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El titulo del presente ensayo coincide casi por completo con 
el de una importante conferencia ("Historia, Derecho e Historia 

del Derccho") pronunciada por el Profesor Garcia-Gallo en Madrid 

el 25 de noviembre de 1952. Aquel mismo dia el Profesor Gibert 

dictaba otra conferencia en Granada. En ambas ciudades se 

conmemoraba simultaneamente el primer centenario del nacimien­

to de Eduardo de Hinojosa, figura de singular relieve en la 

Historiograf'Ia jurfdica espanola. Tanto Garda-Gallo como Gibert 

(aquel de modo frontal y rotundo, este con su peculiar estilo 

brillante y parad6jico) se plantearon el problema de si la Historia 

del Derecho es y debe ser considerada como ciencia juridica a 

como especialidad de la ciencia de la Historia. 
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Hinojosa y sus mas directos discipulos (varios de ellos 
cofundadores en 1924 del Anuario de Historia del Derecho 

Espaiiol) nunca negaron la vinculaci6n de la Historia del Derecho 
con las restantes especialidades de la Historia. Es mas: si cabe 
repro char algo a los fundadores del A nuario (Sanchez Albornoz, 
Ramos Loscertales, Galo Sanchez, Ram6n Carande, Ots Capde-
quf)  es el  haberse  dedicado  ­con  rigor y altura sobresalientes,  por 
cierto­ a  hacer  un  tipo  de  Historia  en  el  que  las  fronteras  que 
unen  y  separan  la  Historia  econ6mica,  la  social  y  la jurfdica,  no 
quedaban  claramente  trazadas.  Pero  desde  luego  ninguno  de  los 
citados  historiadores  espafioles  del  Derecho  neg6  que  nuestra 
disciplina  fuera  una  especialidad  de  la  Historia  "tout  court",  ni 
afirm6 que  fuese,  por  el contrario, ciencia jurfdica. 

Y,  sin  embargo,  en  1952,  evocando  la  figura  de  Hinojosa, 
tanto  Gibert  como  Garcia­Gallo,  aunque  en  grado  distinto,  con-
templan  la Historia del Derecho bajo  una  perspectiva diferente a la 
de  la escuela  de  Hinojosa,  al menos en 10  relativo a la catalogacion 
cientffica  de  la  disciplina.  Para  Rafael Gibert  hay  algo  de  descon-
certante  en  el  nombre  mismo  de  Historia  del  Derecho,  porque 
entre Historia y Derecho  hay  una  "verdadera y radical antinomia".. 

Segun el,  para  resolverla  no  es suficiente decir que  "la Historia del 
Derecho  es una  Historia que  tiene por  objeto el Derecho 0 bien un 
Derecho  que  tiene  la  condici6n  de  ser  hist6rico" "El  ideal  mas 0 

dificil  y  pocas  veces  alcanzado  (entiendase:  para  superar  tal 
antinomia)  y  al  que  se deben  los  po cos  avances  definitivos  es:  ser 
profundamente  y  hasta  la  rafz  historiador; profundamente y hasta 
la  rafz  jurista."  En  su  opini6n,  tal  ideal  10  lograron  tan  s610 
Mommsen, Savigny y  Brunner;  ningun espanol 10  alcanz6  y  a ello 
atribufa  en  1952  Gibert la "modesta y  lamentable" situaci6n de  la 
Historia del Derecho  en Espana. 

Son  muchas  ­y algunas  muy  fructiferas­ las  nociones  que 
Garcfa­Gallo  expuso  en  la  conferencia  a  que  aludo.  S610  puedo 
referirme  ados (precisamente las que  no  cornparto). Para  el citado 
historiador  la  Historia  del  Derecho  debe  ser  concebida,  por  su 
finalidad  y  contenido,  como  ciencia  jurfdica que  opera  auxiliada 
por  el  metodo  hist6rico.  Debe  evitarse  "cierta confusi6n"  que  se 
ha  producido  entre  la  "Historia  general  y  la  del  Derecho". 
"Concebida la Historia como ciencia de 10 individual, de 10 que  no 

se  repite,  la  Historia  del  Derecho  en  su  afan  de  identificarse  con 
aquella  y  adoptar  sus  metodos,  centr6  su  interes  en  destacar  las 
diferencias  que  en  el  transcurso  del  tiempo  mostraba  el  ordena-
miento juridico".  Segun  Garcia­Galle,  la tarea de destacar diferen-
cias puede satisfacer a los historiadores, pero  no  a los juristas. "Por 
esto,  la Historia  del  Derecho  s610  puede concebirse en su plenitud 
como  ciencia  desde  el  campo  del  Derecho.  El  enfoque hist6rico 
debe  constituir  s610  uno  de  los  modos  de  estudiar  este",  Ahora 
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bien, S1 la Historia del Derecho esta (Garcia-Gallo hablaba en 

1952) a su juicio en crisis, esta se debe en primer terrnino a "Ia 

falta de vocaciones", pero tarnbien al hecho de que la Historia del 

Derecho sea cultivada como especialidad historiografica, Desde 

esta concepcion de la Historia del Derecho interesa sobre to do 

"destacar las conexiones del Derecho con la politica, la economfa 

o la sociedad de otros tiernpos", y asi, "considerado el Derecho ell 

Intima union can la politica, la economia y a sociedad, como una 

de las formas de expresion de la cultura de cada epoca, su historia 

pierde interes para el jurista dogmdtico, en identica medida que lo 

gana para el historiador". ' 

Hasta aquf los parrafos mas indispensables para reflejar la 

postura de Gibert y de Garcia-Galle en 1952. Desde entonces 

ambos la han completado y matizado, pero no corregido. No 

puedo exponer con detalle su pensamiento. En las frases transcri­

tas he subrayado 10 que juzgo puntos mas significativos. 

