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LA HISTORIOGRAFIA JLIRIDICA
CONTEMPORANEA

Observaciones en torno a la <<Deutsche Rechtgeschichte-
de Planitz (1)

Los historiadores del derecho de lengua alernana han acertado
a darnos una serie de ezposiciones de conjunto del desarrollo de
su propio derecho, notables por su exacta informacion, su precision
y st2 armonica construccion . Un destacado lugar entre ellas ocupa
el manual del Prof . Planitz, de la Gniversidad de Viena, reciente-
merite fallecido, de que nos ocupamos en este lugar. Mas que darlo
a conocer al publico espanol, pees su publicacion ;data de algunos
anos, interesa aqui su valoracion como 61timo exponente hasta aho-
ra de una orientacion que tanto ha influido en la historiografia de
los demas paises .

Se trata de una obra escrita en plena madurez del actor y que
ha sido precedida-aparte una valiosa aportac16n monogrAfica-
por unit breve y enjundiosa German~sche Rechtsgeschichte (Ber-
lin, 1936 ; ?." edici6n, Ig4I), v unos no menos interesantes
Grmcdzuge des dewschen Privatrech.ts (Berlin, 1926 ; 2.a edi-
cion, 1931 . N- 3 ." edicion, 1949). En realidad, aunque no se ad-
vierta en la portada-falta tarnbien un prologo en que se indi-
que-, la L`euttsche Rechtsgeschichte no es otra cosa que una ter-
cera edicion . corregida y adicionada con la parte refercnte a la Eclad

(1) HAMS PLA\ITZ : Deutschc Rechtsgeschicli.te. Graz . Verlag Hermann
Bohlaus Nachf. Ges. M, B. H., 1930 ; \II -}- 304 pigs .
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VIoderna (S§ 6i-88), do la Gerulanische Rcchtsgeschichte (lei ac-
tor. El texto de esta se reproduce literalmente en aquella obra, con
algttnas modificaciones . V. gr ., la parte primera del § t , donde se
inclica que es derecho germanicd y que dereclto alentan ; pero in-
cluso la bibliografia que ell tin libro se da conlo referente a "otros
derechos germcbN'Cos"-entre ellos el esparlol-, aparece en el otro
comp referente a "otros clerechos eturopeos" . Algiln pasaje dc: la
Germ . Rechtsg . se suprime en la Delcts . Reclllsg . ; p. ej . . e1 final
(lei § 36 sobre los derechos escandinat os . Eli la parte reproducida
(lei primer libro hay, sin embargo, adiciones de interes (\, . gr ., sill
la pretension de cntnnerarlas todas, en ]as pigs . 87-88, 89, 9', 94,
93, 102. 132 . 133, 134, 133, 133 . 175 . 178, j8 .5 de ]a Deutsche
Rechtsg.) y modificaciones de importaocia (p . ej ., 1 1?-13, 11 j, 122.
128-29, i ;o, 1,56, 158, i8o, t84), especialmente al tratar (lei regi-
men de las ciuclades, sobre c:1 que Planitz hahia realizado estudios
cle investigacion en los ultinlos afios. La bibliografia, por to gene- .
ral, aparece alnpliada v puesta al dia : aunque no faltan casos en
que ha sido selecciunada Y reducida (v . gr . . en el § 4.5) .

I . Lr . UF:RECHO GER\I.k\ICO 1' SL: 1>(1'OItTAXCIA 1:X LA PO12NIAC16N

DEL ESPAVOf,

Sobre la identidad que a veces v en e~;te lihro cspecialmente se
se establece entre to gerlnctmco 37 to alenrdn, creo necesario llamar
la atencion . Como nna licencia eclitorial encaminacla a dar mayor
difusion al libro . se considero el titular como "Historia del dere-
Cho gcrlwbuco" la version espanola (Barcelona, 1936) de log
"Grundzuge der dentscheu Recli-tsgeschichte" de Brunner . Pero
es ahora tin especialista como Planitz quien establece la slnoll]nlla .
Es evidente clue el derecho aleman . cuando menos hasta el si-
gio 1v, es fundamentalnlente germanica ; pero es tambicrn no me-
nos evidente que to germanico no es solo lo alem<ul . .Inclusco puede
afinnarsQ qut en los tiempos historicos no existe propiamente -,in
derecho germrinico, si hor tal se entiende tin sistema tt ordenarnien-
to juridico cerrado v uniforme con vigencia en todos los pueblos
germanicos, como p . ej ., se nos aparece el derecho ro'lltano . .Asi
to vio claraunrnae Ft . von Arnira (Grundriss des gerurar7ischen
Rechts3 Strassburg, x913, t) . al insistir en que to clue se llama
derecho genrnanizo, en la epoca historica, no es otra cosa que e1
conjunto de derechos de cada una de ]as tribes, pueblos v terri-
torios germanicos . que por to detnas se diferencian en aspectos
esenciales, : y al estable:er, como primer principio metodologico
de su estudio que el conocitniento, de este llainado clera_ho germa-



Misceidnea 607

nico S01o puede deducirse del conocimiento de todos los derechos
gerinanicos espe;iales ; y cctno segundo principio, clue solo tne-
diante la comparacion die toclkos estos derechos puede llegarse a
conocer el derecho germanico "primitivo", del =ual toclos derivan.
hero que no se conserva fielmente en ninguno.

Este derecho germAnico, v en esl3ec .al .e1 visiaodo anterior a
ias invasiones o roetaneo de ellas es el que realinente interesa al
jurista espanol como inmediato precedente posible del visigodo .
Peru su conocimiento es, precisatnente . el mas dificil de conseguir .
A diferencia de la obra cltisica de Amira, que toma en considera-
cion todos Ids derechos germanicos y hermite apreciar los rasgos
commies v especiales de los m,ismos, la generalidad de los autores
alettianes-v . gr ., C . von Schwerin : Ge~momsche Rechtsyeschichte .
ein Gr2indriss (Berlin, 1936) y especialmente I'lanitz-atienden casi
de manera exclusiva a los derechos franco y alemanl La conver- .
sign de la historia del derecho gerrncinico de C'lanitz en una his-
toria del derecllo aleulcin . con solo camblar el titulo y aiiadir la
edad moderna . eelocuentc a este respecto v debe prevenir a los
estudiosos . Si ademas se tiene en cuenta que los derechos fran. :o
v alen-him han experimentado tlna profunda evoluciun .. no e .%:enta
de influencias extranas, se comprendera facilmente cuan Imo se-
guro resulta tomar v presentar como derecho gCrruemi ; u-es cle-
cir. como tin sistema general que se contrahone al romano-lo quc
en cleiinitiva no es otra cosa clue derecho franco o alenizin tardio .
que es to que en realidad se encuentra en las okras alemanas clue
se suelen . eonsultar .

T6ngase en cuenta para apreciar to vago del calificativo de gcr-
mawco, 1) . e) . . clue los atttores aiemanes su:-len cmuiderar ccmw
fjerrncinico el derecho de la Alta ]---dad Media espanola, en e1 que
tan acusadamente se perciben innumerables rasgos de indudable
prcwedencia romana . \ada habria que oponer si aquel derecho
germani-o se tttilizase solo par`a, contrastar con, 61 el derecho es-
panol coetcineo. colno se haee con el trances e italiano medieval .
I"ero to clue parece metodologicalTteute insostenihle CS tcmiar ezste
derecho ,~,erniinlco francoaleman como precedenle del e~panol vi-
s1gocio o del de la Alta ],dad 'Niedla y partiendo de 6l tratar, de
precisar el origm romano o germtmitio de las diferentes instittt-
ciones medievales .

Por obvio clue esto parezca, el olvido frecuente de tan elemen-
tal norma metodologica, obliga a insisur en que la cobtcideucio
entre varios derechos no supone necesariamente yue tlno de ellos
sea fuente a origen de los otros . La simple lectura del Gruudrtss .
dcr ethnologischen J17rishrlldenf, I .elllzlg . 1894-1895 . de _1 . H .
Post, en el que se recogen y sistematizan innumerables datos de
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los ]nas variados ordenamientos juridicos de la Antigiiedad y dtt
los tiempos 'modernos, de los pueblos salvaies y de los cultos, de-
biera ser suficiente para imponer al estudioso la mas elemental
reserva. Tengase en cuenta que esta hoy olvidada obra-que, sin
embargo, fue traducida al italiano y anotada por dos romanistas
de la solvewia de P. Bonfante y C . Longo (Milan, iqo(6-i9o8)-
supuso precisalnente una reaction contra los intentos anteriores
acientificos de reconstruir, a base de los mismos datos, arbitraria-
mente concatenados, una historia universal del derecho.

