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REFLEXIONES EN TORNO A UNA CONCEPCION
POLIFACETICA PARA UNA HISTORIA DEL DERECHO DE
LOS SIGLOS XIX'Y XX

E. Eduardo Palma Gonzal€d3 (

Pretendo en este trabajo reflexionar en torno @iestruccion de una concepcion
historiografica para el analisis y comprension aéiktoria del Derecho, y avanzar asi un
paso mas en la tarea que comencé en 1994,

Cualquier intento de reflexion que se realice erestro pais acerca de las
posibilidades de una Historia del Derecho contedpaw, requiere, en razén de la historia
de la disciplina histérico-juridica nacional, insese en el seno de la reflexion espafola
acerca de la historiografia juridica. Es precisienaas, situar esa reflexion en la evolucién
de la historiograffgjuridica chilena.

La primera parte de este texto estara dedicaddigtoria de dicha historiografia, la
segunda, a reflexionar acerca de las posibilidagesna investigacion historico-juridica
relativa al Derecho contemporaneo.

Epoca de surgimiento de la investigacion histéricpsridica

El nacimiento de la Historia del Derecho, comaigigna cientifica, tuvo lugar en
Europa en el siglo XIX. Ello fue posible graciaslaaexistencia de una sensibilidad
histérica, fruto del humanismo renacentista delémalel siglo XV y del siglo XVI; a la
contribucion de Montesquieu para el surgimientolaleonviccion de que el Derecho
cambia en el tiempo; y al dominio durante el sigldll de ciertas técnicas instrumentales
para manejar las fuentes

En el siglo XIX dos importantes fenbmenos van atriouir al surgimiento de la
Historia del Derecho como disciplina autonoma:dacepcion del Derecho como un orden
normativo diferente de la moral, y la tendenciaaascision de la profunda unién que

(O Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Alog

Magister en Historia. Profesor de Historia del Bbme Universidad de Talca.

! En este trabajo usamos la expresién historiogmfiados de los diversos sentidos que la emplean los
historiadores, esto es, como la disciplina quersmrga de estudiar los problemas relativos a lerias
considerada como ciencia; asi como la investigagigtdrica propiamente tal.

2 Tomaés y Valiente, Francischlanual de Historia del Derecho Espafigleditorial Tecnos, 42 edic., 1983; 52
reimpresion , 1992, pp. 36-37; presenta un compdetdro del surgimiento y evoluciéon de los estudios
histérico-juridicos, con especial énfasis en ebaspaiiol.
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sostuvo el pensamiento juridico occidental en Igks Xl al XVIII entre los planos
teoldgico, filosoéfico y juridico.

La suma de todos estos factores provocara el rexdionde la historiografia juridica
en una época en que predominaba la historiograf#iysta, liberal y nacionalista. La
escuela Histérica del Derecho y*Revista de la Ciencia del Derecho desde un purgo d
vista historico”, editada en Alemania en 1815; la Historia Consititual; los estudios de
Derecho Comparado, jugaron un rol relevante engesttacion decimondnica.

La Historia del Derecho en Espafia durante el sigl¥I1X y primera mitad del siglo XX

Es posible reconocer en Espafa estudios de catéstérico-juridico a partir del
siglo XVI y cierta continuidad en la producciondlgctual hasta el siglo XIX. Este siglo se
inicia con buenos auspicios debido a la obra dediseo Martinez Marina (1754-1833) y a
la de Juan Sempere y Guarinos (1754-1830). De iMartMarina se ha dicho que es el
fundador de la Historia del Derecho en Espafia. dubsgla desaparicién de estos autores
se abre un largo periodo, que va mas o menos d88@ea 1880, caracterizado por la falta
de obras meritorias. Seran los historiadores sogid@; Eduardo Pérez Pujol (1830-1894),
Gumercindo de Azcéarate (1840-1917) y Joaquin C@k846-1911), quienes van a
reactivar la disciplina aunque sin lograr, a juid@Tomas y Valiente, niveles significativos
de superacién de la mediocridad. Sin embargo, &3 8 introduce en Espafia, en los
planes de estudio de las facultades de Derechaony clisciplina autbnoma, la cétedra de
Historia General del Derecho.

El gran reactivador de la disciplina fue Eduardo Hinojosa y Naveros (1852-
1919). Recibi6 los frutos de la labor realizadaA&mania por Theodor Mommsen (1817-
1903) quien logré con su trabajo historiograficeparar la historiografia del Derecho
romano de la dogmatica juridica, desplazando adaeta romanista surgida por influencia
de Savigny. Como consecuencia de esta influencaiajéBa no considera a la Historia del
Derecho como una disciplina auxiliar de la dognaatieridica, sino como una rama
especializada de la Historia. En 1887 publkiistoria General del Derecho EsparfiolA
partir de ésta y el resto de su obra, sostiene $gméaliente, se hace, en Espafa Historia
del Derecho con rigor y calidad cientifica. Suscigiglos publicaran a partir de 1924 la
revistaAnuario de Historia del Derecho Espafigue puede considerarse como el hito que
marca la reactivacion definitiva de la discipliha.

% para el conocimiento acabado de estos aspectts historia de la disciplina son Utiles los sigtiéan
trabajos: Tomés y Valiente, Francisco, “La Histgrafia Juridica en la Europa continental (1900-Y9%n

la ob. Colec.LXXV afios de evolucion juridica en el mundo editada por | Universidad Autonoma de
México, 1979, México; Pérez-Prendes, José MarDetso de Historia del Derecho vol. I, editado por
Seccion de Publicaciones, Facultad de Derecho thidal Complutense, Madrid, 1984, reimpresion 1986;
Montanos Ferrin, Emma y Sanchez-Arcilla, Jé#istoria del Derecho y de las Institucioneseditorial
Dykinson, 1991; Escudero, José Antordarso de Historia del Derecho. Fuentes e instituanes Politico-
Administrativas, s. e., 22 edic. revisada, 1995; Pérez-PrendeMAiraco, José Manuditerpretacién
Historica del Derecho. Notas. Esquemas. Practicasditado por Servicio de Publicaciones, Facultad d
Derecho Universidad Complutense de Madrid, Madré96.
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Relevante resulta también la labor de Rafael Aty Crevea (1866-1951) a pesar
de que la mayoria de la bibliografia consultadaleasigna un papel significativo.
Contemporaneo de los discipulos de Hinojosa, Alamexpresa la continuidad y
renovacion del enfoque de los historiadores sogadpasi como la fecundidad del mistno.
La admiracion de Altamira por los profesores detdtfia del Derecho calificados como
historiadores socidlogos, Costa, Azcérate, se meataf claramente en su teX@oestiones
de Historia del Derecho y de Legislacién Comparadé.

Caracteriza su trabajo historico el utilizar ciescauxiliares (sicologia, sociologia,
etc.); ampliar los contenidos a tratar, superaadnéra historia politica externa; recurrir al
método comparativo; atender a la relevancia dedmmgfia; ampliar las fuentes histériéas.
Su concepcion de la Historia del Derecho puedenmigsa con sus propias palabras de
1891:

“La Historia del Derecho no puede limitarse & detohnia de la legislacion, porque
ésta no resume en si toda, ni aun la mejor pagtéa dida de aquel. Tiene el Derecho la
consideracion de categoria formal, que comprenoletgmto, la vida entera: y su historia
supone el conocimiento de todo el medio socialensg produce. No es ni siquiera exacto
gue pueda consistir en una mera narracion de hexmasetos, sin enlaces ni puntos de
vista generales que les den sentido en razon fla.sMientras todos estos elementos no
se estudien en su integridad, & saber; como sygt&stado oficial, el pueblo, en cuanto
persona y los individuos (en su influencia idedeyconducta sobre el todo); como formas,
la legislacion y sus derivados, la costumbre yidass juridicas en los cientificos, en los
practicos...en el pueblo (ideas populares, folklarddjco); y como fondo de todo el
proceso, los hechos generales de la vida indiviguabcial, y la organizacion de los
cuerpos que producen estos hechos; mientras este haga, repetimos, no existira una
verdadera historia juridic&”

* Tan s6lo Peset, Mariano; Mora, Aldea y otrosHstoria del Derechq s. e., Valencia, 1993, reconocen el
papel relevante de Altamira para la historiograftadica.

Su importancia para la historiografia espafiola gudel manifiesto en el trabajo de Alberola, Armando,
Estudios sobre Rafael Altamirg Alicante, 1988.