No comparto los principios metodologicos de Gibert. No 

alcanzo a comprender en que consiste una antinomia que el 

tampoco ex plica. Y sea cual fuere su consistencia, la via de 

solucion propuesta par Gibert no conduce a nada; si el unico 

modo de integrar Historia y Derecho radica en ser Mornmsen, 

Savigny 0 Brunner, ~ q u e  habremos de hacer los dernas historiado­

res del Derecho? Imitarlos, tal vez; pero ~ c o m o ,  con que metodos, 

por que camino? ~ N o  serfa posible vitalizar y superar aquella 

"rnodesta y lamentable" situacion de la Historia del Derecho, 

aproximando su concepcion y metodos a los de la Historiograffa 

no juridica y concibiendo la Historia del Derecho no como la 

Historia de una tradicion literaria, de unos libros de Derecho, sino 

como la Historia de la funcion que el Derecho ha desempenado en 

cada forrnacion social del pasado conocido? Personalmente res­

pondo de modo afirmativo a esta pregunta; pero se que Gibert no 

opina 10 mismo. 

Bajo los conceptos expuestos por Garcia-Gallo (maestro mio, 

con quien sin embargo he discrepado siernpre respecto a este 

punto en largas y ya lejanas conversaciones) creo que subyacen dos 

equfvocos, El primero consiste en concebir la Historia como 

ciencia de 10 individual. Por supuesto que as! se considero durante 

mucho tiempo en Europa bajo la influencia neokantiana de 

Windelband ("proceder nornotetico de las ciencias naturales" 

fren te al "proceder idiografico de la Historia"), Dilthey y, sobre 

todo, Rickert ("Ia realidad se hace naturaleza cuando la considera­

mos con referencia a 10 particular e individual", escribio en 1910). 

Pero no era esa en 1952 la u nica forma de concebir la Historia. Sin 

aludir ahora a la concepcion marxista, la escuela de los "Annales" 

llevaba en 1952 muchos afios predicando por la pluma de Febvre, 

Bloch y Braudel una vision de la Historia que (aunque siernpre 

muy poco comprensiva respecto a la del Derecho) superaba 
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puede inferirse de tales posibles defectos es la conveniencia de 

elaborar una Historia del Derecho, que preste mas atenci6n a 10 
permanente que a 10 variable dentro del Derecho (idea que 

tambien encontramos en el pensamiento del cit ado autor); esto es, 

la conveniencia de una Historia del Derecho en que este sea 

estudiado como fen6meno de larga duracion. Cualquier otra 
deducci6n implica un salto logico, 

Por ultimo y sobre todo: el estudio de realidades preteritas 

elaborado con los metodos de investigaci6n criticos y rigurosos 

que son propios de la historiograffa actual es Historia; y si esas 

realidades preteritas son jurfdicas, 10 que se construye es una 

especialidad de la Historia, la Historia del Derecho. Para pensar asf 
no obsta el potencial valor pragrnatico que pueda tener para el 

jurista el contenido de la Historia del Derecho; cuando el jurista 

practice utiliza y aplica el saber acerca del Derecho que le 

proporciona la Historia del Derecho no convierte esta disciplina en 

ciencia jurfdica, sino que se auxilia de ella, como puede utilizar la 

lingiifstica 0 la logica a efectos interpretativos de cualquier norma 

o conjunto de normas. Ni tampoco es obstaculo el hecho de que 

sea necesario en Historia del Derecho emplear junto a metodos 

hist6ricos, metodos jurIdicos, puesto que cada especialidad histo­

riografica tiene los suyos peculiares y complementarios, en funci6n 

precisamentedel objeto que estudia. 

En suma: que en mi opinion la Historia del Derecho ni es 

ciencia jurfdica, ni siquiera un puente vivo entre la ciencia de la 

Historia y la ciencia jurfdica (como metaf6ricamente escribi6 

Bader), ni una realidad bifronte 0 de doble vertiente. Es una 

especialidad de la Historia. El problema hast a ahora examinado al 

filo de las opiniones glosadas es mas bien un falso problema. Sin 

duda, por creerlo asf, Perez-Prendes, en su reciente manual de 

Historia del Derecho, no se detiene a plantear la cuesti6n, la 

considera anticuada y la da por resuelta en el sentido de incluir la 

Historia del Derecho entre las diversas ramas 0 especialidades de la 

Historia. Si yo le he dedicado aquf bastante atenci6n ha sido 

porque, dado el terna que se me propuso desarrollar (justamente la 

relaci6n entre la Historia y la del Derecho en un contexto 

colectivo destinado al analisis de esa misma relaci6n entre la 

Historia como todo y algunas de sus partes 0 especialidades), me 

habrfa parecido una actitud fraudulenta silenciar la existencia de 

opiniones contrarias a la mfa, maxime cuando las sustentan 

autores de la talla de Garcia-Gallo y Gibert, y cuando constituyen 

uno de los fundamentos te6ricos de sus respectivos manuales, y a 

mi juicio tambien del ultimo publicado por Lalinde (aunque en 
este caso de modo tacite). 

