ALGO ACERCA DEL OFICIO DEL HISTORIADOR DEL DERECHO

Rigoberto Gerardo &riz TREVINO

Profesor de historia es una proposicion que lleva implicita una
contradiccion... El profesor de historia es un instructor obstru-

sivo, un preceptor traicionero. Quiza ejerza una influencia no-

civa en sus alumnos. Quiza fuera mejor que no hubiera profe-
sores de historia...

Graham 8FT, El pais del agua.

SumaARrio: |. La identidad cuestionada (planteamienttd) Darwin
y Spencer ayudan a buscar respuestisDel objeto y de los me-
dios V. Jurista que busca su histori&®. Conclusiones

|. LA IDENTIDAD CUESTIONADA (PLANTEAMIENTO)

Ya hace muchos afios que Ortega y Gasset exhortaba a la Universidad a
retomar su identidad, su papel: una promotora de la historia, es decir, ser

una protagonista en la historia, sin conformarse con las meras funciones de
estudiarla y narrarla. De ahi que en el planteamiento del memorable maes-
tro, la Universidad no s6lo debia recuperar su caracter pedagogico, sino

también cientificd. A su vez, la ciencia, tarea de la Universidad —y por

! “Es, pues, cuestion de vida o muerte para Europa rectificar tan ridicula situacion.
Para ello tiene la Universidad que intervenir como tal Universidad, tratando los grandes
temas del dia desde su punto de vista propio —cultural, profesional o cientifico. De este
modo no sera una institucién solo para estudiantes, un recintsuad delphinissino
gue, metida en medio de la vida, de sus urgencias, de sus pasiones, ha de imponerse como
un ‘poder espiritual’ superior frente a la prensa representando la serenidad frente al frene-
si, la seria agudeza frente a la frivolidad y la franca estupidez. Entonces volvera a ser la
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ende de la vida universitaria— es producto del quehacer comunitario. Glo-
sando a Ortega, Juan José Lopez Ibor precisaba:

El trabajo universitario habia de ser en comun, como en un dialogo creador
y fecundo. Bello ideal, si se entiende aquella afirmaciémn grano salis

no es que cada profesor haya de poseer una parcela de verdad, como un
intimo secreto, que sélo esté dispuesto a transmitir por via oral a los que
ingresen a su cenaculo, sino que debe poseer la verdad de su ciencia o de su
sistema de un modo vivo, como si al conocimiento cientifico se adhiriese
un coeficiente de vitalidad, que transformase a aquél en una forma capaz de
crecer, de fecundarse y, sobre todo, de fecundar y formar al que l&recibe.

Aunque esto se dijo en los albores del siglo XX, hay que admitir que
actualmente existe una crisis en la vida universitaria, y diria que ésta se
concreta en la ausencia del didlogo. Bien decia Eugenio d’Ors: “A mi me
parece que sin dialogo... jamas el pensamiento, el pensamiento propia-
mente dicho, puede nacérlLa Universitasimplica, en esencia, una dia-
léctica especial, la del maestro y el discipulo. En opinién de Alvaro d’Ors,
era el encuentro necesario entraudatoritasy lapotestaskl dialogo uni-
versitario se condensa para este romanista en el aforismo “pregunta el que
puede: responde el que sabe¥aime Nubiola va mas alla, y considera
que laciencia es el resultado de una tarea coleét®ar tanto, el didlogo
es también, una actividadter pares entre quienes gozan de igual
auctoritas En efecto, la Universidad es una comunidad de personas y por
ende de saberes. Escuchar es el primer paso, y hacer asi propio aquello
gue Teofrasto planted en las inmortales palabras “de las lecciones, salen

Universidad lo que fue en su hora mejor: un principio promotor de la historia europea”.
Ortega y Gasset, Joddisionde la Universidad y otros ensayos sobre educacién y peda-
gogia Madrid, Alianza Editorial, 1997, pp. 78 y 79. El ensayo “Mision de la Universi-
dad” es de 1930.

2 Lopez-Ibor, Juan Jos®iscurso a los universitarios espafiglédadrid, RIALP,

1964, p. 94.

3 D'Ors, Eugenio,Trilogia de la“Residencia de estudiantesle la amistad y del
dialogo, aprendizaje y heroismo, grandeza y servidumbre de la intelig&tariaplona,
EUNSA, 2000, p. 44.

4 Es de particular interés lo que al respecto ha estudiado Rafael Domingo Oslé, véase
Domingo, RafaelAuctoritas Barcelona, Ariel, 1999, pp. 98-102.

® Nubiola, JaimeEl taller de la filosofia. Una introduccion a la escritura filosofica
Pamplona, EUNSA, 2000, pp. 21-27.
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las correccioes”® En el contexto de un congreso académico de “aque-
llos pocos” —parafraseando al Enrique V de Shakespeatezae han
escuchado el llamado de la historia del derecho, el dialogo es una obliga-
cion8 Jaime del Arenal Fenocchio ha lanzado un reto que no se puede
pasar por alto: La necesidad de dialogar con el historjmtae, 0 como
algunos se han autodenominado, “historiadores sin adjetivos”. José Ma-
nuel Pérez-Prendes consideraba que “...forma parte del futuro a recorrer,
afirmar el papel del derecho como agente explicativo de la vida histori-
ca”? En efecto, esto es tarea urgente en el seno de la historiografia juridi-
ca mexicana. La dogmatica esta presente en muchos trabajos y aportaciones
cientificas y esto ha llevado a que el historiadtrictu sensutienda a
menospreciar al ius-historiador, considerando que su método es
reduccionista, propio de aquellos que se limitan a “cortar y pegar” institu-
ciones, normas, leyes, etcétera, en un orden de mediana decencia
cronoldgica. Pero también, con mucha razén, el historiador del derecho ha

¢ Cit. por D’Ors, Alvaro Elementos de derecho privado romaRamplona, Eunsa,
1975, p. 8.

" Shakespeare, Williangnrique \ acto cuarto, escena lll.

8 Aunque pueda parecer de Perogrullo, vale la pena tomar las palabras de Ruy Pérez
Monfort para ahondar en lo que arriba se sostiene: “Hay otras ocasiones en que el cienti-
fico debe presentar algun trabajo en forma oral. Basicamente estas ocasiones son las me-
sas redondas, los simposios, las conferencias y los trabajos libres en congresos. En gene-
ral, en la mesa redonda los ponentes estan sentados en una mesa durante toda la duracion
del evento; hay un coordinador de la discusién cuya funcion es dirigir la participacién de
los integrantes. Dicha participacion consiste en algun tipo de presentacion individual y
posteriormente de una discusion por los miembros de la mesa; todos tienen la oportunidad
de participar y, al final del evento, hay preguntas por parte del publico. Otro evento en el
que se dan exposiciones orales es un congreso. Su funcion principal es reunir con alguna
periodicidad a personas que trabajan o estan interesadas en algun campo del conocimien-
to, y brindarles la oportunidad de presentar sus datos mas recientes y de conocer los
trabajos de otros individuos, asi como conocerlos personalmente”. Pérez Monfort, Ruy,
Reflexiones matutinas sobre la investigacion cientifica, viernes 10, 7:00México,

Fondo de Cultura Econdmica, 1994, pp. 39 y 40. En efecto, para el denominado Noveno
Congreso de Historia del Derecho Mexicano, efectuado en la ciudad de Morelia, Michoacén,
los dias 6, 7 y 8 de diciembre de 2004, mi ponencia original abordaba el recurso de suplica
en la Constitucién de 1917. Sin embargo, el didlogo posterior a la mesa donde expuse los
resultados de mi estudio, me han llevado a cambiar la teméatica. Considero fundamental
externar mi opinion en torno al papel del iushistoriador, y exponer tales reflexiones en el
presente articulo.