Alfonso Garcia-Gallo en su trabajo del afio 1953d&arrollo de la historiografia juridica indianRgvista
de Estudios PoliticodN° 70, muestra un escaso reconocimiento a la lubtérico-juridica de Altamira. De
hecho a su afirmacién de que Altamira no realizgan estudio de investigacién personal en los pome
decenios del siglo XX, cabe replicar que Altamisariié en 1939Técnica en investigacion en la Histioria
del Derecho Indiang México. Ademas, al tratar del periodo posteriommenciona los importantes trabajos
publicados en el exilio por Altamitdanual de investigacion de la Historia del Derechéndiano, México,
1948;Diccionario castellano de palabras juridicas y tédoas tomadas de la legislacion indianaviéxico,
1948. la omisién de estas obras es aun més ctéicatbenemos a la vista que Garcia-Gallo en doutat
anterior “Panorama actual de los estudios de Derdotiano”, Revista de la Universidad de Madrid
manifiesta conocer los trabajos de Altamira y adapta posicién altamente critica respecto de ellos.

® Que queda de manifiesto en sus trabgfissoria del Derecho Espafiol. Cuestiones Preliminas 1903,
Investigacion en la Historia del Derecho Indianpeditorial Porrda e Hijos, 1939, México.

® En la dedicatoria de la obra se I&&:don Gumersindo de Azcéarate, maestro en el aefael libro y en la
vida, con todo carifio y rspeto dedico esta obra”.

" Asin Vergara, Rafael, en el prologo de la obraAliamira Historia de la Civilizacién Espafiola reeditada
por la editorial Critica, Espafia, 1988.

8 Altamira, Rafaell.a ensefianza de la Historial981, Madrid, p. 268.
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Afirmaba que el historiador general estaba en msjocondiciones que el
jurisconsulto para hacer la Historia del Derecheyppreconocia que ésta solo lograria su
perfeccion, su verdadero caracter y punto de s@)do fuera escrita por:

“...hombres dedicados especialmente a los estuditdigos, aptos mediante una
educacion histérica, para aprender realmente Eyievolucion del Derechd”.

La Historia del Derecho en Espafia en la segunda rad del siglo XX

Las ideas de Hinojosa cobraron forma en una esauslas representantes mas
destacados fueron Galo Sanchez, Sanchez Alborndzsé/ Maria Ramos Loscertales. No
hay en todo caso una continuidad histérica erblarldebido a los efectos de la guerra civil
en Espafa, de hechoAgluariose interrumpe y empieza a ser reeditado en 1942.

Esta segunda etapa de la Historia del Derecho sguénicia en 1942 esta
caracterizada por la preminencia de una nueva poi@e de la investigacién historico-
juridica, la desarrollada por Alfonso Garcia-GaéDiego (1911-1992).

Sin embargo, la segunda mitad del siglo no puadecterizarse como una etapa de
absoluto predominio de un enfoque cientifico-melidgioo, puesto que se ha manisfestado
en los estudios histérico-juridicos espafoles uencia del marxismo, a través de
Bartolomé Clavero® y de la escuela de los Annafés.

La reflexion espafola de la segunda mitad del sigliX acerca de la naturaleza de la
investigacion historico-juridica

La historiografia juridica espafiola ha sosteniddasncuatro uUltimas décadas una
interesante reflexion en torno a los problemasidesry metodoldgicos de nuestra
disciplinal?

° Op. Cit., p.261.

¥ Tomaés y Valiente, Franciscba Historiografia Juridica en...Op. Cit.., p. 31.

1 Escudero, José AntoniBurso de Historia...Op. cit, p. 63.

12 Se ha sefialado en este sentido por Montanos F&mma y Sanchez-Arcilla, José etistoria del
Derecho y ...Op. Cit, p. 19, que Francisco Tomas y Valiente reinicidl875 el debate sobre los problemas
conceptuales y metodoldgico de nuestra disciplina.

En cambio Pérez-Prendes, José Manuellnterpretacion Histérica del ...Op. Cit., p. 135 sefala al
Simposio Internacional de Historia del Derecho sgieelebré en Granada en 1973 como el hito queantearc
necesidad de cambiar y ampliar los horizontes @tbdo, objetivo y talantes fijados a partir de 1939
Nosotros pensamos que desde que Alfonso Garcia-Bathulé su concepcion histérico-juridica en e63,9
cuyas lineas generales anticipd6 en 1952 a propditoestudio del Derecho Indiano, el tema de la
metodologia no ha dejado de preocupar a los iustadbres espafioles. No podia ocurrir de otro mpdes
sus ideas constituian un nuevo planteamiento daftenal de Eduardo Hinojosa. El propio Garcia-Gallo
volverd a tratar el tema en el futuro, 1954, 19971, etc. Francisco Tomas y Valiente hara lo srysu
trabajo “La Sucesién de quien muere sin parientegydisponer de sus biene#nuario de Historia del
Derecho EspafiplTomo XXXVI, 1966. y lo propio José Antonio Escudeen un valioso conjunto de
articulos publicados en 1973 bajo el titHlistoria del derecho, historiografia y problemas
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El debate espafiol se ha estructurado de modopairadrededor de la concepcion
de Alfonso Garcia-Gallo, surgiendo nuevas orieotes, en un esfuerzo por superar su
concepcion tedrica y metodolégita.

Estas reflexiones acerca de las caracteristichstraleajo del historiador del
Derecho, pueden considerarse un aspecto de undamiédi mayor de la historiografia
acerca de su propio quehacer. El desarrollo desdaeta de los Annales y de la historia
marxista, generaron un importante debate en el mdeda investigacion histérica en el
altimo medio siglo, como consecuencia del enfrergato historico con la concepcion
positivista de la historia, representada por Ledpoion Ranke. Debate que se ha ocupado
del método histérico y también, respecto de laaataristicas del conocimiento historico,
sus fundamentos y posibilidadés.

A pesar de esta coincidencia temporal no exis& plena concordancia en el
desarrollo de las discusiones sostenidas en elt@rdbi la Historia y de la Historia del
Derecho.

Alfonso Garcia-Gallo plantea en 1952 y 1953 sepata Historia del Derecho de la
Historia General, transformandola en ciencia jeddEsto va a significar que mientras la
mayoria de los historiadores se empefian en consimai Historia total, la historiografia
juridica, inspirada en la concepcién de Garciadzdlusca una mayor identificacién con
las disciplinas estrictamente juridicas. Esta sittrase mantendré hasta la década de 1970
en que Bartolomé Clavero, Salustiano de Dios, Antdivarez de Morales y Francisco
Tomas y Valient® hacen converger ambas reflexiones.

13 Una excelente evaluacién critica de este debate@eentra en la obra del profesor Historia dekBleo de

la Universidad de Valladolid, David Torres Sanz, ®n texto,Historia del Derecho, Bases para un
conceptq Secretariado de Publicaciones, Universidad déatfalid, 1989. a quien agradezco desde ya por
nuestras largas y fructiferas conversaciones rasgecéste y otros temas, en mi estadia en lalaadan la
Universidad de Valladolid.

Se puede consultar también Aguilera Barchet, BruiReflexiones sobre el concepto de Historia del
Derecho”, Anuario de la Facultad de Derechid® 9, pp. 299-395, Universidad de Extremadura, 1991

14 véase en este sentido Salmon, Piehistoria y Critica. Introduccién a la metodologia histérica,
editorial Teide, Barcelona, 1972; Sorlin, PierreLgslett, PeterEl método histérico. Conversaciones
internacionales sobre Historig editorial Ediciones Universidad de Navarra S.RPamlona, 1974; Fontana,
Joseph,La Historia, editorial Salvat Editores, 1974; Le Goff, Jacquedora, Pierre direcHacer la
Historia, volimenes 1, 2, 3, editorial Laia, Barcelona,8 3Zatalano, Francdletodologia y ensefianza de
la Historia, editorial Ediciones Peninsula, Serir UniversééaBarcelona, 1980; Cardoso Ciro, F.S. y Pérez-
Brignoli, H., Los métodos de la Historia. Introduccién a los prolemas, métodos y técnicas de la historia
demografica, econémica y sociakditorial Critica, 42 edic., 1989; Rama, Carlos,historiografia como
conciencia histérica editorial Montecinos, 32 edic. 1989, Espafia; MagqGarcia, Francisc&studios de
teoria y metodologia del saber histéricoServicio de Publicaciones de la Universidad ddif&Cadiz,
1989; Pages Pelaintroduccién a la Historia. Epistemologia, teoria yproblemas de método en los
estudios histéricos editorial Barcanova, 42 edic., 1990, Barcelonapalski, Jerzy, Metodologia de la
Historia, editorial Catedra, 32 edic.