La contraposici6n de orientaciones es sfntoma de pujanza. En 

una decada (1964-1974) han aparecido seis diferentes exposiciones 

de conjunto (mas 0 menos completas) de la Historia del Derecho 
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espanol, La edicion de nuestro A nuario se hace ahora sin retrasos, 

y con cierta frecuencia se incluyen trabajos de historiadores del 

Derecho en otras revistas 0 publicaciones colectivas. La edicion de 

libros monograficos sobre temas de Historia del Derecho, casi 

inexistente afios atras, es ahora un hecho frecuente. En varios 

Departamentos universitarios se elaboran excelentes Tesis doctora-

les  sobre  campos  ternaticos  muy  diversos,  y  hay  jovenes investiga-

dores  que  trabajan  con  entusiasmo  y  con  rigor.  No  existe,  pues, 

abandono  ni  decadencia  en  el  estudio  de  la  Historia  del  Derecho, 

sino  mas  bien  todo  10 contrario.  En  este sentido al menos, no  hay 

ahora crisis en  nuestra ciencia. 

Y,  sin  embargo,  (dejando  al  margen el interes que se despierte 

entre juristas  no  historiadores)  la  Historia  del  Derecho  tiene  mala 

prensa  entre  historiadores  no  juristas,  0,  por  10  menos,  entre 

muchos  de  ellos.  No  ser ia  diffcil  citar textos, no  solo  crfticos sino 

despectivos  contra  nuestra  disciplina,  de  historiadores  como  Marc 

Bloch  0 Vicens  Vives,  Hartung y  Roland Mousnier, Josep Fontana 

y  Jose  Luis Martin. Suele  reprocharse a la Historia del  Derecho 0 a 

la  Historia  institucional (equiparacion  incorrecta  por  10 que luego 

dire)  erudicion  esteril,  frfo formalismo  fuera del  cual  se escapa "la 

vida  misma",  desconexion  entre  el  Derecho  y  la  economia 0 la 

"vida  social"  0 la  politica,  inmutabilidad  en  las  instituciones 

estudiadas,  casi  exclusiva  dedicacion  a  las  fuentes  e  instituciones 

medievales.  En  casi  todas  estas  acusaciones  hay  una  parte  de 

verdad,  una  indebida  generalizacion  y,  acaso,  una  elusion  del 

problema  fundamental,  que  tampoco los historiadores del  Derecho 

hemos  abordado con la necesaria lucidez y profundidad.  LA que se 

debe,  pues,  el  silencio  0 el  desconocimiento  de  algunos  y  las 

acusaciones  de  otros?  La  cuestion  de  fondo, a mi  modo de  ver,  es 

esta:  Lcomo  lograr  una  fructifera  integracion  de  la  Historia  del 

Derecho  con  las  otras  ramas  de  la  Historia?  LCuaI  es  el  objeto 

especifico  de  la  Historia  del  Derecho  y  como debemos abordar su 

estudio  para  que  los  resultados  contribuyan  a  un  meior  conoci-

miento  de  las  formaciones  sociales  preteritas,  y,  a  traves  de  ello, 

del  presente? 
El  problema  no  se  resuelve  con  afirmar  que "hoy solo  puede 

concebirse  la  Historia  del  Derecho,  inmersa  en  el  concepto  de  la 

Historia  total".  Yo  tambien  10  creo  asi,  pero la dificultad consiste 

en  lograr una integracion que no  sea una mera  yuxtaposicion junto 

a  otras  ramas  historiograficas,  y  que  respete  la  especificidad  de 

nuestro  objeto  y  de  nuestros  rnetodos,  Ni  tampoco  basta  con 

plantear  la  cuestion como un  pleito fronterizo entre la Historia del 

Derecho,  y,  por  ejemplo,  la  Historia  social,  cuya  peculiaridad  es 

clara  (aunque  en  un  sentido  amplio  toda  Historia  es  Historia 

social),  pero  cuya  superioridad  es  rechazable  como  muy  bien  ha 

visto  Bartolome  Clavero.  Creo  que  conviene  enfocar  el  problema 

de  la  especificidad  y  de  la  integraci6n  de  la  Historia  del  Derecho 
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reflexionando acerca del Derecho y sobre la valoracion que de el 
predomino en epocas recientes y en la actual. 

El iusnaturalismo racionalista, la Escuela Historica y la 
filosofia hegeliana (sobre bases distintas ciertamente, pero empa­

rentadas entre sf y convergentes en el punto que ahora examino) 
otorgaban un papel preponderante al Derecho como instrumento 
de ordenacion racional y progresivamente justa de la sociedad. En 
muchos momentos del siglo XIX, en especial durante el largo 
periodo constituyente de "la burguesfa revolucionaria", se tuvo la 
sensacion de que se estaba alumbrando la organizacion jurfdica de 
una sociedad que, frente a la del Antiguo Regimen, a muchos 
parecia quiza incluso definitivamente justa. Desde el Estado se 
legisla y la ley, el Derecho legal (la oposicion de la Escuela 
Historica frente a el fue no tan radical como a veces se dice, y, 
desde luego, no triunfo) es el vehfculo apto para la ordenacion 
racional de la sociedad. No voy a tratar de la falacia -0 por 10 
menos exageracion- que se ocultaba bajo tales ideas. Solo quiero 
indicar que desde esa plataforma el papel del Derecho y del Estado 
adquirieron una dignificacion enorme, aunque, sin duda excesiva. 
Se creia en el Derecho. El tecnocrata del Estado liberal fue el 
jurista. 