Esto nos lleva de la mano a tratar de una cuestion del ]nas alto
interes, que afecta sobre todo a la historia juridica espanola : la
irnpdrtancia del elemento germanuco . El gernianistuo del Derecho
medieval espafiol, entendido como una supervivencia de las viejas
costumbres visigodas hasta el siglo x]v, con una vitalidad v difu-
sion real!rnente sorprendentes, ha sido casi un<milnemente admitido
desde los estudios de J . Ficker (aparecidos en 1888 y tradu:idos
al castellano : Sobre el intinao parentesco entre el derecho godo his-
pcinico y el noruego-isldndico . Bar:elona, 1928) y du E. de I-linojo-
sa (puhlicado en aleman ell( r910 y verticlo luego al astellano .
El eleivento gernufiitico ell el derecho espahol, 1VIadrid, 1914) . La
tesis se apoya en unos hechos ndtorios : i .° En todos los terr'jto-
rios espanoles ~cristianos de la Alta Edad Media . independientes
politicaraente, existe un sistema juridico que, no obstante ciertas
variantes, ofrece importantisimos rasgos comunes . 2 .° Este sistema
de la Reconquista es distinto del contenido en dl Liber isediciorum,
pero coincide, en, camWo, con el derecho germ<inico v especial'mente,
segiln los estudios de Ficker, con el germani:b nordico . 3 .0 .Esta
coincidencia con to germanico se da espq,-ialmente-segun Hino-
josa : El elem, germ . 13-i4---cn Leon, Castilla y Portugal, menos
en Aragon y \avarra y en Cataluna. Hasta aqui los hechos . Vea-
Snos ahora la argLunentaG0n : a) I. .a amplia difusion del mismo sis-
tema jttridico en territories due en esta ehoca vixen aislados obli-
ga a desediar la hipotesis de unas formas juridicas nuevas-en
tales circunstancias estas hubieran sido diferentes en cada region-
e induce a suponer qut este sistema existia ya en una epoca an-
terior en la que los mdsmos estaban unidos ; es decir, en el rei-
no visigodo . b) La disparidad entre este sisterna y el de la lvgis-
lacioll visigoda, hate suponer que aquel tuvo vigencia consuetu-
dinaria . c) La coincidencia entre este sistema y ~el derechd ger-
manico ha de explicarse per el origen germanico de este dererho
consuetudinario . Es decir, ]as costumbres que traian los suevos y
visigodos al establecerse en Espafia . no obstante ser desconocidas
per la legislation, se mantuvieron practicamente inalteradas duran-
te nueve siglos al menos .
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Como antes se ha indicado, la hipotes.,s gerlnanista-en reaii-
dad no puede ser calificada de otra manera-se Ila cotAvertido 'en
un axiorna . N- por serlo nadie ha tratado de fundamentarlo ni de
discutirlo . Los investigadores, por to general, han partido de este
supuesto germanismo como de algo indiscutible )- han tratado de
encuadrar ]as instituciones espafiolas de la Alta Edad Media en
Ids esquemas del derecho germanico ; no pocas veces en los del de-
re:ho aleman . Brunmr (Hist . Der . germ. . 53), Schroder (Lelrrbitch'
233) . Schw.erin (Grrrnd.riigc der derc.ts . Reclrtsyesh .' 63 . n . _1)
y 11anitz (Germ . Rechtsg.I io3 y Deuts . Rechisg. 73), entre
otros . cons:deran los fueros municipales como fuentes del dere-
cho gerruanico . En la coleccion de Germanenrec/rte . vol . X11, se
reprodullen algunos de ellos . Y Mayer, Melicher y Wohlhauhter .
entre otros, han estudiado el derecho de los fueros como tin as-
pecto del germanico . Ha sido olvidada la pntdente observation
de Amira (Grundriss dc;- germ . Rechts j 37) : " Ln fuero vs-
panol o tin foral portugues . . . . no es ni un montunento' germanico
del derecho ni tin montimento del derecho gerim'Lnico" . aunque
sea utilizahle para el estudio de estc .(pag . 2i) .

Sin embargo . creo necesario revisar este plantearniento, que
no nie ~parece suficientemente. fundado v al cual pueden oponerse
serias objet-iones . Apunte algunas de estas reservas en mi Historia
ow IJerec lro cshmiot I ,. . Wadrid . 1943 . 412 . n . 28, pero no
las lie visto recogidas ni discutidas por los investigadores, y quie-
ro insistir ahora en ellas mas detemdamente . Bien entendido que
aqui no trato de afirinar ni de negar la mayor o menor influen-
cia del derecho germanico en el espanol, sino solo dr llamar la
atenc,on sobre to que estimo una defornklcion metodologica en el
estudio do la <uestion .

Ya el propio l-1 inojosa (El clent . germ . ii) no pudo rnenos
de mostrar su extraneza ante el hecho de que la poblacion es-
pailola muy rom,anizada, "abandonara por completo sit derecho
tradiciorml adol>mnclo instituciunes clef ):uehlo vencedor tan radical-
nnentc distintas de las suyas" . Pero to extrano no es solo esto .
Tambien In es que los visigodos, que liabian convivido tom los
ronianos en el Danubio y eran sin duda el pueblo gennanico mas
romanizado . conservaran tan fiel y puramente sus viejas costum-
bres clue el lmralelo con ella ; ear la Edad \,I.edia solo to encuen-
tra bicker con los derechos nordicos que nunca sufrieron la in-
fluencia romana . Resulta asi, quc durante siglo's de peregrination.
desde quc los godos se separaron de los pueblos nordicos, y du-
rante nueve siglos de estancia en Espafia, incluso despues de que
visigod~.. c hishanorrcnnan~s se llubi:mn fundido -o rnits propia-
tnente . de que la niinoria racial erm;mica habia sido absorbida

39
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por la poblacion espanola-, estos godos, que habian perdido su
ieligion y su lengua y que se habian romanizado intensannente,
conservaron en toda su pureza su viejo derecho. Otro tanto ca-
bria decir de los suevos. Mientras que en contraste Ken ellos, log
otros pueblos germanicos evolucionaron y su derechd se fue alte-
rando. Un fenomeno tan sorprendente y unico como el que se
supone producido en Espana exige un minu:ioso y detenido estudio
para oomiprobarlo, y sin embargo, se acepta plenamente eomo la
cosa msas natural.
Hay tambien otro hecho sorprendente . Los suevos y visigodos

que se establecieron en Espana fueron relativamerite pocos ; unos
300.ooo entre una poblacion de doce a quince millones . No hay duda
del establecimiento de los suevos en Galicia . La Arqueologia nos
da datos objetivos sobre los lugares de asentamiento de los visi-
godos . Naturalmente, que no se hayan encontrado necropolis o
restos visigodos en multitud de regiones espanolas no quiere de-
cir que en ellas no hubiese godos ; pero, evidentemente, e1 con-
t'raste entre la falta de restos en ellas v h1 relativa ahundancia
en otras, no habiendo sido estas solas objeto de excavaciones, in-
diva que fue en ellas donde el asentamiento fue inns denso . Segun
los resultados arqueologicos, que coinciden con los datos de los
historiadores, los visigodos establecieron su centro en la provin-
cia de Segovia e irradiaron por las de Valladolid . Palencia, Bur-
gos, Soria, Guadalajara, Madrid y Toledo (Cf . Win . Reinhart,
en este ANUARIO XVI, 1945, 704-11 . y el mapa alli incluido) . La
mayor densidad goda dentro de este area se observa en el alto Due-
ro y entre este rio y el Tajo . Fuera de ella se encuentra una ne-
cropolis en Herrera de Pisuerga y otra en Pamplona . En las
demas regiones solo se han encontrado rcstos aislados . Esto no
quiere decir que los visigodos nio dommasen o se estableciesen en
otras regiones . Pero to que ante todo interesa es la exigencia de
grupos fuertes v compactos con predominio sobre la poblacion his-
panorromana, pues solo en esta forma se ,pudo conseguir que
esta abandonara su propio derecho, y que la acciorl puramente poli-
tica o estatal que se recoge en el I_iber hiA.'ciorum se da por su-
puesto que fracaso . Estos grupos existieron solo en la meseta .
Pero ningun dato historico nos indica que estds grupos tuviesen
tanta vitalidad como para conseguir cambiar radicalmente la men-
talidad de la poblacion hispanorromana con la que convivian . Que
hubo influencias y cambios, puede admitirse sin dificultad . Pero
que e4 cambio provocadd por los visigodos en los hispanorrornanos
fuese tan absoluto como para aceptar en bloque ]as costumbres
germanicas y olvidar casi totalmente ]as anteriores, solo puede
admitirse ante pruebas decisivas . No menos difi-ultoso es supo-
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' ner que el mismo fenomeno se produjo con caratteres de genera-
' lidad en regiones en que no hobo asentamientos visigodos -la ver-

tiente cantabrica, Arag6n, Catalufia, etc.-, en las que siglos mas
tarde rige un derecho que se supone germanico. Sobre la posible
introduccion posterior de este luego tratare.

