficar las diversas experiencias juridicas histéricas en plurales, esca-
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sas y monolfticas. Ejemplo de las primeras son la jurisprudencia ro-
mana cldsica (mores maiorum, senadoconsultos, leyes comiciales,
los edictos de los magistrados, las responsa prudentium) Y,
emblematicamente el derecho bajomedieval (ius communeliura
propria tales como el ius canonicum, el derecho consuetudinario, el
derecho estatutuario, ius mercatorum, €l derecho regio, el derecho
feudal, etc.). Entre las segundas pueden citarse Como tipicas las ex-
periencias del derecho romano vulgar (binomio ius/lex) y el derecho
de la sociedad germano-romana (costumbres germanicas recopi-
ladas y leyes romano bérbaras). Por Giltimo, un caso del tercer tpo es
el del positivismo legalista, donde la tinica fuente directa es la Ley
del Estado, concediéndose un valor, meramente subordinado y se-
cundum legem a otras fuentes tradicionales como la costumbre, y
eso, tan s6lo porque la ley asf se los “atribuye”.

5. Justicia y orden o seguridad juridica

Uno de los temas mds intrincados de 1a jurisprudencia y, por anto-
nomasia, de la filosoffa del derecho, es el del esclarecimiento de la
naturaleza, alcance y relaciones entre los que se han venido a dq-
nominar los “fines del derecho” y que, de acuerdo con la generali-
dad de la filosoffa jurfdica hasta la primera mitad del syglo XX eran
fundamentalmente tres: la justicia, la seguridad juridica y el bien
comin.”? '
Independientemente de que dicho enfoque teleol6gico de la filo-
soffa del derecho pudiera estar de entrada mal planteado —como
desde siempre ha observado un sector d; la ﬁ}osof(a del glerecho—’—
o de que el dilema entre justicia, seguridad ]urfdlga y bien comun
fuese un falso dilema —como han sostenido también muchos— 10
cierto es que hasta nuestros dfas, tanto en legos como €n le%rados,
resuena como mdxima de sabidurfa la dpggracnada expr’?s@n de
Goethe quien afirmara: “prefiero la injusticia al desorden”, sin ad-
vertir, como ha observado entre nosotros recientemente el profesor

i tipo de abordamientos sobre
72 Véase entre nosotros como muy representativa de este :
los fines del derecho la exposicién que hizo Rafael PRECIADO HERNANDEZ, Lecciones de

filosofta del derecho, México, Ed. Jus, 1947.
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Cirdenas, que “la injusticia es el peor, es el dnico al cabo, de los
des6rdenes™.”

Sga como fuere y sin que me aventure en estas muy breves re-
flexiones a este espinosisimo terreno, lo cierto es que tradicional-
mente se han opuesto —bien o mal— la justicia y el orden, o si se
prefiere la justicia y la seguridad juridica, como bienes contrapues-
tos que se excluyen reciprocamente en las decisiones juridicas con-
cretas.’

Asi, aseguran conspicuamente algunos sedicentes iuspositivistas:
el juzgador no tiene alternativa respecto de su obligacion de aplica;
la norma lggal injusta al caso concreto, pues en caso de querer atem-
perar sus rigores so pretexto de una valoracién subjetiva con base en
sus sentimientos sobre la justicia, estaria precipitando el caos, la anar-
quia, el desorden, y contrariando las acomodaticias pretensiones de
certeza a las que aspira para su tranquilidad la cémoda sociedad bur-
guesa. Asi también, en contrapartida, afirman los recalcitrantes
1usqaturallstas: el juzgador no tiene opcién tampoco respecto de su
obligaci6n de desaplicar la norma legal injusta al caso concreto, por

cuanto que la naturaleza del hombre, universal y eterna, le exige‘pre-
terir una ley humana contraria a la misma que, mas ali,n por ser in-
justa, no d;be ser considerada siquiera como ley, sino, ;neramente
como un disfraz, una apariencia que, en las multicitadas palabras dei
Aqunpatcnse, mads que ley es una corrupcion de la misma.