% Pérez-Prendes Mufioz Arraco, José ManBebda a la mar, una consideracion so-
bre el futuro de la historia del derechbladrid, Universidad Complutense de Madrid,

2004, p. 11.
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mirado con reserva al colega “sin adjetivos”, ya que éste —salvo excep-
ciones a la regla— no ha demostrado tener los recursos necesarios para la
critica o interpretaciémd-hocde lo juridico. En realidad, el historiador
del derecho debe escuchar a su colega, pero el segundo debe admitir que el
método propio del jurista tiene una entidad muy respetable, incluso
milenarial® Lo que ha afectado a esta conversacién, y que de hecho ha
perjudicado a la ciencia juridica en general, es el dogmatismo juridico que
ha estado imperando en el derecho occidental durante los ultimos 200 afios.
El dogmatismo implica la cognoscibilidad de lo juridico a través de un
derecho cuya formalidad le concede o no su validez. En suma, el derecho,
como ciencia, debera ocuparse de aquel ordenamiento formalmente vali-
do. Alo mucho, se buscard el analisis lingtistico de la norma, sin embargo
ha predominado el método estructuralistAlvaro d’Ors ponia el dedo en
la llaga al advertir:

10 Extraordinaria definicion del oficio del jurista, Celso, parafraseado por Ulpiano
lego las siguientes palabrast €leganter Celsus definit, ius est ars boni et deglipianus
1 inst. Dig.1.1.1prEs mas que conocido que este aforismo fue del periodo clasico del
derecho romano (27 a. C. 230 d. C.), aunque aceptamos la noticia del mismo recopilada
por mandato del emperador bizantino Justiniano en el Digesto del 533.

1 petev, ValentinMetodologia y ciencia juridica en el umbral del siglo XXhiver-
sidad Externado de Colombia, Bogota, 2001, pp. 15-22. El estructuralismo es el “Movi-
miento intelectual interdisciplinario que estuvo muy en boga a lo largo de los afios sesenta
y principios de los setenta del siglo XX —cuando adquirioé un cethetradical— y
cuya huella mas duradera ha quedado grabada en los campos de la linguistica, la antropo-
logia, y la teoria literaria. Lo que une a los estructuralistas en estos diferentes campos es
el principio, derivado de Ferdinand de Saussure, de que formas culturales, sistemas de
creencias, y discursos de toda suerte pueden ser mejor entendidos por analogia con el
lenguaje, o con las propiedades manifiestas en el lenguaje cuando se lo contempla desde
un punto de vista estrictamente sincrénico para tratar de analizar sus estructuras inmanentes
de coherencia y sentido.

Los tedricos de la critica literaria rechazan ahora la mera interpretacion por parecerles
una empresa estéril sujeta a todas las vaguedades de una respuestaanhtuiit/&0lo
mediante el examen de los rasgos estructurales del texto —mecanismos poéticos, funciones
narrativas, linglistica— podria la critica asentarse sobre un suelo metodoldgico (inductiva
y adecuadamente teorizado). En este sentido, el movimiento forma parte de esa empresa
formalista méas amplia que comenzo coRdeticade Aristételes y que desde entonces ha
gozado de periddicas reanimaciones, principalmente en respuesta a nuevas ideas sobre
el lenguaje, la retorica, o la funcion de la crititsra-visde otras disciplinas. Donde el
estructuralismo puede pretender representar un real avance es en su tratamiento sumamente
sofisticado de figuras retdricas como la metéafora y la metonimia, figuras que (segin Roman
Jakobson) son los ejes estructurales de toda comunicacion lingiistica y, que son elevadas a
su maximo poder expresivo en la poesia y en otras formas de arte”, Hondedrich, Ted (ed.),
Enciclopedia Oxford de filosofidMadrid, Tecnos, 2001, pp. 345y 346.
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El andlisis estructuralista del derecho puede considerarse hoy como defini-
tivamente fracasado, y por eso los que emprendieron ese método han aca-
bado por convencerse de su inutilidad. Sin embargo, no deja de haber algu-
nas instituciones en que se constata una necesidad del género de la que
buscan los aficionados al estructuralismo.

Si el estructuralismo debe ser radicalmente repudiado por los juristas,
no es tanto por la inutilidad de los intentos cuanto porque el derecho es
esencialmente histérico, y en él no se da nunca una absoluta sincronia sin
diacronia. El estructuralismo sirve a veces para explicar concomitancias de
hechos, pero el derecho consiste en textos cronolégicamente ordenados.
Desde el momento en que los datos normativos tienen una fecha, y que hay
siempre, en derecho, un antes y un después, y un posible derogarse lo ante-
rior por lo posterior, no cabe prescindir de la historia de esos datos, es
decir, de los textos pertinentgs.

De ahi que el ius-historiador se encuentre obligado a encontrarse, y val-
ga la redundancia. Pues si bien no puede desechar el método histérico,
debe ademas conciliarlo con el juridico. De lograr tal equilibrio, podra
presentar resultados mas comprensibles para el historiador general, pero
también para el jurista que debe de mirar mas alla de los dogmas que lo
han encorsetado.

Il. DARWIN Y SPENCERAYUDAN A BUSCAR RESPUESTAS

En opinion de Maria Encarnacion Gémez Rodriguez, los historiadores
del derecho pueden ser clasificados, a la manera que los naturalistas del
siglo XIX lo hacian con los seres vivos: por género y espetiasi habra
una especie que cultivara la historia del derecho como ciencia historica. Le
siguen aquéllos que desarrollan la disciplina como ciencia juridica, y prac-
ticamente, como producto de una seleccidn natural, prevalecen los que han
hecho de la historia juridica una ciencia autbnoma. La frontera entre una u
otra clasificacién trae a la memoria aquella categorizacién politica de iz-
quierdas y derechas, siempre cuestionando quién es el soberbio que se

2 p'Ors, Alvaro,Parerga histérica Pamplona, Eunsa, 1997, p. 65.

13 Gémez Rojo, Ma. EncarnacioHijstoria del derecho y de las instituciones, un en-
sayo conceptual y de fundamentacion cientifica a la luz de la doctrina hispanica y del
derecho espafiol y comparado francés, aleman y sMataga, Universidad de Mélaga,
2003, pp. 9-83.
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jacta de estar en el centfoDesde luego, lo que Gomez Rodriguez expo-
ne, tiene un punto de partida: todo encuentra su origen con Friedrich Karl
von Savigny y su peregrinar en busca elkgeistluego de debatir y
vencer a Anton Friedrich Justus Thibaut en 181Bn sintesis se trataba

de mirar al pasado, de buscaiusl proprium El “para qué” parecia claro

en la mente de Savigny, puesto que la jurisprudencia tiene un caracter
historico® La ciencia juridica, asi, es deudora de un itinerario temporal
gue no puede soslayarse en aras de la comprensién del derecho como es.
La Escuela Histérica Alemana reaccioné contra la exégesis posnapoleonica,
aquélla que se limitaba a ensenateté Civil y no el derecho civil’ Si

la modernidad habia aportado al derecho un entorno sociopolitico en el
gue se fincaria el Estado constitucional, la base de éste, la legalidad, se

4 Sin embargo, no me puedo sustraer a la importancia de las conclusiones que sobre
este particular ha aportado Norberto Bobbio. Véase Bobbio, NorBertecha e izquier-
da, Madrid, Taurus, 2001.