Ahora bien, esta situacion que acaba de describirse sufrio urea
profunda perturbaci6n con la conquista musulmana. La meseta
quedo sometida a los invasores por capitulac16n y la poblaci6n an-
terior siguio de momento en 6l . Pero a mediados del siglo viii, el

" - valle del Duero qued6 despoblado. S61o quedaron de hecho libres
de la dominacion mustil'mana, el Norte de Galicia, la vertien-
te cantabrica y los altos valles del Pirineo. Pero en todas las re-
giones, excepto en Galicia, no habia habido asentamierqtos vi-si-
godos, por to menos to suficientemente densos .para que estos con-
siguiesen desplazar el derecho vigente y sustituirlo por sus pro-
pias costumbres. De Vasconia, concretamente, sabemos que nunca
estuvo de hecho sometida a los visigodos, que se rebelo frecuente-
mente contra ellos y que el propio rey Rodrigo trataba de sdineter-
la cuando los musulmanes desem!barcaron en el Sur. La existen-
cia de una necropolis visigoda en Pamplona, ailejada de la zona de
denso aseretamiento, puede encontrar su explicacion en el estableci-
miento de una colonia militar que tratase de mantener sujeta la
region .

z Se refugiaron en, esta franja de la vertiente cantabrica los
godos e hispanorromanos, huyendo de la dominacion y de los
ataques de los musulmanes? No veo inconveniente en admitirlo,
siempre que no se suponga una emigraci6n en masa . El territo-
rio era reducido y pobre, y todavia en los siglos ix y x estaba
poco ,poblado. z Hubiera sucedido esto si en 6l se hubiera refugia-
do toda la poblacion de la meseta? Pero hay otro hecho indiscu-
tible. Toda la zona n6rdira, desde Galicia a Vascongadas, ha con-
servado hasta nuestros dias multitud de rasgos culturales cuyo
origen se encuentra en los tiempos prehistoricos (Vid . J . Caro
Baroja : Los pueblos del norte de la Peninsula Iberica. Ma-
drid, 1943) ; hoy, todavia, en Vascongadas se conserva una lengua
prerromana, sin que veinte siglos hayan podido borrar estos ras-
gos de la cultura popular. Sin embargo, el derecho medieval de
este area se viene considerando como gerinanico . z No es extrano
que los visigodos que entraron en el pais como exilados, sin arraigo,
debiendo acomodarse entre una poblaci6n anterior, consiguiesen
hater olvidar a esta su propio derecho y aceptar eff suyo?

Pues bien, como es sabido, de este area cultural nordica part16
la repoblaci6n y la reconquista de la meseta . Gallegos y asturianos
repoblaron Leon, cantabros y vascones repoblaron Castilla . Todds
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ellos llevaron a las nuevas tierras, hasta entonees desiertas, su pro-
pio derecho . Este dere:ho de Galicia, Lean y Castilla, coincide
con el gernu<unico, coino demostrd 1-linojosa . Lo mismo ocurre en
Navarra, donde los vascones o pueblos afines se extendieron hasty
el Ebro Otro tanto en Arag6n y Cataluna, donde los pueblos pi-
renaicus se extendicroi tambicn hasta el stir ; con la cir:unstancia,
altamcnte significativa, de que no' habiendose establecido en la
epoca anterior los visigudos -entendidos corno grupo racial= en
el pais, final pudieron refugiarse en la zona montanosa ;- llevar a
ella sus costumbres -ermanicas . Sin embargo, tambien el derecho
de estas partes, aunque segun Hinojosa en meno`r medida, coincide
con . el germanico . Creo que los trabajos de este, de Mayer, de Me-
licher . de NVolilhaiipter, etc . . que destacan el raracter gernlanlco
del derecho medieval espanol, porque prueban demasiado -es dc-
cir, la existencia de till derecho germanico en toda la Peninsula-,
no prueban nada . Queda por coritystar una pregunta itindamental :
cuando y c6mo, sin ser impuesto o llevado por tin pueblo germ.i-

nico . su derecho se extendid por toda Espana?
Se ha conven:do que este drrecho germaiiiico fue esencialmentc

consuetudinario, pues son escasas ]as huellas de 6 en la legisla-
ci6n visigoda y esta incluso to contradice . Ahora bien, el derecho
consuetudinario . por su p"pia naturaleza, v inaxim~e cuando no
consiste en la adaptation de una legislaci6n unanimemente acep-
tada, sino en una formulaci6n puramente popular, dificilmente se
extiende coll till scllo de uniformidad -por tin territorio tan atnplio
y vario ~como el que va desde Galicia a Cataluna ; esto aun sin tener
en cuenta que en varias reniones no debi6 haber visigodos que pu-
diesen modelar el sisteiria itiridico . S:n embargo. pest a diferencias
mils o menos importantes, muchas veees facilmente explicalfles
por influjos posteriores o por las condiciones en que se desenvol-
vid la villa de los pueblos . el dereclio medieval espanol ofrece till
claro fondo comdn . E . Mayer (El a0iguo derecho de obligaciones
espahol . Barcelona, 1926, io) confiesa no haber encontrado dife-
ren,cias entre el derecho de los territorios ocupa-clos por los suevos
y el de ios s6inetidos a los visigodos . Esto quiere decir que el dri-
gen de este fondo coirnun liabra que buscarlo en una epoca en que
la unidad juridica de da Penimsula~ fuese roils firme que en la visi-
goda . Pues no ha de olvidarse que en esta hav regiones con ras-
gos propios : el nordeste, ocupado hor los suevos ; la Septinllania,
con tin reginu;n propio (los ~Capitulos gaudenzianos) ; Vas :onia .
con pueblos aborigenes no dominados ; el stir, influido por el de-
recho justinianeo .

Los fil61ogos . cuando hall tratado de determinar la aportacidn
del lexico gennanico a la lengua latina, hall considerado que ]as



Misceldnea 613

palabras germani:as clue se emuentran en todas las lenguas roma-
nicas entraron en el latin antes de clue con la caida del Imperio
se proclujese stt divis16n y el aislamiento de sus provincial ; y clue
s61o a(luellas clue se encuentran en una Bola lengua romanica se
introdujeron en epoca posterior, ouando ya era difieil o imposible
sit difusi6n . Con arreglo al mismo criterio habra clue concluir clue
este derecho, clue se encttentra difundido por toda la Peninsula,
alcanz6 su difusi6n en ttna epoca de unidad juridica ; es decir,
antes de la invasi6n de los sttevos y visigodos . Solo asi puede, ex-
plicarse clue, independientemente de clue en rims u otras regiones
hubiese o no godos, el derecho fuese el mismo en toda 1A Peninsula .
Que en la epoca rotnana se habia logrado en Bran parte la unidad
juridica -no s61o en el aspecto legislativo, sino tambien en la prac-
tica, es cola sabicla y facilmente ez,plicable p(jr(lue el derecho ro-
mano vulgar no era tin ordenanliento )uridico opuesto al establecido
por ]as leges o el 4dw, slno tula adaptac1on de a(Ittellas y cle este a la
mentalidad y a las necesidades de ]as gentes . Por ello . horque en
todo caso se Ll)oyaba en un sistema vigente elv todo el Imperio,
pese a los cliferentes grados de adaptaci6n, el dereclio vulgar de
Occidente poseia tin amplio fondo com6n v uniforlne .

Que el derecho consuetudinano de )a epoca visigoda, clue lue,o
r-tona en la Reconquista . considerado en su conjunto no debia su
origen a los germanos -stievos y visigoclos-, aparte lo' indicado,
puede inducirse de otros hechos . Todo sistema juridico regula una
forma de vida determinada . Pues bier. la forma de vida clue apa-
rece regulada en el derecho medieval espanol, no es cle origen ger-
n-lnico. Ni la estructura politica, clue encuadra a gentes clue no
pcrteneceta a un mismo pueblo o raza : III la organizaci6n territo-
rial, clue oral pudieron conocer los visigodos durante el siglo clue
dur6 su peregrinar por tierras del Im.perio hasta tiempos clc Lu-
ricn : ni la estructura social . fundsutrcntada en la vinculaci6n a la
tierra : ni el regimen de la hropiedad territ6rial . tan largo tiempo
desconocida hor ellos : ni ]as formas de cultivo, n1 todas aqtle1las
instittv iones basadas en la tierra o referiblkes a tin trafico eco-
n6mico desarrollado . Desde clue en cl ano 376 los visigodos atra-
vesaron el Dan:ubio . hasty sit definitivo cstablecimiento en Fspana .
transcurri6 un siglo . Tres generaciones nacieron en este tiempo .
v ello debi6 ser suficiente para olvidar el viejo regimens clue habia
existido a orillas del mar Negro, y para conocer -para aceptarlo
o rechazarlo- el clue imperaba en las provincias occidentaes . El
regimen familiar .y sucesorio pudo mantenerse inalterado pese al
continuo desplazarniento v consen~arse aun despues de su estable-
cimiento definitivo . por el aislamiento de los godos e hispanorro-
manos . Otro tanto puede decirse del sistema represivo y procesal .
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Pero -parece indudable que en todos los ordenes llegaron a fundirse
con el tiempo las formal de vida propias de los germanos y ro-
manos ; la tesis de Mayer en favor de su no fusion y de su coexis-
tencia hasta fechas muy avanzadas ha sido recliazada unslnime-
mete .