15 Asi se expresa en los siguientes trabajos: Cla®atolomé, “La Historia del derecho ante la Histo
social”, Historia, Instituciones, Documentds? 1, 1974, Universidad de Sevilla, Sevilla; De i8alustiano
“El Derecho y la realidad social. Reflexiones emnto a la historia de las Instituciones¥istoria.
Instituciones. DocumentoBl® 3, 1976, Universidad de Sevilla, Sevilla; Alvaildorales, Antonio, “Apuntes
de la historia de las instituciones EspafiolasdsiiVIll y XIX)”, Revista de Derecho Privad&ditoriales
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La historiografia juridica chilena en el siglo XX

Es posible reconocer en Chile en el periodo queegale 1902 —fecha de fundacion
de la catedra de Historia General del Derecho-ah&807, tres grandes concepciones
histérico-juridicas. La concepcion historico-judaisocioldgica de Valentin Letelier y sus
discipulos Arturo San Cristébal y Juan Antonio driten; la historico-juridica de Anibal
Bascufan; y la concepcion juridicista o reducciande la escuela Chilena de Historia del
Derecho, cuyos maximos representantes son Alameildvila y Martel, Antonio Dougnac
Rodriguez, Alejandro Guzman Brifoy Bernardino Bravo Lira’

El gran impulsor de la catedra fue Valentin Leteliquien, influenciado por las
concepciones alemanas, formuld, en 1906, un plaestiglios para una Historia General
del Derecho. Su concepcion de la Historia del Deyegone a la disciplina junto a la
sociologia®

Esta situacion se va a mantener hasta la décati@3@een la cual Anibal Bascufian,
luego de sus estudios de doctorado en Espafia, @nivarsidad de Oviedo, con Rafael
Altamira, desarrollara una nueva concepcion, sedgloual, la Historia del Derecho debe
obtener independencia respecto de la sociologiara panstituirse como disciplina
cientifica. Sostiene que la ciencia de la Histded Derecho es una ciencia dual, pues es
ciencia juridica e historicH.

La influencia de Altamira sobre Bascufidn se apreci lo relativo a exigencias
metodoldgicas de la investigacion; las cuestiore=idtes; y en la concepcion historica,
aun que aqui con algunos matices debido al rechazgarte de Bascufian de lo que

de Derecho reunidas, Madrid, 1976; Tomas y ValigatenciscoManual de Historia del derecho Espafiol,
editorial Tecnos, 12 edic., 1979.

Hay que considerar también la traduccién hechavimchan, A., en 1977 de la obra de Coing, Helrhas
tareas del historiador del Derecho (reflexiones metlologias)

16 En 1975 se crea, con el apoyo principal de la &aale Derecho de la Universidad Catélica de Valpar

de la que Guzméan Brito es académico, el InstitutileBo de Historia del derecho y Derecho romano,
institucion de la cual forman parte los miembrosadéamada Escuel Chilena de Historia del Derecho

17| a pertenencia de Bernardino Bravo Lira a la Elsc@hilena de Historia del Derecho tiene a mi juigh
caracter mas afectivo que cientifico. En efectajepoos sefialar como hipdtesis para un futuro analisi
epistemolégico de la fecunda e interesante obmstieautor, que el profesos Bravo Lira estd m&anera
las concepciones de Jaime Eyzaguirre. De hechoaj@ria de su produccion cientifica se sitlla erddito

de la historia de las instituciones politicas mas ¢gn el de la Historia del Derecho. Pensamos
hipotéticamente que la obra de Eyzaguirre tieneamtinuador natural en Bravo Lira

18 para una caracterizacion de la vision histérictidjoa sociolégica puede consultarse nuestro teigtoria

del Derecho. La historia del derecho en Chile: inatigacion, método y catedraTomo |. Primera parte,
s.e., Talca, Chile, 1995

9 para el conocimiento de la concepcién histéric@ijoa de Bascufian puede consultarse su Bleraentos

de Historia del Derechq Editorial juridica de Chile, Chile, 1954. La vedoién de su concepcion la hemos
desarrollado en nuestro trabdjostoria del Derecho. La historia del Derecho... @. Cit., p. 50 y ss.

Desde 1935 se publicaba, con autorizacion de Afdastufian, un texto preparado por alumnos que riante
sus clases de Historia del Derecho, “Apuntes pacareo de Historia del Derecho”.

Valga precisar que la concepcion dual de la Hiatddl Derecho planteada por Bascufian antecederies va
afos a la del historiador del Derecho espafiol telifsbadia.
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consideraba un sociologismo exagerado de Letelisug/ continuadores. Bascufian se
encontro en Oviedo con una propuesta que no reaatgata contribucion de la perspectiva
socioldgica, por el contrario, pretendia una cotabidn estrecha entre ésta y la Historia del
Derecho. Sin embargo, y a pesar de las ideas densestros Iribarren y Altamira,
Bascufian llevé adelante la reforma rompiendo canraices, aunque sin incurrir en el
error de separar a la Historia del Derecho de &ara.

En 1950 la postura del discipulo rebelde loggaretiominio absoluto. Sin embargo,
abandona posteriormente, y en breve tiempo, lagliest historico-juridicos. El principal
efecto del alejamiento de Bascufidn de la catedta ka investigacion historico-juridica,
fue que su concepcion de la Historia del Derechmacoiencia historica y ciencia juridica,
va a ser paulatinamente abandoagar quienes se proclaman como sus continuadares: |
Escuela Chilena de Historia del Derecho. Ello delstlacercamiento, a proposito de los
estudios de Derecho Indiano, entre Alamiro de Avifa Alfonso Garcia-Gallo.
Acercamiento que se hizo extensivo a otros historizs Chileno$!

La influencia de Alfonso Garcia-Gallo en los estadde Derecho Indiano se va a
manifestar en América a partir de la década de , 2980 Chile, especialmente, a partir de
la década de 1966.El caracter decisivo de dicha influencia ha imgeden gran medida,
la manifestacién cabal en nuestro pais de la d@tu®odrica y metodologica que ha
mantenido la historiografia juridica espafiola en(itimos cuarenta afids.

20 Una prueba significativa de este abandono es ajwbia histérico-juridica de Bascufian, de indisteiti
valor cientifico, no ha tenido difusion entre lasngraciones de estudiantes de las tres Ultimagiasca
Paradojalmente, el éxito en reediciones lo tierse abra que no responde al modelo de Bascufian,relaha
de Jaime Eyzaguirre sobre Historia del Derechocjto, obra superficial y por lo mismo de esczsdaad
cientifica.

En este Ultimo sentido la publicacion de DougnacARtonio, de suManual de Historia del Derecho
Indiano, editado por la Universidad Auténoma de México,xMé, 1994; viene a suplir una notable
deficiencia y supera con creces el texto de Eyzegen lo relativo al Derecho Indiano. Sin embango,
contiene un capitulo expreso relativo al derechehigpanico (indoamericano), materia que Bascufian
consideraba novedosa y de vital importancia, camtemuestra su tesis doctoral realizada bajo t#tuide
Altamira, y el contenido de los programas que éppso para las cétedras en las décadas de 198Dy 19

2L Segun informa Séanchez Bella, Ismael, en su Bbkevos Estudios de Derecho IndianpEnusa, Pamlona,
1995; Mario Gongora, en la década de 1970 y C&#limas, en la década de 1980, realizaron susscdeso
doctorado en Espafia bajo la direccién de Alfonseiaasallo.

22 E| reconocimiento de la Escuela Chilena de Hiatoiél Derecho a la influencia de Garcia-Gallo se ha
testimoniado en ld&evista Chilena de Historia del Dereclem diferentes ocasiones, v. g. N° 15, 1989.
recordemos ademas que Garcia-Gallo publica en €hitd afio 1971 su texto sobre metodologia deldbere
Indiano.

% El analisis de los articulos publicados en lasstas de Historia del Derecho hasta 19&yista Chilena de
Historia del Derechceditada anualmente desde 1959 YRkvista de Estudios Histérico-Juridicaditada
desde 1976 con la misma periodicidad, demuestefutablemente esta afirmacion. Lewis Hanke tiene el
privilegio de haber publicado el nUmero 7 d&®kvista Chilena de Historia del Derechp articulo con ideas
contrarias a la perspectiva teérica alfonsina. éliMotte por su parte publico en Revista de Estudios
Historico-JuridicosN° VI, 1981, un articulo contrario a la concepaitenlos Annales.
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La influencia de Alfonso garcia-Gallo de Diego eralEscuela Chilena de Historia del
Derecho

El andlisis de los postulados de Alfonso Garcidé®ahos indica que el autor
provoca en la practica, aunque parece que no e@slinente su deseo, un quiebre en la
continuidad de la linea de trabajo propuesta porEtb de Hinojosa. Mientras Altamira se
mantiene dentro de la propuesta de sus maestreangaun paso mas para la superacion
de la critica al sociologismo, Garcia-Gallo termiaehazando la concepcion de Hinojosa,
con lo cual, dificiimente puede ser consideraddiscipulo?

Como consecuencia de éste distanciamiento, lofpdiss de Alfonso Garcia-Gallo
tienen muy poco en comun con los postulados dejbno La escuela de Garcia-Gallo,
prolifica, tanto en Espafia como en América del Shile, Argentind’- provoca un
cambio cualitativo en los estudios de Historialdetecho.