Paralelamente la Historia se concebfa como Historia politica 
y no solo estudiabaIos hechos singulares de reyes, diplomaticos y 
militares, sino que otorgaba especial atencion a la organizacion 
polftica de los pueblos, a su Derecho, a sus instituciones. Muchas 
veces estas eran historiadas (recordemos entre nosotros la "Teoria 
de las Cortes" y su "Discurso" previo que "el ciudadano don 
Francisco Martinez Marina" publico en 1813) con "un fin pedago­
gico-politico" evidente, con animo de influir inmediata y directa­
mente en la Constitucion politica del pais. El Derecho y la 
Historia del Derecho apasionaban a juristas, a historiadores, a 
politicos, a todos los intelectuales de la Europa continental por 10 
menos hasta que la Codificacion llega a terrnino y hasta que se 
cumplen en Alemania e Italia los procesos nacionalistas, e incluso 
unas decadas despues, 

Hoy, y desde luego hace ya bastantes afios, vivimos una 
situacion bien distinta, incluso antagonica, No me es posible 
describir la transicion de aquella a esta, Acabo de mencionar sin 
embargo algunos fenornenos fronterizos entre ambas. El quicio 
teo rico principal esta constituido por el pensamiento marxista, por 
las realidades que el descubre y por la divulgacion 0 vulgarizacion 
del mismo. Los postulados del pensamiento marxista sobre el 
Derecho son: el Derecho pertenece a la superestructura de cada 
modo de produccion; en estes en ultima instancia el papel 
determinante corresponde a 10 econornico; el Derecho representa 
la voluntad y los intereses de la clase dominante en el Estado; 
Estado y Derecho desapareceran en la sociedad comunista, socie­
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dad sin clases. No comparto todos los postulados marxistas 

mericionados, pero tampoco me concierne criticarlos. S610 me 

importa subrayar el papel derivado que otorg6 Marx al Derecho, y 

recordar que en los escritos del Marx maduro su atenci6n hacia 10 

politico y 10 jurfdico es minima. Quiza por ella gran parte de los 

pensadores marxistas han infravalorado 0 silenciado la importancia 

del Derecho, y con frecuencia se indica s610 su determinaci6n por 

10 econ6mico, sin hacerse cuesti6n de este punto y sin advertir 

siquiera a veces ni los reflejos de la superestructura sobre la base 

material, ni las distintas relaciones que dentro de la mas pura 

ortodoxia marxista se reconocen como tipicas de cada modo de 

producci6n entre 10 econ6mico-determinante y 10 politico 0 10 

juridico. Sobre estos fundamentos es comprensible que la Histo­

riograf'Ia marxista se haya centrado con preferencia en 10 econ6mi­

co y haya casi abandonado el cultivo de la Historia del Derecho, 

que en algunos paises (U.R.S.S. y Polonia) se concibe oficialmente 

como "Historia del Estado y del Derecho". 

Recientemente esta situaci6n comienza a cambiar. Algunos 

historiadores marxistas muestran interes hacia 10 historico-jurfdi­

co. En el muy importante Coloquio organizado en Granada en 

1973 por el Profesor Perez-Prendes y su Departamento, los 

historiadores-juristas espafioles, y los no juristas, tuvimos ocasi6n 

de presenciar la actitud que podriamos calificar de interes abierto 

hacia la Historia del Derecho de historiadores como Witold Kula y 

Pierre Vilar. No obstante, en los "Problemas... " del primero la 

atenci6n y la importancia que concede a la Historia del Derecho es 

minima, y 10 mismo puede decirse de Vilar tanto a prop6sito de su 

obra de conjunto como de su mas reciente escrito polernico 

"versus" Althuser. Mas fecunda es sin duda la preocupaci6n 

te6rica de Nicos Poulantzas. Su insistencia en la conveniencia de 

las "teorfas regionales" (una de las cuales podrfa ser la de 10 

jurfdico) junto a las "teorfas particulates" de cada modo de 

producci6n; su forma de destacar la distinci6n entre papel deterrni­

nante y papel dominante; y, sobre todo, su explicito reconoci­

miento de que "en su autonornia y especificidad, 10 jurfdico puede 

ser objeto de una investigaci6n hist6rica particular", abren cami­

nos de in teres desde el pensamiento marxista hacia la Historia del 

Derecho. 
Pero es claro que a pesar de esta incipiente atenci6n hacia 10 

jurfdico y su historia, el pensamiento marxista ha contribuido 

decisivamente a reducir la importancia antes concebida al Derecho 

y a su Historia, corrigiendo certeramente viejos excesos, pero 

incurriendo a su vez en una clara infravaloraci6n de 10 juridico. 

Esta vision ha influido no s610 en la Historiograf'Ia marxista 

(y conviene no olvidar que buena y gran parte de la Historia que 

hoy se escribe en Europa y concretamente en Francia es marxista) 

sino en historiadores no adscritos al marxismo. Uno de los efectos 
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inducidos por la presencia Del pensamiento marxista ha sido la 

elevacion del interes hacia 10 socio-econornico. En nuestros dfas 

gran parte de la historiograffa liberal 0 simplemente no marxista es 

tambien Historia econornica. El fenorneno puede explicarse desde 

dentro del marxismo afirmando el papel no solo determinante sino 

ademas dominante que 10 econornico tiene en el modo de 
produccion capitalista. Pero, por otro lado, y al margen del 

marxismo, el desarrollo de las ciencias sociales permite estudiar la 
estructura, el conflicto, el cambia social y tantos otros problemas 
con una perspectiva que, al ir mas alla de un enfoque meramente 

jurfdico, ha producido un creciente desinteres hacia el Derecho. 