Ahora bien, si se supone que fundidas am-bas formas de vida
prevalecio en la practica la regulacion de los conquistadores sobre
la hispanorromana y que aquella era radicalinerae distinta a esta
--el derecho germanico freante al romano-, no solo en las solucio-
nes casuisticas, sino en sus principios _v :onceptos. z como explicar
que para designar unos y otros no se empleasen las .voces suevas
o goticas que los expresaban exactamente v se acudiese a emplear
palabras latinas que, naturalmente, no podian expresar algo quc
les era extrano ? De la lengua gotica ha pasado al latin espano~ un
centenar de palabras que designan objetos o relaciones tipicas de
los visigodos : solo unas pocas soil juridicas. Unas se retieren a ]a
o t, * *6n social o, politica : gasaIII(In (-onipafiero), saio, leudes,r-anizaci I I
banda, gardingo, scanciarius, thiufadus, bannus' (bando) ; una, a
reiaciones militares o guerreras : iregua; otra, a las relac:on,es de
obligation : vicissitudo (Vid . Gamillscheg, en Re-a. de Filologia
esranola xix . 1932, 137-43) . Codas ellas designan algo no exis-
tente en el derecho roinano o al menos regulado de n-janera muv
diferente. San pretender reducir a esto solo to que los visigo-
dos aportaron al nuevo sistema juridico, no puede menos de ex-
ti-anar. si se supone que este fnc radicalmente distinto del romano,
(lue de mantra tan absoluta se perdiese la terminologia germani:a
que sin duda debio existir.

Al reaccionar contra el germanismo dominante, ha de evitarse
con todo cuidado caer -n el extremo opuesto y negar en redondo
la influencia de ]as costumbres suevas y visigodas. Debe evitarse
todo apriorismo, to inismo para considerar todo como derecho ger-
tniuuco. que para atribuirle cualquier otro origen . La position de
Joaquin Costa, que todo to que no coincidia con el derecho roma-
no clasico _v con ]as costumhres germcmic~is descritas por Cesar
y Tacito to consideraba Iberico o celta, no puede hoy m.antenerse .
De tin ]ado . porque existio tambiero un derecho romano vulgar
que en tiern,pos de Costa no se habia sospechado, y porque la in-
vestigacion germanista ha conseguido tambien tin coniocimiento mas
cabal del primitivo derecho germanico. De otro ; porque juegan en
la Reconquista una serie de factores que tampoco se habian preci-
sado en tiempos de Costa y que condicionan e1 desarrollo del de-
recho medieval . Iguahnente debe huirse de la actitud de los anti-
guos historiadores que atribuian ~todas ]as peculiaridades del dere-
cho medieval a los trastornos producidos por la invasion musul-
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many y el proceso de la reconquista. Asi como, tambien, la'tesis de
Ribera y Urefia, que atribuiad una marcada influencia en el sis-
tema medieval al derecho musulman. Ahora bier, el hecho de que
tanto Costa como Urefia pudieran destacar coincidencias entre
nuestro derecho medieval anterior a la recepc16n. y otros derechos
de La antiguedad o el . musulman, no debe ser menospreciado . La
coincidencia existe ; pero de ella no puede deducirse sin mas que
el origen de tluestro derecho deba verse en aquellos . Como tampoco
la coincidencia del derecho espanol con el aleman de la Edad Me-
dia v aun con el germanico primitivo, revela necesariamente tin
origen en este .

Sin cluda alguna, el mayor y mas exacto conocitniento que los
historiadores tienen del derecho gerruanico o del alemAn que de
los primitivos v del 'rausulrnan, ha determinado en buena parte
qur haya sido aqttel y no estos el que los investigadores han to-
mado en cuenta . Wohlhaupter, por ejemplo, estudi6 el derecho
territorial aragones como un derecho germanico (en la Zeitschrift
ater Akadcm.:e Jiir detctsche.s Recht II, 1935, 859 y ss . ; y en la
Zei.tschrift dcr Savigny Stiftufig G., LXII, ig42, 89 ss . ; LXIII,
I943> --14 ss . : LXIV, 1944, 172 ss.) . Pero nadie se ha preocupado
de ver hasty que punto el derecho de la conna,rca del Ebro y del
Bajo Aragon, donde la poblaci6n musulmana continuo viviendo
bajo el dominio de los reyes aragoneses, coincide con el derecho
musulman . Ni de to que. en parecidas condiciones, ocurre en
Mallorca, Valencia, Murcia, Castilla la Nueva y Andalucia. Ni
siqu .cra en el caso de los mozArabes, que no solo vivian a la
usanza mora, sino que incluso tttilizaban sits formularios nota-
riales . La parcialidad de los investigadores es evidente, aunque en-
cuentre explicaci6n y aun justificac16n en tin momento dada de
la investigaci6n historico juridica .

Una necesidad urgente en la investigacioii de nuestro derecho
medieval es la de tratar de situar los datos en el e5pacio y en el
tiernpo. Demasiado facilm;ente se generalizan los datos. Hinojosa
(E1 elem . gcrrtn.. 16) dio la pauta para tillo . " .For contener los fueros
generalmente el derecho tradicional, es licito sacar conclusiones de
uno solo, reconociendo gran alcance a sus disposiciones y conside-
randolas en varios puntos como ex,presi6n del derecho comun de
los tiempos anteriores" . Y asi, a veces, to que dice urt solo fuero
se da come existente en toda Espana, y como vigente desde ef
siglo v al xiii, si coincide con to que dispone el derecho de cual-
quier ciudad alemana. De ester manera, facil y brillantemente se
puede reconstruir 'la historia de nuestro derecho medieval . No cabe
desconocer que esto puede ser util en el estado inicial de inves-
tigacion eii que la misma se encttentra ; pero siemipre que la recons-
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truccion se admita solo como una hipotesis para trabajos ulteriores,
no comp un resultado definitivo. La preocupacion (lei investigador
,no delve ser la de ofrecer tn ;a visicin de eFte sistema que, en cuanto
supen,ivencia del consuetudinario visigodo, sera itnico ; sino la de
destacar dentro de esta unidad las diferentes areas o circulos juri-
diros, sin preocu:parse excesivaruente de descubrir el origen pri-
mitivo, romano o gemklnico de las institnciones . Alientras to pri-
mero no se logre v no se conozca la exacta difusi<in de las insti-
tuciones y sus diferentes regtflaciones, no sera posible conocer con
cierta seguridad cual es su origen . Asi como los ctnologos se han
beneficiado del metodo historico . asi tarnb:en. los liistoriadores (let
derecho . ,por extrano que esto suene, han de acudir, en este y otros
casos, al metodo historico-cultural . Un brillante y autorizado ejem-
plo de la utilizacion del mismo nos to da E. M . Vleijers en. su estu-
dio sobre T_e droit mena¢ien., en la Tijdrchrift vooar Rechlsqcschi.e-
denis X'V111, iqjo, i-i8.

En cuanto el dcrecho espanol de la Alta Edad -Media re ula
unas formas de vida agricola y pecuaria, aqucl se nos aparece poco
desarrollado y complejo . :En consecivencla . sus po~ihilidades v so~-
luciones son pocas ; to que determina que en todas parte aparezca
con rasgos muy semejantes . Pero esta sernejanza y aun coinciden-
cia no se da solo entre los diferentes derechos peninsulares, sino
tambien con otros de fuera de Espana que regulan. formas de vida
semejantes a la de esta . Y ello, independienternente de que los pue-
blos pertenezcan o no a una misma raza . Los etncilonos ha» demos-
trado hasta la saciedad la falta de correlacion entre los tipos de cul-
tura y los tipos raciales . Inexplicablemente, los lustoriadores del
derecho cuando encuentran un ordenamiento clue reune ]as mis-
nlas o parecidas caracteristicas clue el de los pueblos germanicos,
to consideran sin nus cones germanico . Sin embargo . rodo e1 clue
haya sentido interes por el derecho de lospueblos primitivos sabe
clue la clienteht militar, que la distincion en Schido v Ilaflunq
(deuda _v responsabilidad), clue la venganza de la sangre y la per-
dida (be la paz, la autogestion en defensa de los intereses, etc ., con-
sideradas como tipicamente germanicas, se dan tambien en otros
muchos derechos . Muchas de bas semejanzas clue 'se encuentran en-
tre bas instituciones espanolas y bas gernuinicas se deben a esta
coincidencia frecuente entre derechos poco desarrollados.