Esta discontinuidad respecto de Hinojosa y swan@samiento critico respecto de
Altamira, significa que la linea historiografica Aaibal Bascufian tiene poco en comun
con los planteamientos de Garcia-Gallo, aunquengsfmrece reconocer esas sustanciales

24 Hemos estudiado los siguientes trabajos del atRanorama actual de los Estudios de Derecho Intlian
Revista de la Universidad de Madri#i952, recogido en su obra maystudiosde Historia del Derecho
Indiano, editado por el Instituto Nacional de Estudioddinos, Madrid, 1972, pp. 37-62; “El desarrollolde
historiografia juridica Indiana”Revista De Estudios Politicds® 70, 1953, contenida en su obra mayor
Estudios de Historia... Op. Cit, pp. 12-35; “Historia. Derecho e Historia del Dgre’, en Anuario de
Historia del Derecho EspafiolTomo XXIV, pp. 5-36, Madrid, 1953; “La Historiogfia Juridica
Contemporaneo. Observaciones en torno a la DeuRebkgeschichete’Anuario de Historia del Derecho
Espafio] Tomo XXV, pp. 605-634, Madrid, 1954; “Problemagtodolégicos de la Historia del Derecho
Indiano”, Revista del Instituto de Historia del Derecho RamarievengN° 18, 1967, incluido en su obra
mayor Estudios de Historia... Op. Cit.,pp. 63-119;Metdologia de la Historia del Derecho Indiang
Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, ;9% origen y la evolucién del Derecho. Manual de
Historia del derecho Espaiiol I,s.e., 9° edic. revisada, 1982.

% pérez-Prendes, José Manuelleterpretacion Historica... Op. Cit., pp. 133-134, ofrece una explicacion
socio-politica acerca de lo que él denomina <gatiis 0 <escuela de Garcia-Gallo>, sin relaciéon agron
Hinojosa y vinculando estrechamente a la escueta aetofranquismo: a)Fomento de una investigacion
estrictamente juridico-formal que prescinde detasexiones y repercusiones socioeconémicas deithgo.
Con lo cual coincide con el propésito del régimenFdanco de tecnificar el uso del Derecho paraelat
formacion de una conciencia social de su uso polith) Ruptura de la investigacion histérico-juradicon
sus antecedentes anteriores a la guerra civilfraejuismo procuré el desarraigo de todo lo coiutrarsu
ideologia -“Asi el Derecho Indiano es replanteado de nuevajtando o desacreditando directamente todo
lo que resulte posible, la labor anterior de Altaaiy acogiendo las premisas reaccionarias del atgen
Ricardo Levene”;c) Busqueda de planteamientos de novedad parsclzela coincidiendo con la necesidad
del régimen de crear una cultura distinta v.gnadicion del caracter territorial de la legislacidsigotica; d)
Aislamiento de las corrientes investigadoras quelesarrollan en Europa a partir de la Segunda &uerr
Mundial. Coincidiendo con el planteamiento del €aismo de Espafia como reserva espiritual; €)
Presentacion de un nuevo método llamado <instiatioque partia de la convicciéon de la existen@a d
instituciones juridicas fundamentales perenneslkéeiradas en el nuevo curso de la historia, mugkation
con la concepcion nacionalsocialista de la existede instituciones prepoliticas.

% La influencia de Garcia-Gallo en la escuela aigarde historiadores del Derecho que se nicleoreo &
Ricardo Levene es publica y notoria. En 1967 pabkicel espafiol en Revista del Instituto de Historia del
derecho Ricardo Levensu trabajo ya citadBroblemas Metododgicos en la Historia del derechntiano.
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diferentes’’ Hay una discrepancia radical entre el iushistoriagspafiol y el chileno: el
monismo juridico, el reduccionismo juridico de GarGallo en esta década del 1950, es
absolutamente incompatible con la concepcion deid dHistoria del Derecho que formula
Bascufian, y en la que se reconoce influencia daeRAftamira. Para Bascufian la Historia
del Derecho comprende el conocimiento, la recoosithn, valoracion y exposicion del
Derecho en cuanto proceso, y al decir proceso refgida presencia de fendmenos
naturales, sociales, econdmicos, culturales, idgms, psicolégicos, afectivos, etc.,
determinantes o condicionadotes de los fendmenaddigos. Esta concepcion explica
sobradamente que se considere por Bascufian att@i#lidel Derecho como ciencia filial
de la Historia y del Derecho, y como un arte.

Garcia-Gallo pasa por alto esa semejanza entaenikl y Bascufian y se centra en
el rechazo de Bascuiian al sociologismo. Curiosameot adopta una posicion de
reafirmacion cabal de su postura cientifica antecB@an, de haberlo hecho habria sido
imposible para él abrirse un espacio en el senta destoriografia chilena, con lo cual
contrarrestaba en otro punto de América la infliede Altamira, que aunque minima en
la actividad cotidiana era significativa en la jpg& cientifica.

Nos parece que la discontinuidad entre GarciaeGalHinojosa, que no es sino la
discontinuidad de la concepcion de la Historia detecho como ciencia historica; y la
oposicién entre Altamira y Garcia-Gallo, que imalia oposicion entre la Historia del
Derecho y las ciencias sociales afines, que Al@angirBascufidn no aceptan; impiden
afirmar una evolucion historiografica coherente ldeEscuela Chilena de Historia del
Derecho. Si Bascufian fundé la Escifél@) fue el primero y el dltimo historiador del
Derecho de la misma, es decir no hizo “Escueldt gbr que la existencia de una Escuela
no constituye una articulacion de un grupo de @ctelales en torno a un mismo espacio
fisico, como puede ser una Universidad, o un bistitle estudios, sino que es la reunion en
torno a una concepcion y un proyecto intelectoahian. Una Escuela no es el resultado
de lazos afectivos generados por el desarrollo re acupacion comudn, aunque este
elemento tiene un papel relevante en su proyeasidel tiempo, sino que es el producto de
la identificacion de numerosas personas con uneepainn determinada. Y es claro que la
valiosa concepcion histérico-juridica de Bascufidnuvo el mérito de transformarse en el
nervio central e impulsor de la actividad invediigay docente de la historiografia juridica
chilena de los ultimos sesenta afios.

27 En su trabaj&El desarrollo de la... Op. Cit, p.34, resalta que la concepcién socioldgica EtoHa del
derecho ha dado pasd.auna consideracion esencialmente juridica deHstoria del derecho Indiano...”,
asi se desprende de la obra de José M2 Ots y GapdegJuan Manzand,..y de la mia propia entre los
espafioles, o0 en la de Anibal Bascufian Valdés.n kaee su discipulo Alamiro de Avila Marftelgual
reconocimiento habia hecho en el afio anterior emt&aulo “Panorama de...Op. Cit., p. 49.

% Asf lo afirma Alamiro de Avila Martel en su trabaj'Recuerdo de mi maestro Anibal Bascufian Valdés,
fundador de la Escuela Chilena de Historia del Elea® Anuario de Filosofia Juridica y Socjgbublicado
por la Sociedad Chilena de Filosofia Juridica yi&p€hile, 1989.

La denominacién Escuela Chilena de Historia deeDeo la he encontrado empleada por primera vet en e
afio 1976 por Alejandro Guzman Brito, discipulo dehanista espafiol Alvaro D ors de la Universidad de
Navarra, al presentar el primer nimero dRéista de Estudios Histérico-Juridicos



Revista lus et PraxisAfio 3, n°® 2, Universidad de Talca. Talca.ChiB97, pags. 325-350

Aquellos que se proclaman como sus discipulos ar deguido sus postulados
centrales incurriendo en un quiebre, que es p&os, élasta ahora, imperceptible. Alamiro
de Avila y Martel se separé de la matriz creadauomaestro al procurar conciliar sus
puntos de vista con los de Garcia-Gallo. Si biete $&a considerado como cofundador de
la Escuela Chilena de Historia del Derechmos parece mas correcto afirmar que Alamiro
de Avila es el verdadero fundador de la Escuelterhide Historia del Derecho cuyas
raices se encuentran no en la actividad desplggaddascufian entre la década de 1930 y
1950, sino en la actividad desarrollada por Alardigddvila a partir de la década de 1960 y
en estrecha relacion con el Instituto Internaciosel Historia del derecho Indiano: la
colaboracion con Garcia-Gallo marcara el cambinud®o.

Personalmente me parece mas aceptable la pevspgctipuesta por Hinojosa,
Altamira, y en el caso de Chile, la de Anibal B#igouValdes, que la concepcién de la
Escuela Chilena de Historia del Derecho fundadaAtammiro de Avila Martel.

Segun nuestra opinidn las ideas planteadas paid@allo en los diversos trabajos
gue hemos analizado, y especialmente en los pdbbcan la década de 1950 -interesan
éstos especialmente porque son los que van adaalicontacto del autor con Alamiro de
Avila- presentan una serie de inconvenientes coana $u aceptacion plena:

1° No manifiesta el autor de modo expreso susidearca de la tarea cientifica, no
sabemos con claridad que entiende Garcia-Gallaipocia al hablar de ciencia histérica y
ciencia juridica.