Mis alla del falso dilema y de las posiciones de faccién o de es-
cuela —ambas equivocadas, por cierto—, el asunto parece tener al-

gun sustrato de verdad, y a dicho sustrato ¢
o 1 apelo aqui para nu
efectos heuristicos. p e estros

3 Ci g ey “ :

i “éslr\czol(isf:‘i SpLglgRha_é Salvad]or.alPlurahdad juridica y democracia consociativa
! ximacién metalegal a la cuestién de los d indi #
Revista de Investigacione idi i AL e P

s Juridic i EXI
e as, nam. 26. Escuela Libre de Derecho. México. 2002,
74 .
Oponulr:(;jl:;(:j;u;ﬁlfsofo; de Iaélalla de un Gustavo RADBRUCH, cuyo pensamiento tuvo la
adurar después de los horrores de la Segunda G i
el tema de una manera decepcion gt Y oy
ante. En el caso de RADBRUCH iend i
miento del falso dilema no se atrevi6 si idi d i b i
sin embargo a decidirse por un ext
sino que ofreci6 més bien ciertos criteri fnambin S e
rios de preferencia ambi
: b 1 guos y oscuros. Véase bre-
emente la Introduccion a la filosofia del derecho, trad. Wenceslao Roces, México, Fondo

de Cultura Econ6mi jor ad ]
i némica, 1965, o mejor atin su Filosofia del derecho. Granada, Ed. Comares,
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En efecto, es un hecho comprobable el que los diversos ordena-
mientos juridicos hist6ricos y las diversas experiencias que respecto
de los mismos nos han legado los juristas del pasado, han oscilado, a
la manera del péndulo, entre dos concepciones diferentes del dere-
cho, una inclinada mds acusadamente hacia su concepcién como un
“orden justo”, y otra recargada mas hacia su diversa concepcién como
un “orden de seguridad”.

Conviene, para esclarecer la cuestion, precisar los términos. Me
refiero en primer lugar al derecho como “orden justo”, por cuanto
que el derecho siempre sanciona un cierto orden y, para muchos, este
orden se estructura, precisamente, conforme a una cierta medida
objetiva de proporcion entre personas y cosas’ o, en la celebérrima
definicién de Santo Tomds de Aquino, como una “cierta igualdad de
proporcion entre una cosa externa y una persona extraiia”.’® El dere-
cho como lo justo es, ante todo, un cierto orden consistente en dife-
rentes medidas, que varian segtin las distintas condiciones de las per-
sonas y de acuerdo con las diferentes naturalezas de las cosas y, por
virtud de dicha variacién de medidas personales y reales, es que en

los “6rdenes justos” la justicia se realiza siempre en concreto, dan-
dole “a cada quien” (no “a todos™) lo que le corresponde, por cuanto

75 Parafraseo aquf desde luego la famosa definicién de DANTE en De Monrchia 11, V:
“Ius est realis ac personalis hominis ad hominem proportio quae servala hominum so-
cietatem servat et corrupta corrumpit”. En palabras mds explicitas de ARISTOTELES: Y
puesto que lo igual es un término medio, lo justo serd también un término medio. Lo igual
requiere, por lo menos, dos cosas. Necesariamente, por tanto, lo justo serd un término
medio e igual, relativamente a algo y algunos. En cuanto término medio, lo serd de unos
extremos (es decir, de lo més y lo menos); en cuanto igual, requerir4 de dos términos, y en
cuanto justo, lo serd para algunos. Por tanto, lo justo requerird, necesariamente, cuatro
términos por lo menos: en efecto, aquellos para quienes es justo tienen que ser dos, y
aquello en que se expresa 1o justo, las cosas, dos también. Y la desigualdad serd la misma
en las personas y en las cosas, la misma relacién que hay entre estas Gltimas habra tam-
bién entre las primeras: en efecto, si no son iguales, no tendrdn partes iguales, de lo con-
trario vienen las disputas y reclamaciones cuando o los que son iguales no tienen 0 reci-
ben partes iguales, o los que no son iguales tienen y reciben partes iguales.” Para este
pasaje hemos tomado la traduccién del Libro V de la Etica a Nicomaco o Nicomaquea
propuesta por SANCHEZ DE LA TORRE que, en este punto, nos parece mas clara que la de
GOMEZ ROBLEDO que es la que usualmente consultamos. Cfr. “ARISTOTELES (Etica)” en
Textos y estudios. .., op. Cil., p. 29.

76 S. Th. 11, Ilae, 58, 10.
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e

que la medida de la justicia varfa siempre en cada caso y, por ende,
no es previsible ex ante facto sino solamente ex post facto.

En segundo lugar me refiero al derecho como un “‘orden de segu-
ridad” cuando dicho orden en que el derecho consiste, mads que bus-
car una medida lo mds ajustada posible a la diversidad de personas y
de casos. se conforma a si mismo para ordenar a la sociedad de una
manera tal que, prescindiéndose de las particularidades propias de
cada cual. el orden sea el mismo para todos en todos los casos y los
miembros de la comunidad “sepan siempre a qué atenerse” y puedan
por ende conocer ex ante facto cudl es la forma en la que, conforme
a dicho orden, pueden y deben relacionarse.