Tambien habri clue tener en cuenta clue, precisamente en bas
regiones en clue se establecieron los suevos y visigcxlos . ,pero tam-
bien en: otras, se asentaron en tiempos antiguos 1(>s celtas, clue,
como pueblo indogermanico, pertenecia al mismo tronco clue los
germanos . No pretendo oponer una tesis celtista a la germanista .
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sino solo destacar que desde ttempos muy antiguos existe en l spa-
na un fondo consuetudinario afin al que se encuentra fuera de ella .
Que este conjunto institucional se haya ]do htatizando por influjos
romanos y germanicos, es to mas seguro .

Lo que no cabe aceptar --ello supondria un caso unico en la
historia universal del derecho- es que en un momento dado un
pueblo cambie radicalmenit sit ordenamiento juridico, y que este
perinanezca luego practicamente inalterado durante cerfa de till
milenio. La investigaci6n, por consiguiente . debe tender no a pro-
bar la recepcion en masa del derecho gernranico y senalar las di-
vergencias del espanol respecto de 6l, como se ha ~!enido haciendo ;
siuo a destacar to que en est~e sistema -con toda probabilidad no
germi`mi_-o de origen- se debe a la aportacion de los celtas . de
los ron,anos, de los suevos y visigodos, y tambien de los hombres
de la Alta Eclad 'TVIedia . hasta ahora considerados casi exclusivamen-
te conio meros*receptores y conscrvadores de till derecho anterior .
En esto, como en tantas cosas, debe tenerse 'm.uy ,pnesente en todo
momer.to la inagnifica le_cion de metodo yne ofrece en SuS estu-
dios el profesor .Paulo Merea, cuando, sin prejuicios ni partidis-
n2os, con una minuciosidad que es indispensable y .con todo rigor
cientifico, investiga (lue procede del dere,-ho romano vulgar . que
del germanico y que de una evolucion intima del prq)io sistema
juridico .

11 . L :\ ORLE\TAc10\ ll0\ti\A\TE IJE L :\ t-IISTOKIOGRAFiA JUkill1CA

La, Deutsche Rechtsgeschichte de Planitz ocupa tin lugar desta-
cado en la magnifica serie de manuales que ofrecen una exposicion &
conjunto del desarrollo juridico de A-lemania. Aparte sus caracte-
risticas propias, se mantiene fiel a la orienta~cion dominants en
todos ellos . Como ultimo de la serie. los rasgos peculiares de esta
orientation se aprecian en 6l con firmeza y madurez. Y esto hate
mas facil la valorac16n de esta conception. historiografica, clue tant(:
lia influido en otros paises y especialmente eit, Espana .

Pero antes de seguir adei<ante quiero destacar, haciendo espe-
cial hincapie en ello, qtte se trata de una obra de Aran valor, docu-
mentada. de information segura, extraordinariamente precisa v
clara, que siempre se leery con interes y se consultara con prove-
cho. Precisamente por ello . por ser una obra modelo dentro de sit
orientation, lie fijadoa mi atencion en la misma, tomandola como
objeto de unas reflexiones .

Por sit extension se asemeja al t1po medio de los manua!cs cla-
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sicos de Brunner, Fehr y von Schwerin . Pero, como el de Brunner
y el tratado de Schroder, no se limita solo a la historia general, a
las fuentes v al derecho publico. penal Y procesal : sino que abarca
tambien el privado. y esto, no obstante haber dedicado a este, como
Schwerin v J'Iitteis, un manual nroodelo en su genero .

!Crnno concibe v desarrolla la Historia del DeredhoFrente
al Derecho y a la Historia, P'lanitz destaca. en las primeras lineas
(let libro la singularidad de la Historia del . Derecho no por su ob-
jeto, sino por su metodo . La ciencia del derecho, y con ella la his-
toria del derecho, trata de formar conceptos y opera con ellos ;
pero estos, que en la ciemia juridica constituyen el fin, en la His-
toria del Derecho son solo un medio ; tras ellos estan los hechos
de la vida pasada, en especial los economicos y sociales. .Estos cons-
tituven el objeto de la T-Iistoria . Pero la del Derecho solo se oculm
de aquellos clue son objeto de regulacion por ]as norinas ; no de los
hechos aislados o singulares . Objeto de la Historia del Derecho
-concluye Planitz- es el derecho en las formas histbricas cn clue
se manifiesta.

El libro ester escrito .hor un jurista -Planitz fuc profesor de
Derecho de la Utiiversidad de Viena- r destinado a los estu-
diatttes de Derecho. Sin embargo, pese al contenido y a la tecnica
juridica del autor, el libro se aproxinxa mas a una obra de historia
clue a una dr derecho . En esto la obra de Planitz no ofrece singu-
laridad alguna, porque ]as mismas, caracteristicas se encuentran
eii los demas manuales alemanes y en buena parte de los extranje-
ros, por responder todos a una concepcion clue hasta ahora ha
predominado. No he de insistir en sus origenes y caracteristicas
-va to hice en mi conferencia sobre Hzstoria, Derecho e Historia
del Dererho. ,publicada cii este ANUAklo XXITI. 19.53, .5-36-, pero
si quiero contrastarla, fijandome en una obra tan excelente como
la de Planitz, plenamente inspirada en ella. En la misma podemos
apreciar ]as posibilidades y las limitaciones de esta orientacion .

He indicado clue la obra ester mas cerca de la Historia clue del
Derecho. Esto no quiere decir qtie prevalezca la vision historica
sobre la juridica . pues, precisamente, la evolucion historica resudta
deformada en la exposicion . Esto es evidente y no seria necesario
insistir en ello si no fuese porque la generalidad de- los autores in-
curren conscientemente en, ello . Nadie ignora clue el derecho evo-
luciona lenta pero ininterrumpidamente y clue solo en muy conta-
das ocasiones se produce u1: cambio fulminante y profundo . De
ordinario. la evolucion del derecho se produce por pequenas inno-
valores o reformas de alcance 'rnuN' restringido en relacion con los
principios y el conjunto (let ordenamiento juridico . Tncluso la mayor
parte de estos ram,bios vienen preparados desde macho antes por
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reiormas aun menos intrascendentes. Pocas son las instituciones
establecidas en un momento dado a las que no pueden encontrarse
prezedentes, aunque a veces el hecho o la conducta que sirve de
precedence y de base a una regulacion posterior se han reahzado sin
que sus protagonistas tuviesen conciencia de la trascendencia de
sus actos. Naturalmente, un minimo de precision y fidelidad en, la
reconstruccion historica exige que esta ,peculiaridad de la evolucion
juridica sea refleiada tal con-lo es . Y esto es . precisamente, to que
no se consigue. porque es imposible conseguicilo dentro de la orien-
tacion dominante.

En efecto, en la Deutsche Rechtsgescluchte de Planitz-:orno
en todas las obras que siguen la misma orientacion-la exposition
del derecho pasado se centra en' unos cuantos sistemas juridicos
que, convencionalmente, sc. consideran. conio caracieristicos y vi-
gentes sin carabios esenciales durame un largo periodo de tiempo .
Para Planitz, comp para la generalidad de los autores aleman'es,
-solo Mitteis distingue el de la Alta del de la Baja I,:dad Media-
estos sistemas son cuatro : el germanico, el fran.co, el 'nredieval
37 el moderno. Von Schwerin (Einfiihrung silt das Studiam der
gersnanischen Rechtsgeschichte . Friburgo de Brisgovia, 1922, 15)
trato de justificar este metodo de exposition, afirmando que duran-
te cada uno de los periodos la evolution del derecho aunque no
se paraliza adquiere un ritmo lento, sin grandes alteraciones, to
que permite suponer idealmente que el derecho permanec. ell re-
poso durante el mismo tiempo .