5 “El impulso del movimiento historicista en el campo juridico corre a cargo de Fede-
rico Carlos de Savigny (a. 1779-1861), quien en 1814 funda la revista de historia del
derecho que hoy lleva todavia su nombre. El nuevo movimiento juridico, conocido como
“escuela histdrica del derecho” no concibe a éste como un producto de la razén indivi-
dual, sino como la creacién espontanea del pueblo o de los pueblos, que reflejan en él su
propio ‘espiritu popular’'{olksgeist’, Lalinde Abadia, Jesuliciacion histdrica al de-
recho espariol, Parte general. Los sistemas normatBacelona, EUB, 1998, pp. 423y
424. En cuanto al debate con Thibaut, Cannata explica: “Para Savigny, la ciencia juridica
alemana no estaba, en aquella época, a la altura de su tarea; incluso si se retenia la idea de
una codificacion su realizacidn debia postergarse, pues no podia desembocar en una codi-
ficacion ‘alemana’, sino s6lo, como deseaba Thibaut, en una republica de modelos ya
existentes y, especialmente, @elde civilfrancés. El deber mas inmediato de los juristas
alemanes era crear una ciencia juridica alemana. Para ello debian estudiar la historia de la
tradicion juridica alemana, en cuyo centro se encuentra la Recepcion; debian pues estu-
diar en primer lugar el derecho romano. Esta Ultima era para Savigny una feliz coinciden-
cia, ya que el derecho romano era razdn de sus lazos con la idea del Imperio, considerada
en su dimension cultural y por tanto muy préxima a la idea de Europa, poseia un caracter
universal que podia salvar a Alemania del particularismo y a Europa del provincialismo”.
Cannata, Carlo Augustblistoria de la ciencia juridica europedadrid, Tecnos, 1996,

p. 204.

8 Savigny, Friedrich Karlyietodologia juridicaBuenos Aires, Depalma, 1994, p. 30.

7 Esta es la famosa frase de Bougnet. Durante varios decenios después de la
promulgacion del Cédigo Napoleonico (el Codigo Civil francés de 1804), un gran grupo
de juristas franceses sostuvo tercamente la ficcion de que la historia era irrelevante para la
interpretacion y la aplicacion del cédigo. Este punto se ilustra con la declaracién frecuen-
temente citada de un abogado francés de la época: “No sé nada del derecho civil; s6lo
conozco el Cédigo Napoleodnico”. Merryman, John Hehaytradicién juridica romano-
canonica México, Fondo de Cultura Econdémica, 2000, p. 63.
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convirtié en su propio opresor. En sus inicios, todo pintaba casi de manera
utdpica: ya no mas sociedades estamentales, ahora se buscara la igualdad,
la libertad y la fraternidad. Ya no mas jueces arbitrarios, ahora la sentencia
seria producto de un proceso automatico gracias a la ley: premisa de
premisas. Ya no mas dispersiones de comentaristas y argumentos de auto-
ridad, o en palabras de Erasmo: “Ya no mas Sisifos rodando inttilmente su
roca”!® Pero se abri6 la puerta a un nuevo tirano mediante el rol del legis-
lador, a veces Mesias, a veces un falsario. Lo méas grave fue el reduccionismo
cientifico al que llevo todo estd.Pocas voces lo han advertido con tanta
claridad como la de Bernardino Bravo Lira:

En sus inicios esta expansion del derecho legislado, indujo a identificar
mas o menos abiertamente derecho y ley. Tal es el sentido del famoso des-
propésito de Bugnet: “no conozco el derecho civil. Por mi parte ensefio el
Cabdigo de Napoledn”. Al cabo de més de siglo y medio es tal la avalancha
de leyes que tiene poco sentido ensefar cédigos. La legislacion los ha des-
bordado en todas direcciones, hasta el punto de que comienza a hablarse de
una descodificacién. La frase de Bugnet se ha vuelto grotesca de puro
anacronica. Ya nadie se atreveria a sostener que derecho sea tan solo el que
yace amortajado en los codigos del siglo XiX.

Asi es, nadie se atreveria a sostener tal posicion hoy en dia, pero siendo
el derecho legislado la fuente material cientifica, esto explica por qué “los

18 Cfr. Erasmo de Rotterdari|ogio de la locuraMadrid, Espasa Calpe, 1976, p. 99.

9 En este sentido, advierte Javier Hervada: “La ciencia juridica esta frecuentemente
imbuida de positivismo, reduciéndose —naturalmente con excepciones— a una ciencia
positiva, de modo que los criterios de derecho natural no juegan ningun papel o a lo
méaximo un papel secundario. Por otra parte, la ciencia del derecho debe potenciar y, en su
caso, reconquistar su dimensién iusnaturalista, como elemento integrante de su labor de
interpretacion y conocimiento del derecho”. Hervada, Jalnérgduccién critica al
derecho naturglMéxico, Mi-Nos, 1986, pp. 188 y 189.

2 Bravo Lira, Bernardino, “Las dos caras de la codificacion en Europa continental e
Iberoamérica”, varios autoreslomenaje a Ismael Sanchez BelRamplona, EUNSA,

1992, p. 166. En cuanto los efectos catastréficos del derecho legislado, el mismo autor
concluye: “este legalismo judicial se ha mostrado més peligroso aun que la arbitrariedad
de los jueces que con él se quiso remediar. La omnipotencia de la ley se presta para los
mayores atropellos. Incluso para aniquilar el derecho. De hecho ella ha sido instrumento
de los totalitarismos, soviético y nazi, para imponer el peor sin derecho: el abuso legali-
zado. Pero este abuso no es desconocido tampoco en los demas paises donde también
impera la legalidad por la legalidad, aunque en menor gréddém p. 179.
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estudios juridicos tiendan a una msentia iussi et puniti?* La ciencia
juridica quedo cefiida a una tarea “sélo descriptiva de las normas que de
hecho (es decir, segun los datos de la experiencia sensible) resultan vigen-
tes en una comunidad determinaéfaEn contrapartida, Massini concluye

gue “es posible hablar de una ‘ciencia juridica’ que tenga por objeto mate-
rial al derecho positivo, en la medida en que ese derecho sea estudiado
desde la perspectiva de los principios juridicos universales o, en otros tér-
minos, desde el &ngulo de la naturalidad de las instituciones juridicas o de
las normas®® Massini en realidad nos revela lo que ha sido el signo mas
estable en el devenir juridico: la dicotomia entd@gtium quia iussum

el lussum quia iustuff Desafortunadamente, el derecho moderno pre-
sente se ha inclinado por el aforismo que reza: “Algo es justo, porque esta
mandado”.

I1l. DEL OBJETOY DE LOS MEDIOS
En una de sus Ultimas obras, Alvaro d’Ors escribié:

Asi como la historia, en general, procede empezando por lo mas antiguo
para acabar en lo actual, por analogia con la vida en general, lo mas conve-
niente para el jurista que pretende hacer historia es seguir el método inver-
so, es decir, el de, partiendo del derecho actual, proceder retrospectivamen-
te por los textos precedentes, hasta llegar a los oriéfenes.

Este riguroso romanista concebia, en parte, a la historia del derecho,
como el conocimiento de las instituciones juridicas y su continuidad o

% |bidem p. 178.

2 Massini, Carlos Ignacid,a prudencia juridica. Introduccion a la gnoseologia del
derechq Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1983, p. 94.

% |bidem p. 119.

24 “En el hecho, esta exaltacion de la ley estuvo lejos de significar un fortalecimiento
de ella. Antes bien, abri6 las compuertas a su desvirtuacion. Lo que la ley gand en fuerza
obligatoria —poder— lo perdi6é en contenido racional —autoridad—. En adelante, lo
Unico que cuenta es el mandatssunrsin importar lo mandadastum En consecuencia,
los gobernantes pueden emplearla (a la ley) para mandar cualquier cosa, lo mismo algo
justo que injusto, sin que los jueces puedan impedirlo”. Bravo Lira, Bernaoginoit,
nota 20, p. 170.