Parto para la anterior distincion, como puede verse, de tres
premisas. La primera, el derecho siempre es un orden. La segunda,
lo propio del “orden justo” es la seguridad juridica de que el orden se
realizara en concreto segiin una medida objetiva que tomara en con-
sideracién la individualidad de las personas y la concrecion de las
cosas. Y, finalmente, la tercera, que en los “6rdenes de seguridad™ lo
fundamental es, mds que la seguridad misma, la certidumbre respec-
to de las reglas del juego, mismas que no son siempre claras dentro del
“orden justo”; ahora bien, en contrapartida, la ganancia en certidum-
bre en los “6rdenes de seguridad” se ve necesariamente compensada
con la pérdida en flexibilidad para adaptarse al caso concreto.

En el anterior sentido, existen claramente, a lo largo de nuestra
tradicién juridica, ordenamientos juridicos que buscan conformarse
més como un “orden justo”; tal es el caso de la jurisprudencia roma-
na clasica, pero sobre todo del derecho canénico, acaso el ordena-
miento juridico més flexible, donde caben tanto el rigor legis (apli-
cacién literal y rigurosa de la ley) cuanto la temperatio legis
(aplicaci6n dulcificada) e inclusive la relaxatio legis (desaplicacion
de la ley al caso concreto).

Igualmente, han habido ordenamientos histéricos, dentro de nues-
tra tradici6n juridica, que se han conformado como “6rdenes de se-
guridad”; tal es el caso, por ejemplo, de los derechos germanicos,
que se estructuraron como “6rdenes de paz” donde las infracciones
juridicas podian llevar a la pérdida de la misma paz y a la consecuen-
te desproteccién social del delincuente quien podia ser matado im-
punemente por cualquiera de los miembros de la sippe.
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Finalmente, otros ordenamientos histéricos han pretendido inar-
ticularse a si mismos como “6rdenes justos con seguridad”, tal ha
sido el caso de la jurisprudencia romana vulgar del posclasico y tal
pudiera ser, en nuestros dias, el del derecho comunitario europeo en
el 4mbito de los derechos humanos, donde existe, de un lado un caté-
logo de derechos fundamentales que deben ser respetados por los
gobiernos de los Estados miembros, pero de otro lado existe también
una interpretacion liberal y progresiva realizada via pretoriana por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

IV. A MANERA DE CONCLUSION

Pues bien, sin que las presentes notas propedéuticas hayan pretendi-
do agotar un tema de suyo abundante, rico y aprovechable como es
el de proveer ciertas definiciones elementales para los conceptos mas
fundamentales de la Historia del derecho y el de ofrecer ciertos es-
quemas ordenadores que permitan, sobre bases mas cientificas y se-
guras, emprender la exposicion, aprendizaje y estudio de la misma,
espero que puedan servir COmo guia para los alumnos que se inician
en el estudio de esta disciplina.

Si sirven estos apuntes para aligerar la carga expositiva de los pro-
fesores de la asignatura y facilitan a los alumnos la comprensién de
los elementos epistemolégico—metodolégicos del curso, creo que
habrén servido a su proposito original.

Como nociones propedéuticas, definiciones generales y esquemas
de ordenacién, estn sujetos a la revision y adaptacion que los per-
mita mejor acomodarse a la materia a cuyo servicio se encuentran
destinados. Lo esencial es que abrevien la exposicion, ayuden a la
comprension y colaboren con el aprendizaje.

Las nociones y esquemas propuestos son tan s6lo algunos de entre
los muchos que pudieron haberse elegido y que seleccioné en aten-
ci6n a) tanto a su arraigo en las exposiciones de los profesores de
nuestra Escuela cuanto b) en consideracién al valor formativo, criti-
co y liberador que ofrecen al estudiante respecto de la dogm{nica
juridica contempordnea y del ordenamiento juridico que la misma
ha construido. .

Como ha escrito Jorge Adame respecto de la jurisprudencia roma-
na, su estudio interesa al jurista actual para “reivindicar dos liberta-
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des: la libertad frente al sistema conceptual, y la libertad frente al
poder™.”’

Asi también, por antonomasia, la Historia general del derecho
puede y debe servir para liberarnos de un presente, medifmte la re-
conguista de un pasado, que nos ayude a construir un mejor futuro.
Mejor futuro que, desde la Libre, debiera construirse libre también
—como su lema nos propone—, del amiguismo, del poder y de la
corrupcion: ius neque inflecti gratia, neque perfigni potentia, neque
aduleterari poecunia de. et...

LAUS DEO

77 ADAME GODDARD, Jorge, “El derecho romano como jurisprudencia”, en Revista de
Investigaciones Juridicas, nGm. 15, Escuela Libre de Derecho, México, 1991, p. 23.
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