Peru esto no pasa de ser una afirmaci6n, clue en mantra alguna
encuentra fundamento en la evolution real del derecho. Hay, sin
duda, epocas en que esta se muestra mas o menos general y pro-
funda ; ,pero ni aun en ellas se opera un cambio radical de todo el
sistema juridico, ni una vez realizado este pervive casi immutable
durante siglos. Hay instituciones, normas o conceptos, que se es-
tablecen una vez y viven durante muchos siglos sin caHbios apre-
ciables ; algunas pueden considerarse, hasta hoy, establecidas de-
finitivamente. l'erc) si se considers la totalidad del ordenamiento
juridico--tl llamado sistema-, la mutation ntmca se opera en un
momento, ni deja de ser constante, _va sea en uno o en; otro aspecto .
Esta fiction metodologica de los periodos de estabilizacion ha
sido generalmente aceptada v se encuentra en todas ]as exposicio-
nes de conjtmto . A ells se llega la()r un hrecedim :ento puraJrnente
conventional . El historiador del derecho destaca los diferentes mo-
mentos que 6l estima de madurez o culmination de una lines evo-
lutiva y los toms como 1>untos centrales de otros Cantos periodos .
Lo que en aquel momento encuentra, to considers como tipico 0
caracteristico de 61 : to que antecede . dentro de los limites crono-
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logicos establecidos para el periodo, to estima como mero pre-
ced,ente y-cdmo se very luego al recoger expresiones de Mitteis-
sin interes especial para la historia juridi .ca ; to que siguc y se
aparta cle to caracteristi-o . como simple deformacion : pero todo,
comp inte--rante de tin s'stema organico clue existe duranttc todo el
periodo . La com-eniencia de no multiplicar estus perivdos . para evi-
tar repeticiones al exponer los sistemas, obliges a dar a aquellos
larga vida, con to que se acentua su distanciamiento de la realidad .
Nfucho irlejrn-, en est-e sentidn, reflejaban csta log vicjoy manuales
de Historia del derecho espafiol-Sempere, Nlarichalar v Mann-
clue, Antecluera . Sanchez Ronlan, Fabie, etc .--clue exponian al tra-
tar cronologicamente de cada codigo sit propio contenido . .I?1 vicio
capital de estas obras radicaba etl su falta 'de rigor cientifico . Pero
es includable rlue, de haberse hecho ur, estudio circunstanciado
de coda fuente, el sistema de cada una y to que la inisina signifi-
caba, en la historia juriclica, quedaria bien claro . 1'iensese en to
que re.presentaria una serie ccmpleta de estudios comp los quc Con-
rat dedic6 al Breviario _-\lar :ciano v al ]'auto Y Gavo vlslgoticos : el
de Arclu sobre este illtimo : el de Dahn sobre el I-fiber ia(diciorl.on :
los de (iib .rt =obrc el fuero cle la \ovenera _v sobre el de Se-
pitdveda : el de NVohlhaupter sobre los Fueros de .Aragon, el de
Riaza scihre el dereclio penal en less Partidas : etc.

Este ultimo .procedimiento es sin duda enojoso y confuso en
cuanto a destacar en una vision general less lineas generates del
dcsarrollo (let derecho : pero con 61 se logra a;'gu tan esencial en
ima reconstruccion lnstbrica wino es la fidelidad de la misma. Lo
que, en calnbio, no puede conseguir ttna exposi,cicin del ininterruin-
pido proceso histcirico en la que solo se destaquen unos d,etermina-
dos momemos de ella .

Porque, de esta forma-y asi parece desprenderse de less oll-
scrvaciones de von Schwerin, aunque indudablemente este no era
sit pensamiento-se obtiene la impresiun de que c1 derccho avanza
a saltos : que con less invasiones germanicas el primitivo sistelna
gerinanico se transformt radicalmente. en el fran:o, (lue luego se
estanca durante citico siglos . hasty el afir) f 4 : (line coil la divisicin
(let Ilnperio carolingio aparece tin nuevo sistema, el medieval, que
despues se mantie.ne durante otros seis siglos ; que con la politica
imperial de \9:aximiliano I se crea un nuevo sistema que .hervive
hasta la pent"iltima guerra mundial . Pero si se abre el libro de
Planitz por cualquier parte se aprecia en seguida que esto no es asi
), to arhitrario de la clivi'sion . Asi . eri la cpoca franca (s'glos v al
ix) . al exporter el sisteina politico se destaca la significacion de los
ssefiorios NT la inmunidad (§ 20) : pues . bier, al hacerlo el autor
no silo s:= ve obligado a remontarse a la e.poca mmana v al pri-
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mitivo derecho gernlanico, s:no que ha de senalar ceimo una serie
de rasgos caracteristicos solo aparecen en los siglos vii o lx ; el
regimen beneficial solo aparece en el siglo viii (j 21) . En el sis-
tenla medieval (888-1477) . las ciudades, p. ej . . yue tan decisivo papel
juegan ell: la estructura polit :ca no cobran significacion hasta el
siglo x1l (§ 42). Pudieran multiplicarse los ejemplos . \ la vista de
los dos casos citados se observa en seguida clue el sistcnw. politic,
no descansa en !as ~Inisinas bases en los siglos v-vir, en clue toda-
via c1 poder real no se ha desmemhrado, clue en; los siglos vi]r-XT] .
en clue dolnina una cstrllctura feudal ; o en los posteriores en quc
el Imperio desccunsa en las ciudades v territorios . En todos estos
casos. v1 posible sisteina no coincide con un solo period() .

No es clue Planitz haya delimitado oral log, cuatro pcriodos en
yue divide la historia juridica alemana . Criticas analogas pudieran
formularse a cualquiera otra division . Y esto . porque el concepto
de sistenna-tai como to entienden los juristas-es por naturaleza
incompatible con e1 liccho de la ev( .'uc1611 h stbri : a . Todn sistema
suponc coordinacion, al:nionia, uniclad, eyuilibrio entre todas sus
partes : para el dogrnatico, nitiguna institution . ninguna nnrma
puede quedar fuera (lei slstelna v romper sit armonta . Ahora hien,
tcxla norma nueva-es decir . distinta de aquella clue viene a sus-
tituir- . en cuanto to ~es, rom,pe esta armonia eiil tanta mayor mc-
dida cnanta mavor sea sit im.portwtcia . Como exagera(lainelite dijo
Kirehrnann, "clos palabras correctoras o rectitcadoras del legisla-
drn- . _v hibliotecas enteras quedan converticlas en papeles sin valor" .
Alln sin tomar esta frase al pie de la letra . hay clue reconocer clue
el sistema queda desarticulado ; de igual forma clue en un meca-
nismo delicado la falta o la a(licicin de tlna p:eza, o la sustitllcion de
alguna por otra diferente, produce un trastorno . Atas comr) el
sistema ha de vivir largo tienlpo, el llistoriadc,r del derecho ha de
comhoncrselas para en.uadrar Ins lnlevos llechos en la misrna es-
tructura, coino si a csta nada le huhiese ocurrido . Cc1n to coal nuevas
ficciones se agregan a la primera . Solo una pura ficcl6n puedc
- *bu'r tinidad de Lina soola mens lerj*s, N7 . r . . a lasiti-I 1 1 Z,
disposiciones de origen feudal . de derecho roinano o canonico v
de proceden :ia liberal yue coexisten en Catalufia _v qlle inte-ran
el sistema juridico alli vigernte .

Pero con esto solo St consigue deformar la autentica evolution
del derecho. En todos y en cada uno de los mom.entos de la his-
toria--el presellte no es sino uno mas-el jurista proiesioual ha
tenido clue o.perar con ]as normas vigentes en el inismo, respondan
o no a unos mismos pri.ncipios . sean o no logicos. Hasta hate tnl
sigln ro se ha senticlo ,preocupfido por is idea . del sistelna : s: ha
servido de conceptos, pero no se ha convertido en servidor v es-
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clavo de los mismos . Su preocupacion ha sido la de resolver ca-
sos : la de dar solucion justa a ]as situaciones que contempla
ante sus ojos . Querer ahora presentar el derecho del pasado, y
aun mas. la evoiucion del mismo, cehfo una serie de sistemas su-
cesivos, es algo que va tanto contra la historia coma contra el de-
recho antiguo mismo. Con ello, la Historia del Derccho ni refleja
exactamente la historia, ni muestra to que fue el derecho, ni menos
como este se ha formado.