% D'Ors, Alvaro,Nueva introduccion al estudio del derechadrid, Civitas, 1999,

p. 56.
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modificacion en el tiempo. D’Ors explica: “Del estudio de los textos, el
historiador del derecho abstrae el concepto de ‘institucion’ para referirse a
ciertas realidades constantes en el transcurso del tiempo, que se pueden
identificar a pesar de los posibles camb#<Es por ello que en el dialo-

go con el historiador, puedan encontrarse, tanto en el método, como en el
objeto, algunas discrepancias. Sin embargo el historiador del derecho
también se enfrenta con el abogado postulante, quien en virtud de lo que
el foro le exige, parece no encontrarle sentido a echar la vista atras. Sin
embargo, bien conviene conocer la advertencia hecha por el toscano Paolo
Grossi:

Creo firmemente que es una de las funciones, y desde luego no la ultima,
del historiador del derecho la de ser conciencia critica del estudioso del
derecho positivo, descubriéndole su complejidad de aquello que en su vi-
sion unilateral puede parecerle simple, resquebrajando sus convicciones
acriticas, relativizando certezas demasiado absolutas, insinuando dudas sobre
lugares comunes aceptados sin una adecuada verificacion ciiltural.

En efecto, el historiador del derecho se enfrenta con el dogmatismo al
gue nos ha arrastrado el legalismo positivista. Esta forma de concebir el
derecho, es el principal legado deluveau régimecuriosa forma de di-
vidir el tiempo, pues la firme referencia es nada menos duédaration
des Droits de L'Homme et du Citoydre agosto de 1789 y el eventual
consulado de Napole&h El nombre del emperador francés nos remite, a

% |hidem pp. 54-55. El método orsiano, también compartido por Rafael Gibert con-
sistente en que la historia del derecho es una historia de textos, merece una reflexién
aparte. Federico Suéarez criticaba tal postura, con mucha razén: “Méas recientemente, Al-
varo d’'Ors ha vuelto a examinar la cuestion, aunque de otro modo. Presenta su opinion,
no como una tesis, sino como una libre opcion entre el dilema entre textos y hechos, entre
verbay facta Se pronuncia, como resultado de su propia experiencia, inclinAndose a
favor de los textos, logerba Ahora bien, la historia nunca puede detenerse en los textos,
porque lo que pretende saber es lo que hay mas alla, la realidad que se nos da a conocer en
tales textos”. Suarez, Federigeflexiones sobre la historia y sobre el método de la inves-
tigacion histérica Madrid, Rialp, 1977, pp. 190-194.

%" Grossi, PaoloMitologia juridica de la modernidadviadrid, Trotta, 2003, p. 15.

% Esta tesis que plantea una division de la historia del derecho entre la premoderna y
moderna, trae a la memoria los mismos dogmas de aquéllos que en la Ultima década del
siglo XVIII, llevaron a la guillotina a los que no compartian sus “nuevas” ideas. Al res-
pecto, véase Sanchez Agesta, LGigtso de derecho constitucional comparabiadrid,
Universidad Complutense de Madrid, 1988, p. 263.
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su vez, alCodé Civilde 1804, texto de obligada consideracion para
dimensionar la naturaleza del derecho modéhi® se trata de pensar acer-

ca del fendmeno juridico, esto sera estudiado de manera tedrica. Desde Aus-
tin, Somlé y Kelsen hasta Bobbio, Hart o Ferrajoli, lo juridico no podra ser
estudiado como regla y medida de la razén practica, sino siempre como algo
—una horma, un juicio hipotético universal y abstracto— referenciado a un
punto fijo como lo son las leyes, comenzando, de manera jerarquica, desde
la Constituciorf® En cambio, Alfonso Garcia-Gallo plantea:

La orientacion dogmatica, por el contrario, tal como la siguen los juristas,
se desentiende de las circunstancias de cada época para ocuparse tan sélo
de los conceptos y normas en si mismos, como si tuvieran vida indepen-
diente y propia. La exposicién que de ello resulta permite apreciar los dis-
tintos tipos de regulacion que han existido en el pasado y su sucesion en el
tiempo, aunque de un modo abstracto y sin relacién con los problemas que
determinan tales regulaciones.

El intento de conciliar las exigencias de una exposicion histérica —el
derecho cambia— y de un tratamiento dogmatico del derecho —éste cons-
tituye un sistema—, ha dado lugar a que la evolucién juridica se presente
como una sucesién de sistemas de derecho. No es que se piense que el
derecho cambia totalmente en determinados momentos ni que evolucione
a saltos. Pero al suponer que el derecho forma un sistema cerrado y armo-
nico, se hace inevitable estudiarlo como tal en cada una de sus ®pocas.

2 Clavero, Bartolomdnstitucion histérica del derechdadrid, Marcial Pons, 1992,
p. 93.

% Basta considerar la siguiente precision de Radbruch: “La ciencia juridica en sentido
estricto, o sea la ciencia dogmatica del derecho, la ciencia sistematica del derecho, puede ser
definida como la ciencia que versa sobre el sentido objetivo del derecho positivo”. Rad-
bruch, Gustavntroduccién a la filosofia del derech®léxico, Fondo de Cultura Econémi-
ca, 1998, p. 9. Esto es advertido por Massini al sefialar que la ciencia juridica dogmatica es
“solo descriptiva de las normas que de hecho (es decir, segun los datos de la experiencia
sensible) resultan vigentes en una comunidad determinada”. Massini, Carlos lgaacio,
prudencia juridica, introduccion a la gnoseologia del deredwenos Aires, Abeledo-

Perrot, 1983, p. 94. Javier Hervada explica que las teorias del derecho son “aquellas expli-
caciones que unifican otras explicaciones parciales, bajo cuya luz se construyen
sistematicamente todo un orden juridico o grandes parcelas de éI". Hervadal, desier,

nes propedéuticas de filosofia del deredh@mplona, Eunsa, 1992, p. 624. A su véase

Prieto, Luis, “Aproximacién al concepto de derecho. Nociones fundamentales”, varios
autores| ecciones de Teoria del derec¢idadrid, McGraw-Hill, 1997, pp. 3-30.

31 Garcia-Gallo, AlfonsoManual de historia del derecho espafioll,El origen y la
evolucién del derechdMadrid, Artes gréficas y ediciones, 1982, p. 19.
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Como se ve, es una dificil posicién la del historiador del derecho. En
apariencia, puede ser como una Cabeza de Jano, ese ser bifronte que busca
en el tiempo, aquello que ha sido estable, fijo, seguro. Al mismo tiempo,
debe estar conciente, con gran realismo, del dinamismo del derecho, en
contrapartida al rigido dogmatismo, que a menudo se ha basado en ente-
lequias, las cuales, con mucho eufemismo, han sido clasificadas como
paradigmas. En este orden de ideas, si se concibe al derecho como un or-
den social justo, debe hacer referencia a lo estable, a lo claramente defi-
nido. Si se refiere al derecho coiuas, es decir, como lo justo concreto, se
concentra en una inacabable casuistica. La complejidad de su propio obje-
to de estudio es lo que lo hace (al ius-historiador), tan poco empatico con
sus colegas historiadores y juristas.