2° Lleva adelante su diagnostico de la “Crisislalélistoria del derecho” como
consecuencia de su perspectiva historica, sin apda prueba de la misma, las
afirmaciones que la sostiene son vagas: falta daciones, desinterés de los juristas.

3° No se entiende por que el historiador del Dwredebe renunciar a la
consideracion de la disciplina histérico-juridicamo Historia, si a ella debe en el siglo
XIX, segun afirmacion del propio autor, la obtemcide rango cientifico. Ademas,
tratAndose de la Historia del Derecho Indiano esighd XX, también reconoce a la historia
un papel relevante en su desarrdflo.

4° no resulta admisible su afirmacion de que lstdia del derecho es ciencia
juridica, porque es la naturaleza de las cosa® gue ellas sean viejas o0 nuevas, lo que
determina su estudio por una u otra ciencia.

% Dougnac R., Antonio, “Alamiro de Avila Martel. Gofdador de la Escuela Chilena de Historia del
Derecho”, enDiscursos académicos pronunciados en el acto en gle Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile, el 31 de Octubr de 1989, rduid como profesor emérito a don Alamiro de Avila
Martel , Santiago de Chile, Editorial Universitaria, 198p, 5-32.

%0 La claridad de este planteamiento en su trabdtigagdo en elAnuario de Historia del Derechdel afio
1953, se pierde en su texto del mismo afio publieadimRevista de Estudios Politico& propdésito de los
estudios de Historia del derecho Indiano resaltdadebra del historiador de Derecho Argentino, Rioa
Levene, que haya recogido las aportaciones deulistgs y de los historiadores generales para efriec
sintesis de una Historia del derecho Indiano deemzanientifica — p. 33-. Reitera entonces la vaidra
positiva del aporte histérico, pero se niega a ebima la historia del Derecho como ciencia hisgri
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En este punto cuarto se contiene un argumentoatemnt el pensamiento de Garcia-
Gallo, afirmacion profunda que ha pasado préacticéeneénadvertida hasta ahora por
qguienes se han ocupado de este tema. La afirm#eits que ver con el problema de la
peculiaridad del conocimiento historico, con elebdbjde conocimiento en el quehacer
histérico. ¢La historia de la medicina es ciencé&dica o ciencia histérica? Obviamente,
historiografia, porque lo especifico del objetaidgtdo es que ya acontecio logrando una
proyeccion temporal. La tarea del historiador persiuna reconstruccion de fenébmenos,
dicha reconstruccion es primordialmente ideal, igaessu conocimiento y comprension,
no se trata de hacer aprensible materialmente diglegdad. El historiador de Derecho
reconstruye en el terreno de las ideas el Dereeh@akado, pero con ello no resuelve
ningan conflicto de relevancia juridica, no apkitd@erecho. No hace ciencia del Derecho.

5° En su afan de independizar a la Historia aggkbho de la Historia general no se
percata de que, en definitiva, separa al derecHa Historia. Es cierto que la Historia del
Derecho, como historia institucional, mas bien &epara conocer la sociedad, pero era
posible una solucion diferente: invertir los térosrde tal forma que el conocimiento de la
sociedad sirviera para el conocimiento del Derecba,lo cual la investigacion historico-
juridica seguia siendo histérica.

6° Si admitimos la afirmacion de Garcia-Gallo hag realidades y situaciones que
estan por encima del Derecho, que son siempreitasas en todos los pueblos y en todos
los tiempos, nos encontramos con que la base paguéjar el proceso de formacion del
Derecho se encuentra en la vida social casi de rpeduanente. El factor que permite la
explicacion de conjunto no es juridico sino anteab Derecho y mas permanente, sin
embargo, contradictoriamente, la Historia del Dieoees ciencia juridica y no historica.

7° El criterio de la “estabilidad del Derechoctiar al que debe atender la Historia
del derecho, y que sirve para diferenciarla de igtdda general que se preocupa de la
individualidad, ha devenido en obsoleto por el de#la historiografico. La Historia total
se sostiene hoy por hoy a partir precisamente derda y media duracion, esto es, de la
estabilidad de ciertos fendmenos de la vida najusatial.

Nos parece asimismo que la historiografia juridiesarrollada por la Escuela
Chilena de Historia del Derecho a partir de la dacde 1960, presenta una serie de
inconvenientes:

1° La aceptacion del planteamiento de Garcia-Gatmn el cual el estudio de la
Historia del Derecho debe ser independizado desgrinto de vista tedrico de la realidad
social: la historia del Derecho es ciencia juridica manifestacion mas clara de esta
aceptacion esta en la obra editada por Garcia-(&al€hile, en 1971.

2° La asignacion de un rol pasivo al historiadoe ge presenta como un mero
recopilador de fuentes. No cuestiona, no trabgpi@amente con conocimientos previos,
sino que esta a merced de la fuente histérica tzuga es su descripcion.

30° La falta de vinculacion con las demas ciensiasales.
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4° La ausencia de los colectivos humanos en lgdicagiones, no hay una
descripcién de los conflictos de la vida socia guie el Derecho se aplita.

5° La dependencia de la Historia del derecho deldgmatica juridica, del
positivismo juridico, que la lleva a plantear sogestigaciones en aras de ser Gtil a la
Ciencia del derecho y no a la compresion de latigstiel fenomeno juridico.

6° La opcion personal de la mayoria de sus cudlires por los temas relativos al
Derecho Indiano, temas que abordan con una esapaaidad critica respecto del impacto
de la expansion de Espafia por América.

Todo lo cual viene a significar que la Historid Berecho predominante en Chile
no ha participado ni se ha enriquecido con la discuhistoriografica que se ha mantenido
en el mundo de la Historia en las Ultimas décadas.

Estas caracteristicas se explican, a mi juicio,lpgaralizacion, en la década de
1960, de la importante influencia ejercida por istdriografia espafiola en Chile y de la
cual son una clara manifestacion Rafael Altamirlfgnso Garcia-Gallo. El predominio
absoluto de la concepcidn historico-juridico redmmtista que asumié la Escuela Chilena
de Historia del Derecho; la cohesién de sus miesjbi vitalidad de la Escuefa;la
ausencia de un discipulo rebelde, como lo fue Bastuespecto de Iribarren; la ausencia
de historiadores del Derecho marxistas o partidadi®o la linea de los Annales, que bien
pudieron formarse en Chile en la década de 1960nyepos afios de 1970; ha impedido
gue las nuevas orientaciones presentes en la ldistelr Derecho espafiol se manifiesten en
nuestro pais.

Aproximaciones a una concepcion polifacética de unfaistoriografia juridica para los
siglos XIX 'y XX.

La reflexién en torno a las posibilidades de laestigacion historico-juridica para el
siglo XXI, sita al historiador del Derecho casimedo inmediato en el problema de la
historicidad que debe preocuparle como objeto jpahc

Hasta ahora la investigacion historico-juridicsplainoamericana: chilena, argentina,
se ha centrado de modo prioritario en el Derechbaho, y sélo esporadicamente ha
atendido a la formacion del Derecho Republicanoeé&ie Ultimo caso, ha sido, las méas de
las veces, para constatar la proyeccion del Derkgahiano en las incipientes republicas.

31 Asi se observa en la obra de Dougnac, Antdvianual de Historia del derecho Indiang y en elManual

de Historia del derechode su discipulo Barrientos Grandon, Javier, edifaat Editorial Barroco, Santiago
de Chile, 1994.

32 Representada en la formacién de un nuevo cuegméatico dentro del que destaca Javier Barrientgs G.
otros discipulos de Antonio Dougnac Rodriguez, goamador de vocaciones histérico_juridicas.
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La misma tendencia acusa la historiografia espaftple se ha interesado
fundamentalmente por los siglos Xl al XViif.

No se reconoce ni en Espafia ni en Chile unaecteride investigacion que se
ocupe de modo principal de la formacion de lo qodemos denominar el Derecho
Republicano, para el caso hispanoamericano, y Moigr Constitucional, para el espafiol.

Estas notas tienen por objeto, precisamente rdiratencion sobre este problema y
proponer una alteracion en los énfasis de la irgason historico-juridica. Presentaremos
a continuacion una serie de reflexiones en torestas cuestiones, no con el afan de darlas
por agotadas, menos aun de fijar los temas quendslvediscutidos, sino, por el contrario,
con el propdésito de abrir un sano debate sobmnisimas. Se trata de dar el primer paso en
la construccion de una propuesta para la elabaraaié un utillaje para el analisis de
aquella realidad historico-juridica. Camino quehistoriografia juridica nacional debera,
necesariamente, iniciar en el siglo XXI si quieyadar a la historicidad del Derecho de los
siglos XIX y XX, Unico modo de presentar una ev@uaccabal del derecho Chileno desde
la época precolombina hasta nuestros dias.