f}a Historia del Derecho, en su afan de huir de to singular 3,
anecdotico-es decir, de diferenciarse de la Historia general-, ha
caido en el conceptualismo, olvidandose de los hechos coracretos . La
situacion ha sido denunciada varias veces. Hace treinta anos, A1-
fonso Dopsch (Carlomaguo y el "Capitulare de villis", cn estc
ANUARio 11, 1925, 47-48) exaltando la nueva historiografia eco-
nomica . senalaba como una de sus virtudes el haberse liberado
del dogmatismo de la historiografia juridica, a la que antes habia
estado vinculada. Recientemente, H. VIitteis (Die Krise des deut-
schen Konigs7ca.hlrechts, en Sitztoigsberichte der Bayerischen Aka
dense der Wissenschaften, Phiios.-hlstor. Klasse iy3o, heft 8)
ha destacado los excesos del conceptualismo en el caso concreto
de los estudios sobre la eleccion, real en Alemania (pegs . 8-io). Re-
sulta del 'n-Os alto interes, .por la autoridad de quien la expresa,
la caracterizacion que forinula Mitteis de los distintos metodos se-
guidos por los historiadores generales y los historiadores del de-
recho. Observa (1 . cit ., pegs . go-91) que mientras el historiador
destaca el cambio de tendencia en un sistenna fijandose en las pri-
hivras manifestaciones o hechos que to rompen, el historiador dei de-
recho--el jurista, dice 61-no concede importancia a las mismas en
este "statu nascendi", sino solo cuando alcanzan, su plenitud y madu-
rez y se consolidan (recuerdese to antes dicho sobre el metodo se-
guido en la formacion de los sistemas). Un cambio en ei derecho pre.
supone que eliste algo estable que puede cambiarse ; aqucl a menudo
es preparado por numerosos precedentes historicos, sobre todo por
un carnbio fundamental del pensamiento, que penetra hasta los
mas profunrlos estratos del espiritu comun ; pero solo cuando se
presenta un cambio del derecho, adquieren todos los precedentes
relevancia historica. El jurista distingue la preparacion. de la
tentativa y de la ejecucion, y las condiciones de las causes . Rio toda
circunstancia que logicamente debe considerarse como condici6n . lla
de tdmiarse en cuenta, sino solo aquellas qut son cause concrete
de resnltados concretos. Pero a esto pudiera arguirse . :_ es que
el hecho no engendra costumbre, que es tambien derecho? ~A.caso
el hecho no es un precedente que condiciona la norma futura? Si
para un jurista dogmatico la norma consuetudinaria solo tiene
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valor cuando previamente ha sido atestiguada por la reiteracioii
de hechos y el largo transcurso del tiempo. ,para el historiador
del derecho debe ser ya significativo el primer acto que responde
a la concepcion de esta norma. Aunque una tendenxia no liegue
a prosperar, zdeja por cello de ser una costumibre contra ley, que
si para el dogmatico carece de interes to tiene para el historiador'

El jurista-sigue diciendo Mitteis-ha de investigar en todo
proceso la situacion historica en que se situa, mientras que para el
historiador la historia entera es tin gran proceso, que el destaca
apoyandose en ]as fuentes . Por ello, el historiador -del dereclio no
dehe contentarse con los preceptos norniativos y con fre:uencia
muy abstractor que le transmiten las fuentes juridical, para apo-
yar en ellos la exposicion de algo estatico e inalterable, sino que
debe tender a insertar el desarrollo del derecho en el marco de la
dinamica historica v a im estigar las bases historico rspirituales,
de la vida del derecho, en mayor medida que hasta ahora ; mien-
tras que el historiador general, por el contrario, al ocuparse de
cuestiones juridical se ocupa tan solo, sin it mas alla, de deter-
minar cuando los procesos histciricos que observa cristalizan en
less normal vinculantes del derecho. En ell(-) radices, a juicio de
Mitteis, la diferencia, dentro de la ciencia historica, de los rne-
todos distintos. aunque complementarios del historiador del derecho
Y del historiador general.
. Pero yo no creo que, en . cuanto historiador el del derechu se
distinga de los deinas que se ocupan de materias juridical en to
que acaba de indicarse. Al tormular sus .cliferencias, Vlitteis parte
de less distintas conclusiones a que en un caso concreto Megan uiios
y otrus y trata de explicarlas por la distinta manera como a~tual-
inente tratan less cuestiones unos y otros : los historiadores del de-
recho atentos a caracterizar los distintos sistemas, los historia-
dores generales atendiendo a los hechos en su individualidad . Pero
quc unos y otros trabajen boy de una manera determinada, no
quiere decir que esta sea la i~nica ni la mess apropiada. Si los sis-
temas carecen de realidad y los actor individuales responden por
to general a un estado de espiritu o de opinion, less diferen:ias de
iuetodo en su estudlo se acortan o desaparemn . Pues todos lian
de considerar los hechos en el tiempo y en su conexiori, causal o
no, con la situacion del mismo v los facto~res ,politicos, culturales,
econonticos . sociales, etc. ; todos ban de valorar to que es un hecho
aislado sin trascendencia, to que es tin mero ideal, to que insinua
una tendencies y to que la realiza y poerfecciona . Dentro de la
orientacion dominante de la historiografia juridica no se observa
en la bibliografia,diferencia alguna ; no solo los historiadores ge-
nerales . que trabajan sobre instituciones aplican boy una tecnica
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juridica, sino que los historiadores del derecho amplian su cameo
de cstudio a problemas economicos . sociales, etc. . y =i,uen tma
tecnica funda'mentalmente historica. Por ello . decia, que aunque
el libro de Planitz esta escrito por un juri-sta y para juristas, y
aunque la evolucion lustorica resulta deformada, es inas hien una
obra historica que juridica .

Fsta critica puede dirigirse no sulo a la obra de Planitz, sino
a toclas las inspiradas en la misma orieaacion . F . Wieack-er (Pri-
vatrechtsgescluchte der Neuze-it, Gcittinben . 19-2, 250-5t) desta-
ca, 1>or to que -se refiere a Alemania-aunque la situacion no se
da solo en este pais-, que tal como actualmente se concibe la His-
toria (lei l ereclio forma 1>arte de la c .en--ia de 1 ..° antigiiedad v
no de la dogmatica juridica . Pero esto no parece suficiente a K. S .
Itader (Aufgaben and Methoden des Rechtshistorikcrs. Tubinga,
i9-i : Cf . la recensi6ii de :_'rass, en Historische Iahrhuch LX\1,
1932, 467-8), quien considerando que los historiadores del derecho
de su patria se encuentran en una situaci6n critical propttgna para
suptrarla una mayor aproximacicin de la historia jurndica a la his-
toria general . En realidad, el historiador (let derecho, aunque solo
se ocupe de cste, le considera fundainentalmente como un aspecto
de la cultura v trata de estudiarlo en relacion con ella . Reaccionan-
docontra la cons.deracicin exclusiva de los factores . pt)liticos, CC()
noirnicos y sociales en la formacion del dereclio-v . gr ., en Brunner .
Schroder, Solim-, von Schwerin (Grioidciige der deirtscheii
Reclasgeschichte, Berlin-Munich, 1934 ; 4 ." ed ., I93o) destaco en
algunas epocas ]as corrientes culturales que lean infuido en el
desarrollo (let derecho . Cc,n caracter general Ices tome yo en cuenta
en mi Ifist . del der . esp . (Madrid, 1940 ; V' ed ., 1943-45) y en rni
Curso de Hist . del der . esp . (\lladrid . to-,16; -.~' ed ., ig5o) . Lo mis-
mo hizo I'lanitz en su German . Rechtsqcschic/tle (Berlin . 1936 ;
esta obra yo no pude conocerla hasta su _- ." ed ., i94t, hor el ais-
lamieato producido por la guerra civil espaiiola) y en su Deutsche
Rech,tsgeschichte . Pero Planitz no se limita a destacar las ten-
dencias generates. sino que, aunque esquenkitirunent-L~, alude a
otros aspectos concretos (astronomia, literatura, musical etc . ;
Cf . § 6a). Se llega de esta manera a una vision general de la his-
,toria desde el derecho . Asi, cuando 1'lanitz (Dents. Rechtsg . § i
l. r, pag . i) dice que la hismria 4-l clerecho se sirve solo com-n
medio de los conceptos juridicos, advierte que "tras ellos esta la
realidad de la vida ; a la que pertenecen casi todos los hechos his-
toricos, especialmente los eco-.,timicos y sociales" : aunclue cstos
se estudian s6lo en cuanto son objeto de regulacion por el dere-
cho. Es to mismo que R. Grand (1_'Histoire dia dro .t fran(a.is, ce.,
?Ygles, sa mcthodc, son utilil~ . en Nouvelle revue histor . de droit
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jran(ais et ctrang . . rgig, ?89) habia dicho al considerar la his-
toria juridica coino "la historia 'misma de la humanidad" . O to
que guiaba a G. Salvioli (Storia del atiritto italiano . Turin, 1930,
paginas VII-VIII) cuando decia que "escribiendo la h:storia del
derecho italiano, he tenido el proposito de escribir la. historia so-
cial, economlca \ juridica del pueblo italiano, cuaiAo menos en
sus grandes llneas . en una unidad organica e indivisible" .