D’Ors también opinaba: “el historiador no puede ir mas alla de lo que
permiten los textos conservados, y debe resignarse a practicar el ‘arte de
ignorar’, a diferencia del jurista, que debe construir soluciones congruen-
tes para los casos no previstos en los textos del derecho vitfelRezt el
historiador del derecho no puede limitarse a describir el derecho del pasa-
do, sin mas. Es historiador y jurista, y esto es lo que le caracteriza. Gémez
Rojo concluye que “el criterio de interpretacion histérico tendria como
base fundamental descubrir la realidad histérica del derecho como feno6-
meno social que surge, se desarrolla y se modifica, indagando en sus ante-
cedentes y en la realidad social que le dio vida y, en mi opinién, la historia
del derecho como disciplina dual serviria de base para un conocimiento
histérico de lo juridico®® Pérez-Prendes lo ilustra, a mi parecer, no sélo
con mas belleza, sino con mas claridad: “El derecho es la esencia de lo que
somos sus historiadores. Sus herramientas son también parte de las nues-
tras, que no se agotan en las histéricas. Y él nos sefala las medidas que
hemos de aplicar en el tiempo histériéb™Por ello es mas atractiva la
postura de Grossi, en el sentido de que quien hace conciencia del derecho
y su dimensiéon temporal, no se constrifie al texto, sino que se ocupa tam-
bién del contexto: “El historiador, que es por naturaleza un desmitificador,
que esta preparado para hacer cuentas no soélo ctextossino, sobre
todo, con logzontextogjue motivan y disefian objetivamente los singula-

% D'Ors, Alvaro,op. cit, nota 12, p. 55.
3 Gomez Rojo, Ma. Encarnacidop. cit, nota 13, p. 83.
3 pérez-Prendes Mufioz Arraco, José Manogelcit, nota 9, p. 11.
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res datos™®® Esto es considerado por Garcia-Gallo al afirmar: “Puesto que
la historia del derecho estudia la evolucién de éste, la primera cuestiéon
que se plantea es determinar qué es el derecho, ya que lo que no lo sea no
debe ser tomado en cuenta por aquéfl&s por ello —y esto me parece
crucial en esta reflexion— que en otro lugar, Garcia-Gallo no duda en
afirmar: “El modo de concebir y elaborar la ciencia de la historia del dere-
cho no puede quedar al arbitrio del estudioso, sino que le viene impuesto
por el objeto de que se ocupd”En suma, no conformarse con una mera
historia descriptiva sino atreverse a sumergirse en el mar del pensamiento
juridico. De ahi que Radbruch concluye: “La historia del derecho tiene por
objeto el estudio del ser, el desarrollo y la accién del derecho. Puede limi-
tarse a estudiar el desarrollo inmanente del derecho, pero puede también
investigar la interaccion del derecho con otras manifestaciones de la cultu-
ra”.38 Asi las cosas, la historia del derecho puede y debe ser una ciencia
cuyo propadsito no se limite en el derecho objetivo. Wieacker consideraba:

Puede ser constituida (la historia del derecho) como historia de las institu-
ciones, y entonces tendria que renunciar a la historia de las concepciones
juridicas; o como historia externa del derecho, limitdndose, por tanto, a la
historia de las fuentes; o como historia de los juristas, tornandose asi en
una historia de la literatura juridica. Nosotros entendemos la historia del
derecho privado de la Edad Media como historia del pensamiento juridico

y de los efectos de éste sobre la realidad de la sociedad moderna, pues solo
asi se la comprende como lo que realmente es: historia a secas, contempla-
da desde el punto de vista suprahistérico de la idea del derecho y de la
experiencia juridic&

Esto es lo que Jesus Lalinde-Abadia asimilé en la historiografia juridica
espafiola: “El pensamiento juridico de cada época responde a unos princi-

% Grossi, Paolo, “Carta de los derechos fundamentales de la Unién Eu@peata
de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos, México, CNDH, nam. 150, 2003,
pp. 185y 186.

% Garcia-Gallo, Alfonsogp. cit, nota 31, 1982, p. 20.

%7 Garcia-Gallo, AlfonsoMetodologia de la historia del derecho indiar®antiago
de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1971, p. 15.

% Radbruch, Gustawp. cit, nota 30, pp. 12y 13.

% Wieacker, FranzHistoria del derecho privado de la Edad Modeyr@ranada,
Comares, 2000, p. 4.
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pios generales sobre el derecho y su formulacién es producto de la coli-
sion de intereses politicos y econdmicos amparados con fundamentaciones
culturales™® Desde luego, tal practica implica la visién de conjunto, que
s6lo posee quien cuenta con una sélida base interdisciplinaria. El historia-
dor del pensamiento juridico no puede soslayar el papel de la economia o
de la filosofia, por hacer mencion de dos ciencias que siempre impactaran
en el derecho. AlUn mas, de lo que se trata es de poseer una vision cultural,
aceptando como punto de partida que el derecho es un producto cultural.
El historiador del pensamiento juridico, es un jurista culto, y por ende, su
mision es cultivar a su colega, el abogado postufarRero, ¢, qué clase de
cultura es la que le ofrece? Decia Fioravanti que “En concreto, cada tiem-
po histérico produce su proptaltura de los derechds? Por ello, hay

gue poner mucha atencion en el objeto de la disciplina ius-historieaeel

cho en simismo. En este orden de ideas, me parece fundamental el si-
guiente planteamiento de José Sanchez-Arcilla:

El derecho, como uno de los elementos integrantes de la cultura, se nos
transmite con ésta, de manera que todo individuo tiene una nocion, aunque
sea elemental, de lo que es el derecho. Este nivel “vulgar” de acceso al
conocimiento del derecho suele identificar dicho concepto con la ley, y de
hecho, hay varias corrientes del pensamiento juridico —las positivistas—
gue consideran que el derecho esta Unicamente integrado por las leyes o
normas que forman el ordenamiento juridico. Pero frente a estas posturas
reduccionistas de lo juridico, otras consideran que el derecho no sélo se
limita a las “leyes” sino que dentro de su estudio deben estar comprendidos
otros aspectos metajuridicos, previos a la elaboracion de las normas.
Para salir al paso de este problema —a primera vista insoluble—, se ha
propuesto por parte de algunos historiadores del derecho utilizar un “con-
cepto instrumental” del mismo que, por un lado, contenga los caracteres
minimos indispensables definitorios de lo juridico y, por otro, que pueda
ser proyectado sobre cualquier periodo histérico. Sin embargo, en nuestra

40 Lalinde-Abadia, Jesusp. cit, nota 15, pp. 8y 9.

41 “Cultura es, entonces, cuidado, cultivo del espiritu, que constituye la dimension
mas radicalmente humana del hombre. La cultura es un avance del hombre hacia si mis-
mo: un crecimiento de lo humano en el hombre. En otras palabras, el cultivo del espiritu”.
Llano, Alejandro, “La cultura como proyectduestro TiempdRevista mensual de cues-
tiones actuales, Pamplona, marzo de 2004, nim. 597, p. 16.

“2 Fioravanti, MauriziolL.os derechos fundamentales, apuntes de historia de las Cons-
tituciones Madrid, Trotta, 2000, p. 24.
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opinion, esta solucidn es engafiosa y poco satisfactoria desde el momento
en que se estéd haciendo uso de un concepto anacrénico y que puede ser
muy distinto del que se manejaba en el periodo estudiado. Por ello, parece
mas apropiado indagar primero el concepto —o conceptos— que del dere-
cho sedieron en la época de nuestro estudio, y partir de un anélisis de él
—o0 ellos— hasta llegar a desentrafiar todos los aspectos —metajuridicos,
técnico-normativos, axioldgicos y sociolégicos— que comprenden el fe-
némeno juridicd®