Dos son, a mi juicio, los problemas basicos quesgmta asumir la tarea de
investigar y exponer la historia del Derecho delqa® que nos ocupa. El primero, relativo
al método de investigacion: el segundo, a la pliddoi de hacer investigacion histérico-
juridica respecto de un Derecho mayoritariamergente.

Cudl sea el método mas apropiado para llevar iateela tarea historiografica no es
una cuestion unanime en la actualidad en el muradadHistoria, ello por el debate
generado a partir de la decisiva influencia deskeuela francesa de los Annafeg de la
historiografia marxista.

Los ultimos setenta afios pueden considerarse agguento de vista de la teoria
histérica como un periodo de importantes discusiom®ricas y de febles victorias o
predominios metodoldgicos: ni los Annales ni el xismo lograron un absoluto
predominio antes de verse en serio peligro frentes aliscusiones que ha replanteado la
postmodernidad sobre la posibilidad de la teoriblistoria®

Por el contrario, no ha habido tal debate en rb s#e la Historia del Derecho
hispanoamericana. La influencia fundamental de isfoGarcia-Gallo significo un mayor

33 sanchez-Arcilla Bernal, José, emlistoria de las Instituciones Politico-Administrativas

Contemporaneas (1808-1975gditorial Dykinson, 1994, pp. XXIII-XXV; procurdar una explicacién a este
desinterés por la época contemporanea. Lo atribugeinfluencia de Eduardo de Hinojosa y sus digo#p
gue se especializaron en Historia del Derecho melliasi como la necesidad de investigacionesaligie
sirvieran de punto de partida para el estudio dea&pulteriores. Afirma que en los Ultimos afiosesenoce
un progresivo interés por las instituciones depacé contemporanea. Sin embargo, €l no persiguibiesc
una historia de las fuentes del Derecho sino udagiastituciones.

3% para una comprensién de la evolucién de la esdamicesa de los Annales puede consultarse ladebra
Burke PeterLa revolucién historiogréfica francesa de los Annads: 1929-1989editorial Gedisa, 22 edic.,
1996.

% véase en este sentido, y con gran provecho, &l tea Historiografia”, coord.., Ruiz Torres, Pedfyer,
N° 12, editorial Marcial Pons, Madrid, 1993.
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consenso y mas prolongado predominio en las cuestiteoricas y metodoldgicas hasta la
década de 1970, en que Bartolomé Clavero, Salosiin Dios, Antonio Alvarez de
Morales y Francisco Tomas y Valiente daran nuegmrva estas cuestiones. Asi, en un
sentido estricto, solo a partir de las tres Ultidésadas las reflexiones de los historiadores
del Derecho, constituyen en Espafia un capitulodeésonjunto de la discusion que ha
vivificado a la historiografia en el siglo que dajzs.

No obstante la importante influencia ejercida lpohistoriografia juridica espafiola
en América Hispana y especificamente en Chile,bjddeal indiscutido predominio de la
corriente historiografica de la Escuela ChilenaHistoria del Derecho, los modelos de
trabajo desarrollados por Lalinde Abadia, Pérenddg, Tomas y Valiente. Clavero, no
han provocado el menor asomo de inquietud en eldema historiografia juridica chilena.

Creemos que este desinterés dice relacion corriscigal opcion tematica: los
estudios de Derecho Indiano. En este ambito elopnedo de Alfonso Garcia-Gallo sigue
indiscutido, luego la relacién de la intelectuatidanilena con sus pares hispanoamericanos
abocados a la misma materia, ha sido pacifica emreho tedrico y metodoldgico. Alfonso
Garcia-Gallo planted, en 1952-1953, separar a koH#h del Derecho de la Historia
General, transformandola en ciencia juridica. E&to a significar una falta de atencion
por la tarea de los historiadores que se empef@baonstruir una Historia total: mas adn
cuando la historiografia juridica busco una mayaentificacion con las disciplinas
estrictamente juridicas y no con las historicas.

Interesado por el estudio del Derecho iberoameoicke los siglos XIX y XX, mi
primera respuesta a la cuestion sobre las carstatad de la actividad cognoscitiva que ha
de ocuparse de la Historia del Derecho de dichgiessies que no cabe aceptar sin una
discusion previa las ideas de Garcia-Gallo y latma de la Escuela Chilena de Historia
del Derecho. Y resulta pertinente tal actitud, pergdesde 1953 a la fecha se han
formulado, tanto en Historia como en Historia dedrécho, criticas de la suficiente
envergadura como para dejar de actuar como simaglase acontecido. Pensamos que es
posible una perspectiva diferente.

Historia juridico-social, integral o polifacética

Nos parece viable una historia juridico social, tstoria realista del Derecho,
integral, polifacética, en definitiva, una Histodal Derecho que asuma el deber de dar
noticia explicativa de la realidad social que seula con lo juridico.

El papel del historiador del Derecho estd detesidonen sus caracteristicas por la
singularidad del fenbmeno que estudia. Efectivamesit hecho juridico tiene elementos
gue le son propios, y que lo transforman precisénem un hecho juridico: pero de ello no
se acarrea, como consecuencia, que la historiagafidica prescinda del estudio de los
datos no juridicos para comprender el desarroll®descho.

Se dira que se ha venido haciendo lo contraridedbéace décadas y que sabemos
como era el Derecho del pasado. Podemos estarugedaccon esta afirmacion en gran
medida, puesto que hay aspectos del Derecho quzemos porque han sido objeto de
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investigacion histérico-juridica, pero de estaraéicion no se desprende que tengamos una
comprension cabal de dicho Derecho, de todas lestafs que presenta el fendbmeno
juridico.

El surgimiento de la relacion juridica permite gaparezcan lo que llamamos
aspectos caracteristicos del Derecho. Se trataaeeagla de conducta que vincula a dos o
mMAas personas y que recibe el amparo, en sus efeleomaximo poder existente en la
sociedad. Es, en consecuencia, la regla de condactaayor obligatoriedad en el medio
social en que se aplica.

De esta particularidad se han derivado histéricdeneestos elementos
caracteristicos o propios de la relacion juridiaa:formas a través de las cuales se expresa
la norma juridica: las conductas que manda bajorfaa de prerrogativas que otorga y de
obligaciones que impone a ciertas personas: |&xiefies que origina con el propdésito de
su exacta determinacién, caracterizacion, las xiefles que genera con el objeto de
justificar su existencia, para contribuir de esedma su aplicacion y proyecciéon en el
tiempo, asi como las criticas respecto de su dbligalad; la utilizaciébn que se hace de
estas reglas para provocar nuevas conductas, farg@ras convicciones, mentalidades, o
para mantener las existentes.

No todos los aspectos que consideramos como essditios de la norma juridica
constituyen Derecho, es decir, presentan el gradohdigatoriedad propio de la norma
juridica. Pero son fendmenos que estan intimameéntellados a la relacion juridica. La
manifestacion de la ideologia en la vida juridiearsieve en el ambito de la politica o de la
cultura: el conocimiento del Derecho conoce etagragjue soélo es un hecho de indole
cultural o de conocimiento meramente educacional.

El estudio de la normativa juridica debe tenesg@mé que histéricamente, estas
normas de conductas se han manifestado formanamnjonto normativo mas o menos
complejo y mas o menos coherente, conjunto al grderamos estructura juridica.

El Derecho se nos presenta como fendmeno poiifacgt en consecuencia, la
investigacion historica que se ocupe de él debeansegral, polifacética. En una doble
perspectiva: 1° Atender tanto a la realidad samato a la juridicd® 2° Ocuparse de los
diferentes aspectos que presenta el Derecho ezosateaer en el tiempo.

Reconocer la existencia de fuentes formales; dearacho objetivo, que nos lleva
a obligaciones y facultades juridicas. De estugliddicos; de una ideologia que inspira lo
juridico; y el empleo del Derecho como técnica detl! y represion social; nos permite
una aproximacion teorica y metodica a la histari&djca de los siglos XIX y XX.

3% Alfonso Garcia-Gallo y sus discipulos han atendidia realidad social, a pesar de que, tedricamente
prescindan del medio social. En la practica, laspectiva juridica reduccionista, por razones ohwies
debido atender a la sociedad, pero, el recurscediarsocial no persigue la comprension del deresino,
simplemente, determinar la historicidad propia f@eldmeno juridico: el derecho es histérico porcae |
sociedades son histéricas.
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En una perspectiva integral, polifacética, ladrisgrafia juridica se nos presenta
como la disciplina que se ocupa de conocer el naotm aplicacion, mantencion,
modificacion y desaparicion en su caso, de la nqumidica en el tiempo: considerada en
sus aspectos propiamente juridicos, asi como enndosiotados necesariamente de
obligatoriedad: considerada asimismo aisladament®n el proposito del conocimiento
cabal de un ordenamiento juridico, o de la totdlida la estructura juridica.