Ademas, algunas direcciones de la ciencia jurfdica (como la 
jurisprudencia dogmatica 0 conceptualista, todavfa imperante de 

hecho en muchos juristas teoricos y practices) y de la filosoffa del 
Derecho (de manera muy singular el pensamiento kelseniano) han 

acentuado el formalismo jurfdico y han provocado en los historia-
dores del  Derecho  una  tendencia,  seguida  con  demasiada  frecuen-
cia,  a  concebir  la  Historia  del  Derecho  como  Historia  de  la 

dogmatica jurfdica,  como sucesion de  sistemas; 0  como Historia de 
una  realidad jurfdica entendida como forma normativa pura. 

Todos  estos  factores  (no  tan  heterogeneos  entre  sf  como 

puede  parecer  por  defectos  de  mi  laconica  y  acaso  deshilvanada 
exposicion)  explican  el  descredito  actual  del  Derecho,  la  orienta-

cion  de  la  Historiograffa  hacia  otros  sectores  de  las  sociedades 

pasadas,  y,  por  consecuencia,  la  decadencia  del  interes  hacia  la 

Historia  del  Derecho.  Pero  creo  que  ya  es  hora  de  corregir 
oscilaciones  pendulares  a  proposito  de  la valoracion del Derecho y 
de  su  Historia.  Si  fue  muy  sana  la  superaci6n  de  una  excesiva 
estima  respecto  al  Derecho  y  su  Historia,  conviene  ahora  salir  del 

bache  contrario.  Dentro  del  campo  marxista  hay  indicios  favora-

bles  en  este  sentido.  Fuera  de  el,  las  tendencias  a  superar  el 

formalismo  jurfdico  (por  ejemplo,  las  diferentes  orientaciones 

sociologicas  acerca  del  Derecho)  creo  que  son  eficaces  en  esa 

misma  linea. 

En  todo  caso,  el  concepto  que  cada  historiador  del  Derecho 

ha  tenido  y  tiene acerca de  la Historia del  Derecho ha dependido y 
depende  en  primer  terrnino  (aunque no  siempre  se  reconozca asf) 

de  su  propio  concepto  del  Derecho.  Por 10 mismo,  pienso  que  la 
especificidad  de  nuestra  disciplina  y  el  camino para  su integracion 

con  otras  ramas  de  la  Historia  debe  construirse  en  torno  al 

concepto de  Derecho. 

Al  llegar  aquf  surge  otra  dificultad.  Como  no  existe  una 
6ntica  jurfdica  (al  menos  yo  no  creo  en  ella)  no  es  posible 

formular  un  concepto  filos6fico­abstracto  del  Derecho,  que  fuese 

simultanearnente  intemporal  y  valido  para  to do  tiempo y lugar,  es 
decir,  para  cada  sociedad.  Precisamente  los  conceptos acerca  del 
Derecho  deben  elaborarse  sobre  los  conocimientos  que  la Historia 
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nos proporcione. (,Como romper el circulo? A mi modo de ver 

claborando un concepto valido para encuadrar en el, 0 excluir de 

el, realidades contiguas del presente y del pasado. La precision de 

sus caracteristicas y de la funci6n cumplida por el Derecho en cada 

forrnacion social, se hara "a posteriori" de los conocimientos 
proporcionados por los estudios historico-jurfdicos. 

En una sociedad determinada existe Derecho si, para regular 

el comportamiento social, hay un conjunto de normas cuya 

infraccion puede ser sane ion ada de forma previamente establecida 

por las mismas normas, y a traves de un aparato coactivo de 

autoridades cuya especifica mision es la declaracion de las infrac­

ciones y la imposicion de sanciones. Esta nocion instrumental de 

Derecho permite, 0 por 10 menos ayuda, a distinguirlo de otras 

normas etico-religiosas 0 de los usos sociales, que constituyen 

otros niveles normativos concurrentes con el juridico, pero dife­

ren tes de el, La distincion entre normas jurIdicas, etico-religiosas y 

usos sociales no siempre es facil y menos en las llamadas "socieda­

des primitivas" 0 sociedades de tradicion oral. En ocasiones unas 

mismas relaciones sociales puedes ser reguladas por normas de 

estos tres tipos. Existe historicamente un continuo trasvase entre 

dichos circulos normativos, pues problemas a veces objeto solo de 

regulacion etico-religiosa pasan a ser ordenados despues por nor­

mas jurfdicas, por ejemplo. El historiador del Derecho dara cuenta 

de todos estos fenornenos, y los explicara. Para el estudio de estos 

temas en las sociedades de tradicion oral tendra que basarse en los 

conocimientos de la antropologfa social y de la antropologia 

politica, 

En las normas jurfdicas se emplean necesariamente terrninos 

tecnicos cuya complejidad y amplitud varian desde el conceptua­

lismo relativamente tosco y escaso de los llamados "Derechos 
primitivos", hasta el in trincado y esoterico mundo de la dogmatica 

jurtdica actual. 