Sanchez-Arcilla ha levantado demasiado alto el listén, pero el reto me-
rece la pena, porque de lo contrario, el riesgo de padecer el castigo del
Sisifo de Erasmo es inminente. Asi que hay que hacerse algunas preguntas
si lo que se quiere es hacer historia del derecho. En primer lugar, ¢,qué es
derecho o qué ha sido en el transcurso del tiempo? Le sigue ¢,cémo debe
estudiarse tal derecho? Es indispensable cuestionarse la plataforma desde
la cual se lleva a cabo tal actividad cientifica, por ende ¢.en qué consiste ser
un historiador del derecho? Para, finalmente preguntarse ¢y para qué
hacerhistoria del derecho? Podria quedar zanjado este ultimo problema,
gue en principio es lo que cuestiona el historiador general, si uno se limita
aresponder de manera lisa y llana, que la disciplina en cuestiérapuéde
liar a aguél que ambicionando las ansias de Bloch o Fevre, quiera hacer
una historia “total”. Para el cultivador de la microhistoria, le vendrd muy
bien poder contar con recursos materiales para contar mas anécdotas, por
ejemplo, escribir acerca de un litigio determinado, o la intervencién de
gestores en aquéllos y su posicion frente a los letrados. Pero en ambos
casos, la tarea no se enfoca en indagar acerca de la naturaleza de algo que
se concreta y concibe en un espacio y tiempo determinados, como lo es el
derecho. Por otra parte, el ius-historiador se ve beneficiado por el colega
“sin adjetivos”, al obtener de éste el contexto del que hablaba Grossi. Me
parece que la Ultima pregunta, si es adecuadamente contestada, resulta un
faro para poder responder a las otras tres. Por ello, me permitiré dar una
contestacion provisional: el historiador del derecho escribe para el jurista.
Y esto, porque él, también lo es.

4 sanchez-Arcilla Bernal, Joskstituciones politico-administrativas de la América
Hispénica (1492-1810Q)Madrid, Universidad Complutense, Facultad de Derecho, 2000,

pp.-1y 2.



EL HISTORIADOR DEL DERECHO 477
IV. JURISTA QUE BUSCA SU HISTORIA

Bien advierte Luis Prieto que el derecho “tiene algo de arcano e indesci-
frable”** De ahi que Massini explique:

Es un dato de evidencia primaria que el derecho es un fenémeno complejo;
gue lo juridico no se agota en una realidad simple e individual, sino que,
por el contrario, abarca una serie de realidades distintas y diferenciadas. Es
por esto que no utilizamos el derecho en forma univoca, tal como utiliza-
mos el término “hombre”, para designar entidades sustancialmente idénti-
cas y con un mismo sentido. Por el contrario, lamamos derecho a una serie
de realidades distintas y desiguales: a las leyes, a aquello que nos es debi-
do, a la facultad de reclamarlo, a las sentencias de los jueces, el saber que
conoce estas realidades; todas ellas son, en algun sentido, derecho.

Massini considera que debe partirse de un “primer analogado”, resulta-
do, de que el derecho pertenece al orden de la razén practica, es decir:

Aquél de las cosas que el hombre hace para el logro de su propia perfeccién
y acabamiento, consiste, propia y principalmente, en un accionar social del
hombre rectificado por la justicia. Esto, en razén de que el procesoyéarel
practico, termina en un acto singular y concreto por el que el hombre pone
en la existencia aquellas acciones u obras que hagan posible el desarrollo
de las virtualidades contenidas en su esencia. En el caso del derecho, se
trata de la existencia social del hombre y de la dimension comunitaria de su
naturaleza; por esto, el derecho es un obrar social rectificado al bien co-
mun, bien este Ultimo que constituye el fin propio de la vida societaria del
hombre?®

En consecuencia, la ley, las normas, las sentencias, etcétera, son meros
instrumentos, medios “para que los hombres realicen en los hechos una
vida en comun armonica y rica, reciben este nombre sélo y en virtud de la
relacion que guardan con el obrar justo, objetivo y culminacion de todo el
orden juridico™’ Asi las cosas, “El elemento que hace inteligible al fené-

4 Prieto, Luis,op. cit, nota 30, p. 4.

4 Massini, Carlos IgnacioSobre el realismo juridico, El concepto de derecho, su
fundamento, su concrecion judigi@uenos Aires, Abeledo-Perrot, 1978, pp. 13y 14.

“ |bidem p. 27.

47 |bidem p. 28.



478 RIGOBERTO GERARDO ORTIZ TREVINO

meno juridico, el que permite la comprension del derecho, no puede ser
sino la obra justa®™ En conclusién: “Sélo si partimos del nucleo inteligi-

ble se nos hara patente lo que el derecho esencialmente es, y solo si sabe-
mos lo que el derecho es podremos pensar como debe ser, problema este
ultimo el que realmente debe interesar a todo auténtico juffst@’por

ello, al jurista debe interesarle como ha sido concebido en el pasado, su
objeto de estudio (el derecho).

He seguido a Massini para explicar como el derecho es una realidad
social. Ademas de ser ubicado en un tiempo y en un espacio determinados,
en virtud de pertenecer al orden de la razén practica. Por ende, es necesario
hablar acerca del oficio del jurista. Con ello, pretendo adelantar mis con-
clusiones: el historiador del derecho es un jurista que se ocupa del saber
juridico estudiando el derecho del pasado. Javier Hervada sefiala que “el
oficio de jurista subviene a una necesidad fundamental de la vida del hom-
bre en sociedad® En la posicion del célebre ius-canonista, la tarea de un
jurista es el ejercicio de la prudencia juridica, o sea, el habito de discernir
lo justo, de esta manera: “La perspectiva del jurista es la perspectiva de la
justicia, de lo justo; en otras palabras, es la perspectiva de la accion justa.
Se trata de decir, de declarar lo que se debe hacer para dar a cada uno su
derecho en el caso concreto, en la relacién particular de que sé'trate”.
Hervada explica con ello la naturaleza de la ciencia del derecho: “La pers-
pectiva de la ciencia del derecho y de la filosofia juridica, es la perspectiva
del oficio del jurista. Y esta perspectiva, lo acabamos de ver, es la perspec-
tiva de la accién juridica o dar a cada uno lo siyd’a historia del dere-
cho es, pues, una historia del quehacer del jurista, del desarrollo de tal
saber prudente, en orden de ilustrar al colega que encara el foro de manera
ordinaria. El jurista busca, por naturaleza, el orden social justo, y de ahi

‘8 |dem

“ |dem

%0 Hervada, JavierLecciones propedéuticas de filosofia del deredhamplona,
EUNSA, 1992, p. 81.

5 |bidem p. 82. Explica Alvaro d’Ors: “La Jurisprudencia es la prudencia o ciencia
del derecho. ‘Prudencia’ es la virtud que sabe distinguir lo que se debe hacer, y ‘Jurispru-
dencia’, lo que se debe hacer en derecho es, asi, la ‘prudencia del derecho’. La virtud de
la ‘Justicia’, que procede de esa misma palabra ‘yus’, es la de dar a cada uno lo suyo, pero
sé6lo la ‘Jurisprudencia’ nos indica qué es ese ‘suyo’ que debe darse a cada uno, y, concre-
tamente, cuando hay una controversia entre dos personas acerca de lo que les pertenece”.
D’'Ors, Alvaro,Elementos de derecho privado romaRamplona, EUNSA, 1992, p. 11.

%2 lbidem p. 83.
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qgue pueda echar la vista atras y aprender de otras soluciones a otros pro-
blemas juridicos. No es un mero buscar precedentes, es un esfuerzo por
comprender cOmo razonaron sus predecesores, y con ello buscar la mejor
solucién a otro problema concreto. El historiador que se limite a catalogar
figuras pasadas, es un mero clasificador de fuentes formales y materiales
de conocimiento. Sera muy Gtil su labor, sin duda alguna, pero no tendra el
valor de la que haga el jurista-historiador que buscara profundizar en un
saber juridico determinado. El historiador que haga una descripcion de
hechos, o que incluso intente emitir un juicio de valor sobre aquéllos, tam-
bién esta haciendo una aportacion de gran utilidad e interés, pero que no es
la propia del jurista, que es quien se ocupara del discernimiento del dere-
cho, entendiendo éste, como lo justo concreto. No obstante que aqui Juan
Iglesias se referia a la docencia del derecho romano, es perfectamente apli-
cable a lo que aqui se pretende enfatizar:

En cualquier caso, la ensefianza actual del derecho romano —y del privado
hablamos, fundamentalmente— no debe pararse en la simple y fria exposi-
cion de las instituciones. Debe ahondar en el significado intimo, a veces sote-
rrado, de cada una de ellas, y por manera de reconducirlas todas al entero
espiritu de lo juridico de Roma; debe habérselas con unas categorias que,
desde entonces hasta hoy, son determinantes primarias y peculiares del dere-
cho; debe, en fin, y sobre todo eso, tener trato con el modo de saber y operar
deliurisprudens eximio pesquisidor y defensa de la justféia.