En el andlisis de cualquiera de estos aspectdasdeormas juridicas no se puede
prescindir del estudio de la sociedad en que taaductas se imponen. No con el objeto
de destacar la historicidad del Derecho sino pampecender el Derecho como producto
social.

Consideremos por ejemplo, los estudios jurididasformacion de conceptos
juridicos, cuestidon que observada superficialmpotiria dar pie a sostener que el Derecho
tiene un caracter autbnomo respecto del mediols®tias bien, sostengo que aln en este
caso no parece posible entender esta actividaatainter a la realidad social. Asi, en una
primera aproximacion al problema, sea que obsersama época de estudios de Derecho
no regulares, como en la Alta Edad Media, o unsudeestudios regulares, como ocurre en
la universidad bajo-medieval, los estudios sirveleterminados fines social&s.

Desde esta perspectiva polifacética el planteamiate las relaciones entre
conocimiento historico y ciencia juridica como vilos probleméticos se presenta como
ficticio. Hay aspectos historicos del Derecho cere la medida que carecen de
obligatoriedad no pueden ser comprendidos desderaia del Derecho.

La historiografia juridica requiere del conocimieede la historia de la sociedad, a
la que rige un determinado Derecho, si pretendecongrension de su pasado juridico.
Pasado que no se limita a lo normativo juridicop Se entiende a todas las facetas que
manifiesta dicha normatividad.

El Derecho surge en un medio social dado pardvexsconflictos de interés. Las
normas juridicas estéan al servicio de dicha solucs®n instrumentales y como tales objeto
de disposicion por los poderes que se expresaro@adad: se emplean o se desechan
segun que las soluciones en ellas contenidas seajan mejor o peor forma a la realidad
politica, social, econémica, cultural, de la soattdue se trate.

Esta constatacion refuerza las relaciones entreosbcimiento histérico y el
histérico-juridico, en términos de hacer de éste d@ caracter historico. La Historia del
Derecho tiende en una perspectiva polifacética @esarse, fundamentalmente, como
ciencia histérica. Se ocupa de una historicidaérdehada, la del Derecho, caracterizada

37 Lo que no significa considerar inadmisible la idieaque los anélisis juridicos tienen una ciertarmamia
producto de su légica interna. Pero esta autondioéarelacion con el perfeccionamiento de la figurédica
una vez que ésta empieza a ser utilizada en elbnsedial, 0 con su empeoramiento. Lo que el junfitece

a los poderes sociales son formulas que permitemejor aprovechamiento de las relaciones juridifas.
veces, incluso, con fines distintos para los qugison dichas normas, asi se observa claramente, p
ejemplo, en el empleo de la figura de la sociedadcantil para las sociedades de mutualidad surgidas
mediados del siglo XIX.
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por presentar elementos no estrictamente jurideasgue vinculados estrechamente a lo
juridico; y por su falta de autonomia respectcadedlidad social en que se inserta.

Sostenemos que se debe entender el analisisndentea juridica cuando se estudia
desde el punto de vista del Derecho objetivo, come tarea de reflexion juridica. Pero
dado que la tarea del iushistoriador no tiene ipatitlad facilitar la aplicacion del Derecho
a un caso concreto, sino identificar el interéhicamente protegido para exhibirlo ante el
dogmatico, es que la suya no constituye cienci@iga& en sentido estricto. Ademas, en
tanto la tarea de la investigacion no se agotaatescripcion de un aspecto de la norma,
sino procura su comprension cabal, la investigatismorico-juridica deviene en tarea
historica.

El trabajo integral, polifacético, busca compreraleDerecho en sus relaciones con
la sociedad en la que se aplica. Al entenderlo coraducto social debe consecuentemente
abandonar la oOrbita estrictamente juridica enreataognoscitiva para conectar Derecho y
sociedad.

Nos parece que puede resultar mas omnicomprepanraouna Historia del Derecho
de los siglos XIX y XX, abandonar la perspectivadico-institucional como eje de la
investigacion, dejandola como elemento auxiliaceptrarse en lo que hemos llamado la
vision polifacética de lo juridico.

¢ Existe alguna diferencia préactica en la distimegrién formulada? Lo primero que
podemos sefialar es que no todas las normas jwidioa parte constitutivas de
instituciones. Consideremos ademas, que no todadatstas que reconocemos en el
fendmeno juridico se pueden observar en las iogiites juridicas, asi por ejemplo, las
fuentes del Derecho, el conocimiento juridico.

No negamos que las instituciones expresen unalogieo la que puede ser
identificada. Lo que afirmamos es que la investiabistorico-juridica que se ha centrado
en una perspectiva juridico-institucional, cuyogoifgma es la investigacion propuesta por
Alfonso Garcia-Gallo, ha descubierto estos aspectos

Caracterizacion de la investigacion historico-juridca polifacética

La comprension de la historicidad de lo juridicancoproducto social da a la
investigacion historico-juridica una nota definigprla de atribuir un rol activo al
historiador. Tal papel es asumido a cabalidad pmwestigador de las manifestaciones del
Derecho en el pasado, si al investigar opera cauarinomio: problemas — respuestas
probables — verificacion — conclusion critica.

El historiador del Derecho abandona su rol pasexpresado en la ilusién de que
su tarea principal consiste en la ubicacion y kectie las fuentes historicas-, cuando en su
investigacion persigue resolver un conjunto de lprobs que se ha planteado
explicitamente. La formulacion de los mismos suplanatervencion del presente en la
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tarea investigadora, se trata de cuestiones pliedeaor un ser que es al mismo tiempo
“historico” e “investigador de lo historico”.

Asumido que su papel principal consiste en resgiv@ en ser un mero lector que
lee en voz alta, no le resultara extrafio aceptar:

1° A los hechos histéricos como fendmenos depetetialel historiador.
2° Que las fuentes del tipo documento no son aantua los cuales rendir culto.

3° Que la historia no es sélo individual aislad@mo, ademas, regularidad,
repeticion.

4° Que en su tarea debe recurrir a las demasasesaciales.

5° Que no solo debe conocer lo juridico sino, témblo politico, econdémico,
organizacion social, lo cultural, en relaciéon reoffla de causa-efecto con la historicidad de
lo juridico.

Dado que la finalidad del Derecho es regular agunonductas personales —
optando entre diversas alternativas de regulaci@m, una sociedad determinada,
caracterizada precisamente por su actividad paliiconémica, cultural, y su organizacién
social, es una exigencia explicar el fendmeno icoicen estrecha relacion con estas
realidades.

En la medida que la investigacion tiene por obgetlar cuenta de uno, varios, 0
todos los aspectos propios de la norma juridicatalea investigadora persigue la
comprension de un problema de carécter historiddiio. Se procura una comprension de
un fendbmeno juridico del pasado, no de hacer lassmcial, econdmica, politica o de la
cultura a propésito de un tema juridico: sin perfude reconocer que al estudiar algunos
aspectos habrd que poner especial cuidado cofmdsd, que se tornaran problematicos.
El conocimiento de la sociedad es para el historiatel Derecho un medio, aunque
irrenunciable, para desarrollar con afan comprensivtarea.

Propongo entonces el siguiente método generahvéstigacion™

3 A pesar de la discusién historiografica actuahrecel valor del modelo de andlisis racional en sgie
inscribe el empleo de un método, no renunciamasenpleo por cuanto en el estado actual de depate,
nuestra propia experiencia investigadora, no noscpaatendible otra opcion. Por lo demas, no eszién lo
gue esta en juego sino una determinada concei@mealista, la ilustrada.

Los trabajos de Foucault, Miche¥jgilar y Castigar, Siglo Xxi de Espafia editores S.A., 152 edidn;
dialogo sobre el poder y otras conversacionesgditorial Alianza, 22 edic., 1984; que han cuestdo la
independencia de las ciencias sociales resped@sdestructuras de poder y afectado con ello siems®n

de objetividad. Las obras de Feyerabend, Paul Résturso contra el método editorial Ariel S:A:, 1975;
Adios a la razén editorial tecnos S:A:, 1984; que han cuestionadas ciencias fisicas su recurso a una
unicidad de método; a un método que opera por @idmcy acepta la contrainduccién; asi como la
racionalidad y objetividad de dichas ciencias; abkgan a tener cautela sobre el papel y las ceniaticas
que debemos asignar al método. Sin embargo, ng estwencido de la inutilidad del empleo de un rdéto
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1° Planteamiento de un problema histérico-jurideo una sociedad y época
determinada.

No todas las cuestiones que nos surgen acerca tistbricidad del Derecho
conducen a una investigacion, pero, mejor o peortpadas, son basicas para desencadenar
el proceso de la busqueda del conocimiento.