Lo que esas normas regulan son las relaciones sociales. En 

toda sociedad con division sexual y social del trabajo y con 

produccion excedentaria de bienes econornicos surgen relaciones 

sociales conflictivas. EI Derecho las ordena. El contenido de las 

normas jurfdicas esta constituido por relaciones sociales, familia­

res, sexuales, de produccion, politicas, etcetera. Llarnase institu­

cion jurfdica al marco normative que regula aquellas relaciones 

sociales. EI matrimonio, el parentesco, el contrato, el proceso, el 

sefiorio, el feudo, el mayorazgo, la monarquia, las Cortes, la 

sociedad anonima, la Bolsa, el municipio, la letra de cambio... son 

instituciones jurfdicas, desde luego muy diferentes entre sf bajo 

cualq uier punta de vista. 

Las normas protegen 0 prohiben unas u otras conductas en 

funcion de unos intereses y de unos criterios de valoraci6n. Los 

intereses defendidos suelen coincidir con los de las personas y 

clases que crean y aplican las normas. Pero no de un modo 
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formulada (pues entonces corre el riesgo de, por exceso de teoria, 

limitarse a ejernplarizar 0 corroborar aquello que ya erda saber), 

unas hipotesis que le orienten en su investigacion, pero respecto a 

las cuales pueda moverse con libertad. Muchas de esas hipotesis 

pueden tomarse de la teor ia marxista; pero como tales hipotesis. 

EI trabajo de los historiadores del Derecho ha de distribuirse 

en tres grandes campos: la critica textual y edicion de fuentes de 

conocimiento, la investigacion monografica y las exposiciones de 

conjunto. 

EI primero requiere todavia en nuestro pais grandes esfuer­

zos. La edicion crf tica de fuentes de conocimiento se ha realizado 

con ejernplar rigor en algunos casos; pero queda mucho por hacer. 

La tarea es arida, exige mucha erudicion y es poco espectacular. 

Pero instrumentalmente es indispensable. 

La investigacion monografica sobre instituciones concretas 

debe hacerse con unos postulados conceptuales y metodologicos 

claros. De 10 contrario puede incurrirse en la elaboracion de 

estudios propios de una historiografia positivista, carentes de 

preocupacion y de nervio teorico. Ya en este campo de trabajo 

conviene que el historiador relacione en la institucion estudiada el 

marco y las relaciones encuadradas. Entre aquel y estas hay 

siempre una doble tension: el marco normativo trata de conformar 

y contener las relaciones sociales; estas, diriamos que de dentro 

hacia fuera, ponen a prueba la elasticidad de las normas, las 

deforman y frecuentemente las desbordan. Cualquier estudio 

historico institucional debe descansar sobre una doble obsesion: la 

de describir esa tension en sus dos direcciones y la de explicar la 

funcion de cada institucion dentro de la forrnacion social en que se 

dio, a traves de su conexion (que variara segun la institucion de 

que se trate) con la economia, el poder politico, las creencias 

religiosas, etcetera. Marco normativo, conceptos tecnicos, conteni­

do (relaciones sociales especfficas de cada institucion), intereses en 

conflicto, criterios de valoracion: todos estos elementos deben ser 

estudiados en la Historia de cada institucion, Y todo ello no con 

afan de construir la historia de una esfera, de un cuerpo perfecta­

mente delimitado y cerrado; sino tendiendo los puentes que 

relacionan cada institucion con los distintos sectores de la realidad 

emparentados directamente con ella. E1 tiempo (rnejor seria decir 

el ritmo) de la Historia institucional es el de la "longue duree", E1 

problema que el historiador de las instituciones habra de resolver 

consiste en descubrir, dentro del largo periodo de duracion de la 

institucion estudiada, su propia dinamica, su peculiar ritmo de 

cambio, apenas perceptible por 10 general si se la contempla de 

prisa 0 si se pretende medirlo con el reloj de la "histoire 

evenementielle". Pero no hay instituciones inrnoviles ni inmuta­

bles. 
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La investigacion monografica puede incidir tambien sobre 

otros temas: por ejemplo, conviene estudiar la ciencia jurfdica de 

una epoca determinada, centrando la investigacion sobre los 

metodos de una escuela, sobre la recepcion de la misma en pafses 

distintos al de su origen, 0 a proposito de la figura de un jurista 

concreto. Pero siempre con la preocupacion y meta antes mencio­

nada: el Derecho es tecnica, sf; pero es tambien poder, poder 

organizado y limitado, pero poder. Y los conceptos jurfdicos no 

son vagas y esteriles elucubraciones, sino instrumentos de enorme 

eficacia operativa. Los juristas los pensaron y los emplearon desde 

situaciones concretas. La Historia de la ciencia juridica debe estar 

tan enraizada en la realidad social en que surgio y duro como la 

Historia de las instituciones. 

El campo donde tienden a converger los estudios anteriores es 

la exposicion de conjunto. Muchos historiadores del Derecho han 

escrito una y aun varias obras de este caracter, aunque a veces 

cefiidas a una sola parte del contenido propuesto como tarea a 

realizar. Todos los manuales de Historia del Derecho al uso en 

nuestro pais muestran la solidez del saber de sus autores respecti­

vos. Cada uno posee su peculiaridad teorica y de con tenido. Nome 

es po sible referirme en particular a cada uno de ellos. 