Ahora bien, ¢cémo se vincula este hacer prudente con la aportacion
cultural? Decia Antoine de Saint-Exupéry: “una civilizacién es una here-
dad de creencias, de costumbres y de conocimientos adquiridos lentamen-
te en el transcurso de los siglos, a veces dificiles de justificar por logica,
pero que se justifican por si mismos, como caminos que conducen a alguna
parte, puesto que abren al hombre su extensién intétidid.cabe duda:
el quehacer del jurista tiene una profunda raigambre social:

El oficio del jurista atiende a remediar una necesidad social. Declarar el
derecho se inserta en el proceso de un establecimiento del orden social

%3 |glesias, JuanYida y sobrevida del derecho romar®ranada, Comares, 1998,
p. 28.
% Saint-Exupery, Antoine dejt. por Llano, Alejandropp. cit, nota 41, p. 20.



480 RIGOBERTO GERARDO ORTIZ TREVINO

justo, entendiendo por tal que cada persona vea reconocido y respetado su
derecho. Lo que se trata de implantar, es un orden social, o por mejor decir,

una dimensién del orden propio de la sociedad humana. En este sentido, la
ciencia del derecho es una ciencia social, un saber acerca de la ordenacion
de las relaciones social®s.

La cultura es, en palabras quiza no muy afortunadas, la mayor expre-
sion de las aportaciones de los espiritus humanos. Y lo digo asi, puesto que
se trata no sélo de espiritus que se cultivan, sino que también cultivan,
gue dejan huella. La cultura ha transformado la humanidad, de ahi que sea
la mas elevada expresion histdrica. Alejandro Llano dice: “La fecundidad
de la cultura sélo se aprecia por lo comun al cabo de un largo tiempo, por
parte precisamente de personas que guardan una cierta connaturalidad o
empatia con aquellos discursos o hazafias que dieron un vuelco a la histo-
ria de la humanidad® El historiador del derecho es ese jurista que puede
mirar con empatia, las soluciones juridicas que se han dado en el pasado.
Esas soluciones juridicas han dado “vuelcos en la historia de la humani-
dad”. Aqui es posible dialogar con un dogmatico, pues éste no podra negar
el caracter marcado en el tiempo po€ebdé Civilde la Francia napole6-
nica.Ese cédigo es una hazafia cultural. Ahora bien, si se preterdgser
tico con tal aportacion, debe darse un paso mas. Es donde el jurista ejercita
su oficio. De que eCodé Civilde 1804 ha sido un hito en el tiempo, es
innegable. Radbruch considera que con tal texto surge una cultura juridica
—que me permito sintetizar como fenémeno codificador francésetl-.
Cadigo Civil obedecio a su tiempo: implicé la unidad juridica de la Fran-
cia decimononica y plasmo “en la legislacion los resultados politicos de la
Revolucion francesa® Un ejemplo que puede ilustrar esto es el trata-
miento juridico del derecho de propiedad. En efecto, Bédéaration des
Droits de L'Homme et du Citoygh “Sus férmulas escuetas y apodicticas

% Hervada, Javiel,ecciones propedéuticas, cit., nota 50, 1992, p. 84. Véase An-
drés-Gallego, José, “Derecho y cambio social: El ejemplo de Iberoamé&aa’com-
prender el cambio social, enfoques tedricos y perspectivas historiografieagplona,
Eunsa, p. 288.

% Llano, Alejandroop. cit, nota 41, p. 19.

Radbruch, Gustawp. cit., nota 30, p. 74.

Idem

El texto se ha tomado de Hervada, Javier y Zumaquero, José Matias interna-
cionales de derechos humand376-1976) Pamplona, Eunsa, 1992, pp. 39-53.

57
58
59
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contienen en un breve texto de 17 articulos el nuevo pensamiento del
sigloXVIIl. Locke, Montesquieau, Rousseau y Sieyés estan condensados
en férmulas casi esquematicd%’'La propiedad es elevada al rango de un
derecho imprescriptible y natural, junto a la libertad: “Article 2: Le but de
toute association politique est la conservation des droits naturels et
imprescriptibles de 'homme. Ces droits sont la liberté, la propriété, la si-
reté et la résistance a I'oppression”.

El articulo 17 protegera el derecho de propiedad, precisando que las
partencias de alguien podran ser objeto de expropiacion: —“En caso de
evidente necesidad publica debidamente justificada y previa su justa in-
demnizacion’! El derecho de propiedad termina por transformarse en un
derecho absoluto, y asi lo consagrai@adé Napoledrn su articulo 544:

“La prupriété est le droit de jovir et disposern des choses de la maniére la
plus absolve, povrvu qu’on n’en fasse pas un usage prohibé par les lois ou
par les réglemens? No es el objeto de este breve articulo hacer un anali-
sis del derecho de propiedad en la codificacion moderna, sin embargo, el
ejemplo vale para demostrar como las ideas se plasman en los textos, en un
entorno muy especifico:

El impulso de la codificacion francesa corresponde a la Revolucién y su
conclusion a la decision de Napoledn. En el primer periodo la figura mas
destacada es la de Cambacéres y en el segundo, ademas de él, las de Portalis,
Crochet, Bigot de Premenau y Maleville. Profundamente individualista,
responde al racionalismo de la llustracién, aunque no deja de inspirarse en
el derecho romano en cuanto coincide con aquél y también en el derecho
nacional francé®.

La tarea del jurista-historiador oscilara desde estudiar como evolucio-
naron las ideas modernas y su consagracion en cédigos, hasta los efectos
de la vigencia de éstos. Retomando el ejemplo del derecho de propiedad,

% Sanchez Agesta, Luisp. cit, nota 28, p. 263.

1 lbidem p. 265. El texto de la Declaracién establece: “Article 17: La propriété étant
un droit inviolable et sacré, nul ne peut en étre privé, si ce n'est lorsque la nécessité
publique, Iégalement constatée, I'exige évidemment, et sous la condition d’'une juste et
préalable indemnité”.