2° Aproximacién a un conjunto de afirmaciones aeradas como validas y que
constituyen etorpusde ideas referencial de la investigacién —perniitdsm incorporarse a
un conjunto de conocimientos ya sentados, aunquevaoiables-, es decir una suerte de
mareo teorico.

La problematica que hemos calificado como basita winculada a un conjunto de
comportamientos previos del investigador. Las pm&ggl no surgen por generacion
espontanea, sino a proposito de un conocimientrmatado, en un medio ideal dado, ya
sea que el historiador comparta o tenga un juidtizcc negativo sobre el mismo.

3° Especificacion del problema y aelrpusde ideas referencial: ubicacién espacio-
temporal y tematica.

La formulacion especifica del problema permiteidantificacion del objetivo
circunstancial del trabajo. El objetivo circunstahdaice relacion con la solucion del
problema histérico-juridico concreto que motivankaestigacion.

Puesto que se trata de una investigacion quessmvdéeelve aceptando las premisas
de la concepcion polifacética, integral, su obgetpermanente es la comprension del
Derecho en sus relaciones sociales. El objetiia de/estigacion solo estara agotado si las
conclusiones determinan las relaciones entre elionsatial y los aspectos propios del
Derecho.

4° Formulacion de respuestas probables.

En esta fase el investigador debe procurar explaiserespuestas probables que
vinculan la temética a las fuerzas sociales, lafeps sociales que actian en relacion con
el tema objeto de estudio. La relacion del Derecbo la sociedad es una relacion
generalmente mediatizada por entes configuradosetqmopoésito de la defensa de los
intereses que el Derecho protege.

La investigacion debe atender a los interesediqudj sociales, econdémicos o
culturales de los actores sociales que actian e@pdma en estudio. Las respuestas
probables deben considerarlos necesariamente.

ni menos aun del recurso a la racionalidad parengbtconocimientos histéricos. Puestos en la disyade
elegir entre narrativa y ciencia social, y no adrsi la considere como mero conjunto de opiniones.
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5° Tipologia de las fuentes que seran emplea@#scgiones técnico-metodologicas
especificas.

6° Determinacion de la bibliografia.
7° Ubicacion y critica de las fuentes historicas gportaran los datos.

8° Elaboracion de las conclusiones a partir deviduacion y resolucién de los
problemas, lo que supone la calificacién de suinmertia y la demostracion del caracter
correcto o erréneo de las respuestas empleadasrerestigacion.

Habra que reflexionar al momento de la redaccigmegentacion de los resultados
si resulta conveniente desde el punto de vistdi@stiéerario sujetarse al desarrollo de las
fases, o por el contrario, abandonarlo y dar cugintplemente de los resultados obtenidos
en la investigacion dandoles una presentacion er#ipnte del método. Habra temas que
admitan esta sujecién y otros que demanden su abanmira una mejor comprension.

Hay que establecer una relaciéon critica entrestdgciones y etorpusde ideas
referencial, es decir, revisar el mismo a la luzlae conclusiones aportadas por la
investigacion.

Ademas, nos parece altamente conveniente sujetaraecronograma con el unico
proposito de ir marcando el ritmo de la investigacies decir, dotado de una flexibilidad
suficiente para admitir mayor o menor inversioriempo en ciertas etapas.

El conocimiento de las normas juridicas parti@danos permitira el de los
ordenamientos juridicos. Estos el de la estructwando exista.

Se puede observar que la nota diferenciadora éeydo que proponemos radica
exclusivamente en la necesidad de alcanzar tantbjetivo circunstancial como uno de
caracter permanente en la investigacion, que \anguinvestigador con la sociedad. El que
so6lo puede lograrse asignando un rol activo, creadlovestigador.

Posibilidades para una Historia del Derecho de losiglos XIX y XX

Hay un planteamiento en el articulo que escribifodo Garcia-Gallo en el
anuario en 1953 que resulta relevante para nuestro as@&gun él, la Historia del
Derecho es ciencia juridica y no histérica porgsidaenaturaleza de las cosas, y no que
ellas sean viejas o0 nuevas, lo que determina adiegtor una u otra ciencia.

La afirmacion nos remite al problema de la pecidiéa del conocimiento histérico
y en su objeto de andlisis. Nos parece que estamogpresencia de una actividad
historiografica cuando lo especifico del objetoedtudio es que ya acontecio logrand una
proyeccion temporal.
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La tarea del historiador es de reconstruccion deorhenos, siendo dicha
reconstruccion de caracter ideal: persigue el damento y la comprension del pasado sin
requerir hacer aprensible materialmente dichadadli

El historiador del Derecho reconstruye en el pldeolas ideas el Derecho del
pasado, pero con ello no persigue resolver un ictmfde relevancia juridica. No se
propone aplicar el Derecho ni enfrentarse condédad para dar respuesta a un problema
juridico.

Luego, si resulta relevante que las cosas se&m%/i 0 mas bien, que tengan una
proyeccion temporal, porque si la tienen puedemijeto de estudio historico.

¢ Es posible que una investigacion que se ocuppadaldo no sea historiografia?, o
dicho de otro modo, que una investigacion histéjiciica siga siendo Derecho y no
Historia. Nos parece que no.

Garcia-Gallo desatendiéo la cuestion temporal ppomer atencion en las
caracteristicas del objeto estudiado. Pero, alappir este modo se le hizo necesario, por
una cuestion de rigor l6gico, desvincular al DeocedbBl medio social que es lo que le da
historicidad al fenémeno juridico. Esto explicanigjuicio, que tedricamente se sostenga la
independencia del Derecho de lo social para efat#asu estudio, pero que en la practica
se recurra al medio social al realizar las expl@aes. Es que de no hacerlo asi se privaria
al Derecho de historicidad.

Resulta de suma relevancia para la investigad&torfco-juridica que lo estudiado
tenga proyeccion en el tiempo, porque es el estddida proyeccion temporal lo que
transforma dicha investigacion en historica.

Sostener que es la naturaleza de las cosas |peyoete calificar a la Historia del
Derecho como ciencia juridica, nos conduce al ptoblema: la relacion entre Historia del
Derecho y vigencia del Derecho ¢La Historia delebleo seria tal en la medida que se
ocupa del Derecho derogado? Al parecer si. El miardel Derecho se ocupa del derecho
vigente, en tanto el historiador del Derecho debgado, y por ello su tarea no es la del
cuentista, no obstante que participa de las cafsiitas de la ciencia juridica. No podemos
compartir esta conclusion porque ello significaxéarar toda posibilidad para una Historia
del Derecho contemporaneo.

En la perspectiva polifacética la disciplina higtd-juridica es historica, por lo
mismo se ocupa de la dimension temporal del Derdahque le interesa es su historicidad
no su derogabilidad. No es un factor de caractectsnente juridico lo que determina su
objeto de estudio, sino su calificacion como fendonteistérico.

Sostengo que el estudio desde una perspectivgrahtge un derecho vigente con
proyeccion temporal, no constituye ciencia del Dleoesino Historia.

Asi como para la filosofia y la sociologia del &0 el estudio de la normativa
vigente no estéa vedado, tampoco debe estarlo phiateriador del derecho. El cuentista
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del Derecho no tiene el monopolio del estudio deledho vigente si la normativa juridica
ha cobrado una dimensién temporal significafivaunque si tiene el monopolio de su
estudio para su aplicacion-.

El trabajo del historiador del Derecho seria distial del cuentista, en la medida
gue se separe a la investigacion historico-juridien la dogmatica. Los temas de
investigacion podran coincidir pero no los probleng@e ocupan ambos, mas adn en la
perspectiva integral, polifacética, que propongo.

No seria dificil diferenciar a un dogméatico queseiva sus problemas desde una
perspectiva histérica, de un historiador del Depecbupado de un Derecho vigente con
proyeccion temporal. Aquél se ocuparia de la congide del Derecho: el historiador de la
comprension de su historicidad, lo que sélo sealegrculandolo con la sociedad de la que
es productd®

Es probable que los vinculos con la sociologiadéeécho tengan un caracter mas
difuso, por el comudn interés de ambas disciplimagleDerecho en sus relaciones con la
sociedad. Pero esta cuestion no deberia preocupar iavestigador que asumiera una
perspectiva polifacética, por el contrario, él delstar abierto al contacto y colaboracion
con otras disciplinas.

39 Cuél sea el nimero de afios que requiere de viayeme norma para ser objeto de andlisis histési@o,
puede ser determinado a partir de la percepcidalsoe5rca de la mutabilidad. La conciencia dalérsiglo
es de una rapida mutabilidad y transforma a loérfeamos de la vida social en fugaces. Diez afiosepsed
hoy por hoy, desde el punto de vista de la sicalsgtial, un significativo periodo de tiempo.

“0 El recurso al elemento histérico como factor deerpretacién de la ley, puede significar paratager
especialidades como el Derecho Civil o el Constinal, obtener gran provecho de los estudios hestér
juridicos en la perspectiva que proponemos.