En mi opinion, la estructura de una exposicion de conjunto 

escrita u oral (curso acadernico) de la Historia del Derecho se 

compone de dos partes: la Historia de los modos de creacion del 

Derecho y la Historia de las instituciones. Todo ello, por supuesto, 

10 refiero exclusivamente a la Historia del Derecho espafiol. 

La pregunta eje en torno a la cual hay que vertebrar la 

exposicion de la primera parte es esta: ~ q u i e n  0 quienes crean 

Derecho en cada forrnacion social? Tal interrogacion admite una 

respuesta general y obvia: quien 0 quienes tuvieron poder para 

ello. De este modo, la Historia del Derecho queda caracterizada 

por su inmediata referencia al poder politico (que no es 10 mismo 

que el Estado, forma historica determinada de aquel). La expre­

sion "creacion del Derecho" requiere dos puntualizaciones funda­

mentales. Primera: no se crea Derecho "ex nihilo", sino dentro de 

una tradicion dominante en etapas de continuidad, 0 en funcion 

de una ideologfa revolucionaria triunfante en momentos de organi­

zacion de una "sociedad nueva", Segunda: los poderes politicos 

debiles crean poco Derecho y respetan la existencia de Derechos 

consuetudinarios; asi, en la sociedad sefiorial cad a titular de una 

parcela del poder politico desconcentrado (poliarquia medieval) 

tfpico de ella, crea Derecho (los sefiores, las ciudades, el rey, la 

Iglesia ... ), pero se yen obligados a permitir que en campos no 

incompatibles con la afirrnacion del propio poder y respecto a los 

cuales este carece de instrumentos eficaces para imponerse, subsis­
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ta a surja un Derecho consuetudinario de creacion anonima, lenta 

y de hondo arraigo en la mentalidad de las gentes. 

El Derecho en cada forrnacion social concreta, en virtud de su 

inmediata vinculacion can el poder y de su referencia a los dernas 

sectares de la realidad social, se creara de modo distinto; a de 

varios modos concurrentes, parque igual que coexisten dos a mas 

modos de produccion (aunque uno sea el dominante) pueden darse 

simultanearnente varios modos de creacion del Derecho. El histo­

riador debera explicar en cada caso el como de la creacion, de que 

forma se articula 10 tecnico y 10 normativo, 10 ideologico, las 

relaciones de poder, etcetera, en cada modo de creacion del 
Derecho. Y, par supuesto, dedicara especial atencion al nucleo 

jurfdico: que elase de normas hubo, dentro de que ambitos ternan 

vigencia, como se integraban, en que fuentes de conocimiento se 

plasmaron, que nivel alcanzo y que metodas y principios tuvo la 

tecnica jurfdica, cuales fueron sus individuos mas sobresalientes... 

Aunque su relacion can el contorno es decisiva y debe ocupar 

nuestra atencion, los historiadores del Derecho no podemos diluir 

nuestro estudio en meras consideraciones sociologico-historicas 

acerca del Derecho, y para evitar esto la orientacion mas eficaz 

consiste en centrar siempre el enfoque en ese nucleo normativo y 

tecnico, para contemplar desde ella realidad social circundante y 

explicar sus relaciones can ella. 

La periodificacion en Historia no es alga convencional. Hay 

sociedades diferentes, "todos sociales" distintos dentro de cada 

uno de los cuales la realidad se articula de modo peculiar. La 

historia no es un "continuum" amorfo, lineal a indiviso. Pero 

tampoco actua a saltos. Los cambios revolucionarios, par muy 

violentos que sean y muy bruscos que parezcan, ni se producen de 

la noche a la manana, ni arrasan todo residua del pasado. Hay 

epacas de transicion, que comprenden los ultimos tiempos de 

decadencia de una sociedad (1a seriorial, par ejemplo) y los 

primeros de organizacion de la nueva (Ia burguesa-capitalista en ese 

caso) ..Pero, l,basta una periodificacion tripartita, entre sociedad 

esclavista, sociedad sefiorial y sociedad capitalista? No, porque el 

Derecho tiene su propio ritmo de cambia, que quedaria ignorado a 

distorsionado si pretendieramos ajustarlo solo a esa periodifica­

cion. Dada su relativa autonornia y su inmediata vinculacion can 

10 politico, la periodificaciori de la Historia del Derecho, sin perder 

de vista la referencia a aquella sucesion de sociedades, ni a la 

peculiar periodificacion de 10 politico, debe hacerse segun 10 
imponga la realidad estudiada, el ritmo de cambia del Derecho. 

Par ende, creo que nuestra disciplina debe articular su propia 

division es periodas atendiendo a los modos de creacion del 

Derecho, que yo considero no como concepciones abstractas, sino 

como las distintas y sucesivas combinaciones que se han dado en la 

historia entre el nucleo jurfdico normativo y tecnico y los factores 
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radical y brusca de sistemas, ya que estes no se sustituyen 

mecanicamente unos a otros, sin dejar rastro del antecedente, sino 
que la realidad es mas compleja. En consecuencia, la periodifica­
cion de la Historia institucional debe hacerse con flexibilidad y 

toda suerte de cautelas, sefialando enlaces y supervivencias. En 
contra de 10 que suele creerse, la Historia de las instituciones no 
puede escribirse en papel cuadriculado. 