62 Titre Deuxieme, De la Propriété, Décrete le 10 pluviose an XlI, promulge. Le 16,
27 janvier-6ferrier 1804.

8 Lalinde Abadia, JesUsp. cit, nota 15, p. 430.
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pueden ser objeto de investigacion: juicios reivindicatorios, o bien, las
criticas socialistas al concepto de propiedad absoluta. Ahora bien, queda
pendiente pedirle un poco de comprension al historiador general: las ideas
se toman su tiempo en incidir en el derecho, ni que decir en la vida so-
cial®* Mas aun, muchas ideas se quedan ¢moebs uranusasi es claro

notar que algin derecho positivo fracase en su ejecucion, o en otras pala-
bras, es abundante el papel mojado. En este sentido, me parece clave la
siguiente reflexion de Massini:

Al iniciar su valioso volumen sobre la filosofia actual, el pensador polaco
Joseph Bochenski puso de relieve el desfasaje que se produce en el tiempo,
entre la elaboracion de los sistemas filosoficos y su aceptacion por el pabli-
co. “Las masas —escribia— se hallan en gran retraso en cuanto a la recep-
cion, de suerte que una filosofia que conocid sus afios présperos entre los
especialistas cincuenta o cien afios antes, es ahora cuando presenta las pers-
pectivas mayores de convertirse en popular”. Los cien afios a que hace
mencion Bochenski, deben duplicarse cuando nos referimos a un ambiente
cerradamente conservador como es el de los juristas: las ideas iusfilosoficas
de moda tienen posibilidad de informar la actividad de los practicos del dere-
cho, muchos afos después de su apogeo en los cenaculos deasttudio

Es por ello que el historiador general, quiza tenga muchas expectativas
en las épocas histéricas y su incidencia o contenido de lo juridico. En cier-
ta manera, pareciera que una época es un paquete que ya lo contiene todo,
por ejemplo, el “nuevo régimen”, implicard un Estado democratico de de-
recho fundado en una Constitucion racionalista, conformada por una parte
organica y otra dogmatica, es decir, que delimita en el principio de legali-
dad las facultades y competencias de los 6rganos de poder y que posee un
catalogos de derechos fundamentales bien garantizados por el gobernante.
Si asi fuese, seria plenamente véalido argumentar que la modernidad impli-
c6 una ruptura radical con el pasado, y que nada o muy poco del “antiguo

% En tal orden de ideas, Pérez-Prendes admitia que habia cierta culpa por parte de los
ius-historiadores al no conseguir un dialogo interdisciplinario eficaz: “Son culpas en gran
parte, de nosotros los juristas. Culpa de nuestra excesiva dependencia de las visiones
histéricas generalistas, esclavitud que no tiene otra excusa que la comodidad”. Pérez-
Prendes Mufioz Arraco, José Manwg, cit, nota 9, p. 46.

% Massini, Carlos Ignacid,a desintegracién del pensar juridico en la Edad Moder-
na, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1980, p. 13.
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régimen” merecié la pena. Después de todo —si se sigue tal actitud— las
circunstancias son completamente distintas. En realidad, esa postura es lo
menos empatica con los hechos, ni qué decir de los textos. Bien se habia
propuesto denunciar Grossi:

Las simplificaciones y mitos constituyen una hipoteca grave y pesada para
la conciencia del jurista italiano y europeo (al menos de la Europa conti-
nental). Tienen por ello la mision de pedir una reflexion més vigilante y
estimulante sobre un cimulo de nociones y principios basilares de la civili-
zacion juridica moderna asumidos como patrimonio supremo, inviolable y
definitivo.

El historiador del derecho viene asi a turbar la tranquilidad de los juristas
continentales que con frecuencia se asemeja a una sofolienta inmé¥ilidad.

En este orden de ideas, resulta muy interesante pensar acerca del dere-
choy las circunstancias. Tomemos otro ejemplo: ¢ por qué buscar los pre-
cedentes del juicio de amparo? No porque interese hacer un rompecabezas
cuyas piezas quiza lleguen a ser yuxtapuestas. Mas bien se busca conocer
una evolucion terminoldgica, un perfeccionamiento funcional, o una adap-
tacion de elementos dek-commung de la jurisprudencia angloamerica-
na con el incipiente constitucionalismo mexicano decimonadnico. ¢ Y para
qué? De nuevo, es menester recurrir a un ejemplo: los juristas estaran en
mejor posicion para proponer reformas al derecho vigente, pues compren-
den que ha hecho que el juicio de amparo se tramite como en el presente.
Buscaran cémo solucionar los problemas que los ocupan. En definitiva, el
jurista-historiador se encuentra en una posicion privilegiada para darles
luces a aquéllos que tienen la mision de hacer un derecho mejor.

V. CONCLUSIONES

Paolo Grossi dijo: “Simplismo y optimismo parecen las caracteristicas
mas llamativas del jurista moderno confirmado por las certezas ilustradas.
Pero muchos son los problemas que se eluden, los interrogantes que no se
han querido resolver, y demasiado facil es la satisfaccion que emana de la
contemplacion de un mundo poblado de figuras abstractas proyectadas por

% Grossi, Paologp. cit, nota 27, p. 13.
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una linterna méagica sabiamente manej&d&oncluye Grossi que el his-
toriador del derecho es un provocador para su colega, el jurista practican-
te, y aflade que tal provocacion es sana. Hay que recurrir a otro ejemplo. Es
de sobra conocido, que tras la Segunda Guerra Mundial, muchos de los
dogmas modernos se desmoronaron, o al menos, se cuestionaron. Se tipi-
ficaron los crimenes de lesa humanidad, y se instituyeron jurisdicciones
internacionales. El dogma del Estado-soberano-nacién se cuestiond. Y asi,
se ha seguido un interesante itinerario en la busqueda de tal justicia inter-
nacional: los Tribunales de Niremberg de 1946, la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos de 1948, los triburedelsoccontra los crime-

nes de lesa humanidad en Ruanda y la ex Yugoslavia de 1994, hasta la
Corte Penal Internacional estatuida en 1997. Asimismo, mientras los Esta-
dos modernos se integran entre si, rompiendo con los paradigmas moder-
nos, en su interior hay deudas histéricas aun no saldadas, como los casos
de Bosnia-Hersegovina o Catalunya. Y no se trata de que el derecho llegue
el ultimo a resolver los problemas que se presentan, sino de que llegue de
la manera mas afortunada. Lo mas prudente para una ciencia y arte de tal
naturaleza, es tomarselo con cafha.

Francisco Carpintero, siguiendo a Heidegger considera que “toda pre-
gunta es un buscar, y que todo buscar tiene una direccién que le viene de
aquello que es buscad®”Sin embargo, “esta imbricacion entre la natura-
leza de la pregunta y la naturaleza de aquel ser al que dirigimos la interro-
gacion vuelve mas delicada y, por ello, mas dificil, la tarea del investigador
en las humanidade$®.Preguntamos al derecho, y como juristas-historia-
dores, preguntamos al derecho en el pasado. Dialogamos con quienes asi
lo pensaron, y cuestionamos sus soluciones, a veces para detectar el error,
a veces —Yy éstas deben ser la mayoria— para aprender de los aciertos.
Concluye Carpintero: “Los textos del pasado no deben ser desdefiados; al
contrario, con frecuencia constituyen modelos de sabiduria préactica que,

5 lbidem p. 17.

% Una leccion de lo que no se debe hacer, ha sido el régimen constitucional de Yugos-
lavia de 1945; en 1991, las republicas que integraron tal imposicion geopolitica iniciarian
la reivindicacion de su propio pasa@it. Calvocoressi, Petdtlistoria politica del mun-
do contemporéneo, de 1945 a nuestros,digedrid, Akal, 1999, pp. 284-302.

% Carpintero Benitez, Franciscina introduccion a la ciencia juridicaMadrid,
Civitas, 1989, p. 16.

" lbidem p. 18.
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en el supuesto de la actitud mas critica, es preciso conocer para poder
superart

El jurista-historiador no busca precedentes sin mas, ni pretende clasifi-
car el derecho en periodos que no necesariamente encajan con su realidad.
Periodos que tampoco miden realistamente la evolucion de las institucio-
nes y fuentes juridicad.Simplemente provoca, cuestiona, interroga e in-
vita a razonar. De las respuestas que encuentre en el pasado, puede prestar
un importante servicio para el colega que se encuentra en la trinchera. El
jurista-historiador une eslabones de una cadena que no termina.

" lbidem p. 22.

2 pérez-Prendes lo ha advertido: “Ha permanecido ese derecho demasiado tiempo
aferrado a periodos cronoldgicos, disefiados por los historiadores generalistas”, Pérez-
Prendes Mufioz Arraco, José Manw, cit, nota 9, p. 11.