Otro prejuicio que conviene combatir de cara a los no 

especialistas: la Historia institucional no equivale a la de las 

instituciones polftico-administrativas. La asf Hamada entre noso­
tros es la version espanola de la "Constitutional History" inglesa 

de autores como Maitland, May, Fulton, Ogg, Chrismes, etc., y de 
la "Verfassungsgeschichte" alemana de Waitz, Meister 0 Hartung. 

La Historia institucional debe comprender todo tipo de institucio­
nes jurfdicas: las polftico-administrativas y las que versen sobre 
relaciones de produccion, las familiares y las penales, las que 

inciden sobre relaciones mercantiles y las que regulan la transmi­

sion de bienes "mortis causa" ... Todas. 

Soy consciente de que dejo muchos problemas sin tratar, 0 

apenas esbozados, de que en mi exposiciori hay puntos debiles 0 

discutibles, e incluso de que tal vez algunas crfticas 0 alusiones 

puedan parecer, por el laconismo necesario con que las formulo, 

apresuradas 0 infundadas. Si alguien pensara esto ultimo, 10 

lamentarfa muy sinceramente. Las restantes posibles deficiencias 
de este ensayo me preocupan menos. Otros historiadores y quiza 

yo mismo las corregiremos poco a poco. 

Pienso, como Kula y tantos otros historiadores de diferentes 

pafses, especialidades e ideologfas, que "el camino hacia la Historia 

integral no es la anulacion de las disciplinas especializadas sino la 

consolidacion de las mismas". Por eso he tratado de exponer los 

principios teoricos que considero fecundos para la construccion de 
una Historia del Derecho concebida como rama de la Historia; que 
no sea meramente descriptiva 0 narrativa, sino explicativa; que de 

razon de 10 que el Derecho fue en cada forrnacion social, y de su 
peculiar funcion en conexion con las otras "regiones" de la 

realidad social; que se estructure de acuerdo con la propia realidad 

jurfdica estudiada; y que consolide asf su especificidad y su 

insercion a todos los efectos dentro de la ciencia de la Historia. 

Dentro de una Historiograffa que trata de conocer e interpretar 
cada todo social preterite para mejor comprensiori del presente 

humano. 

Universidad de Salamanca. 
Enero, 1975. 

18 

Colección Ensayos.Fundación Juan March(Madrid)

jgarcia
Rectángulo



BREVE ORIENTACION BIBLIOGRAFICA 

Dada la limita cio n de espacio, presento mi texto sill notas, con 10 que 

respeto la forma pura del ensayo y evito citas repetidas de una misma obra. 

Menciono a co ntinuacio n las que co nsidero bdsicas en el campo acotado por 

mi t ema; en elias ellector interesado podra encontrar sin dificultad el parrafo 

o la idea por mi alud idos; en sus notas hallard quien la busque bibliografia 

mas extensa. 

CLAVERO, BARTOLOME. "La Historia del Derecho ante la Historia 

social", en "Historia. Instituciones. Do cumento s'", Publicaciones de la Univer­

sidad de Sevilla, 1,1973,239-261. 

ESCUDERO LOPEZ, J.A. "Historia del Derecho: Historiografia y pro­

blemas", Madrid, 1973. 

FONTANA, JOSEP. "Ascens i decadencia de I'escol dels Annales"; en 

"Recerques"; 4, 283-298. 

GARCIA-GALLO, A. "La historiografia juridica contemporanea", 

AHDE. XXIV, 1954,605-634. 

GARCIA-GALLO, A. "Historia, Derecho e Historia del Derecho'", 

AHDE, XXIIl, 1953,5-36. 

GARCIA-GALLO, A. "Manual de Historia del Derecho espana]", I y II, 

Madrid, 2a ed. 1964. 

GIBERT, RAFAEL. "Eduardo de Hinojosa y la Historia del Derecho", 

Boletin de la Universidad de Granada, XXIV, 1952, 194-209. 

GIBERT, RAF AEL. "Historia del Derecho espanot", Granada, 1968. 

KULA, WITOLD. "Problemas y metodo s de la Historia econo mica", ed. 

Peninsula, Barcelona, 1973. 

LALINDE, JESUS. "Iniciacio n historica al Derecho espaiiol"; Barcelo­

na, 1970. 

LALINDE, JESUS. "Derecho historico espaiio I"; Barcelona, 1974. 

PARADISI, BRUNO. "Apologia della storia giuridicu"; ed. II mulino, 

Bologna, 1973. 

PEREZ PRENDES MUNOZ DE ARRACO, J.M. "Historia del Derecho 

espaiior, Madrid, 1973. 

POULANTZAS, NICOS. "Poder politico y clases sociales en el Estado 

capitalista": ed, Siglo XXI, Madrid, 4a ed. 1972. 

POULANTZAS, NICOS. "Hegemo nia y do minacio n en el Estado mo­

demo"; reunion de estudios, Buenos Aires, 1973. 

RICKERT, H. "Ciencia cultura y ciencia natural"; Espasa Calpe, Ma­

drid, 1952. 

VALDEAVELLANO, LUIS G. de; "Curse de Historia de las institucio­

nes espafio las de los or igenes al final de la Edad Media", R ev ista de Occiden­

teo Madrid, 1968. 

WEBER, MAX. "Eco no mia y so ciedad" , I y 11, Fondo de Cultura 

Econ6mica, Mexico, 2a ed. en especial, I, cap. VII. 1974. 

19 

Colección Ensayos.Fundación Juan March(Madrid)

jgarcia
Rectángulo