Pero donde la historiografia juridica muestra mas claramente
su vinculacion a la ciencia historica y se presenta como una sim-
ple rama eslxcializada de esta, es en la division de ~Tocas . Achm-
tida generalmente por los historiadores la periodificac ;on (let des-
arrollo liistorico-aunque no sin forrnular al paso sus reservas-,
ha llegado a convertirse en la necesidad de fijar v delimitar lcs
periodos de forma quo cada uno abarque una cotuepcion o sistema
de vida . Conforme a ello, la periodificacion de la historia juridica
debiera acomrularse a la vigencia de los distintos sistemas . Sin em-
bargo. los historiadores alemanes del derecho, v tambien machos
de otros paises, acdrnodan la periodificacion del desarrollo historico
a la de la historic general : epoca germanica, franca . F.dad Media
-Alitteis divide esta en Alta y Baja-y cpoca moderna . El plan
sistematico seguido por Atnira para el derecho germanico, v la
distinta p:r*odificacion del derecho -pitblico. penal y procesal, y del
privado adoptados por Brunner en atencion al peculiar desarrollo
de cada raina, han silo ahandunados. Aliora lien, con estos periodos
no coincide la evolu-ion del derecho-como antes se ind'co--, por
la sencilla raz6n de que no responder siqui-era a tin criterio hi'-
torico cultural, sino a uno politico . Lo que s;gnifica clue al tratat
la historia juridica no se toma en cuenia su propio proceso evo-
Iutivo. sino que s2 estudian ]as instituciones que se han dado on
cada una de ]as ehocas en clue el historiador general divide la his-
toria. ,

Esta concepcion de la historia juridica como parte de la his-
toria general . se revela ademas en la delimitacion de ]as materias
clue se consideran propias de aquella . Asi, porque tainbien la his-
toria economica y la social- son ramas especializadas de la historic
general, to economico y social se tratan por a1gunos en la historia
del derecho cotno algo extrano a este, junto a to cultural (p . ej ., en
Schwerin) . Planitz, en cambio, supera va este planteamiento y
trata to social aparte de to juridico solo en la edad moderna,
mientras clue en las tres epocas anteriores se ocupa de ello al tra-
tar de la constltuci6n politica. Nada habria clue objetar al plantea-
niiento primero si en aquellos capitulos . se tratase verdacleramente .
de economic o sociologic ; pero, en realidad, to clue en los nusmQs
se examina son itnicamente ]as institucionrs ecor6micas v sociales,

40
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las cuales son tambien iqstituciones juridical. Solo la diferenciacion
de aquellas de las- politico-constitucionalesi*(Verfassitity) explica que
se incluyan fuera de las propiamentc juridicas : pues illo puede
caber duda de que el regituen agrario, la regulacion del comerciu
o de la industria, los sistemas monetarios v de credito, son tam-
bien objeto de regulacion juridica . Otros aspectos del derecho son
asimismoo sistematicamente excluidos de estas obras-incluso la de
Planitz-, sin una simple alusion : asi, .la parte no organicista de to
que hoy es el derecho admirristrativo, el derecho interuacional, el
mercantil . . . Las doctrinal y concepciones de la ciencia juridica, por
mucha que sea su imiportanc:a y trasceadencia en .la formacion del
devecho, son, igualmente olvidadas, ,porque si bien ]as mismas in-
teresan al jurista, carecen de interes para el historiador . El nusiiro
sistema documental, fundamentalmente juridico, se estudia, nn en-
tre ]as instituciones juridical, como seria natural, sino coma fuen
to del dere,ho (§§ 30 y 59).

Parece obvio que una historia del derecho se .ocupe en primer
lugar de to que es cl Derechuconcepto, fundamento, caraLteres,
etcetera-, ya que no en los escritos de los juristas y tilosofos, si
al menos tal como se concibe, entiende y realiza de hecho, annque
solo fuese porque esto queda al margen de la Historia de ia Fi-
'losofia del Derecho. Pues bien, esto, que inXeresa al jurista hero
no al historiador, solo rapidamente se trata en la obra de I'lanitz .

Las nuslnas fuentes dell derecho, que son siem.pre ohjeto de
especial atencion, se consideran habituafmente coma fuentes de co-
nocimiento de la historia juridica, y no como fortnas de expresion
del derecho ; corno algo que es tamhien juridico, clue responde a
conceptos y a nor'mas del propio ordenacniento ., I,a critica de este
planteamiento-generalmente seguido-y la exacta orientlcion han
sido Ilevados a cabo con refvrencia al derecho italiano por F . Ca-
lasso : Storia. e sistema delle fo;iti del d1r,tto com.aiuc, \-lilaii, 1c93(i-
38 . y !Lfedso evo cdel diritto : 1, Le fonti, Milan, 1954 . Pero ell
la obra de Planitz, como en las de Schroder _v \Ititteis, el plan-
teamiento varia . I?t; cada epoca se tratan . per este Ordei, en ca-
pitulos separados, las bases del derecho (historic politica . vida cul-
tural, economica y a veces la social) : la constitucion politica, terri-
torial y local ; el derecho privado v pen<u v ei proceso : ]as fucnt"s
del derecho (Schroder y l'litteis alteran e1 orden de estos dos ul-
timos capitulos) . Dl lugar que se asigna a ]as fuentes . despucs de
exponer el cuadro institucional de la epoca, liace suponer que las
mismas se consideran no cemo el origen o forma de creacion. (lei
derecho y de las instituciones, sino como una creacicin de esta .3 o
conio los medios de determinacion de que se valen estas misntas .
En este ultimo sentido, .p . ej ., podria tomarse la ,aracterlzacion
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do los capitulares y de ]as ]eyes francas (§ 29), ; pero esto se olvida
y ya no se encuentra en ek, libro nada setnejai4e sobre la edad
Media y la Nloderna . E.n cambio, en esta ultima parte, despues
de estudiado el sistema institucional de cada epoca, es donde Pla-
nitz sefiala ]as lineal generates de la evolution del derecho durante
la misma (§§ 28, 33, 83) y donde, brevisima nente, destaca al tra-
tar de la edad media los'caracteres generates del derecho en la
misrna . Este proceder--e1 tratar de las fuentes despues d-e ]as ins-
tituciones-, tan extrano al jurista, encuentra su e.Npli ;acicin cuan-
do se piensa ante todo en una evolucion historica general o--como
en Eichhorn v sus seguidores-en una historia del Estado v (let
Dereclio, en la clue to juridico es solo un aspecto de la misma.

Ante la al)sorcion por la historia general de la juridica, los
historiadores (let derecho Bart tratado de afirrnar la autonomia y
especial izacion de su disciplina acentuando su caracter juridico .
La historic del derecho, (lice Planitz (pag . i), opera con conccp-
tos~ juridicos, aunque estos no son un fin sino un 'miedio. Pero esto
no deja de ofrecer dificultades . Una primera difi;ultad estriba en
la terminologia con que tales conceptos se expresan . Evidenteinen-
te, nuestro Ienguaje refleja nuestras ideas-las del huinbre (let
siglo xx-y con 6l, precisairnente, para ha-erse com.prender . ha
de expresarse el historiador del derecho. Si este es jurista, la difi-
cultad se acrece porque se expresa con un te;nicismo erudito, quc
con frecuencia responde a una concepcion deterininada del derecho,
no aceptada unan"memente . z Dudara alguien de que las palabras
hropiedad, posesiofr. etc ., tienen un significado distinto en cada
tiempo? Mas esta dificultad puede vetwerse, porque el explicar
las distintas acepciones o conceptos de una expres'on tecnica en
el transcurso (lei tiempo es objeto inmediato de la historia juridica .

Pero una dificultad mayor .y casi invencible se presenta cuan-
do, superada () dejada a un ]ado la cuestion tcrminologica, se ope-
ra con los conceptos juridicos y se trata de construir-el cuadro ins
titucional . La distincion e1tre derecho ptiblico y privado, penal y
procesal sirve de abase a la ordenacion de la materia en cada periodo ;
v esto, sin una previa definicion y delimitacion de to que son aqua -
llos ; y, sin plantear la cuestion, de la existencia o no de un de-
recho publico v privado en ]as diferentes epocas-muy dis:utida,
como es bien sabido---, ]as instituciones se encuadran eti uno u
otro campo . La iffarkyenossenschaft, Jas Gildas y grernios ; las
regalias de aguas, montes y minas, son propiamente instituciones
de derecho privado? (H 48 Y 49). Discutible es la distribucion de
la mater:a referente a ]as personas, ya que to referente al estado
social se integra en el sistema constitucional (§ 37) . y to referents
a los extranjeros y judios v a la capacidad se incluye en el dere-
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cho privado (§ 48) ; en cambio, en la epoca germanica y, franca
la condici6n de las personas se trata siempre al describir la cons-
tituci6n ,politica (§§ 6 y 22). Aunque Planitz no sigue al tratar del
derecho privado la sistematica alemana-como, p. ej ., hace en sus
Grundziige des deists . Privairechts-, la dogmaticaa moderna se re-
fleja acusadamente en la exposici6n ; en todo caso, aun cuando se
aparta de ella, el sistema conserva cierta rigidez al ser mantenido
igual en todas las epucas, buscando, por otra parte, mayor claridad .

Los primeros germanistas que emprer;dier.on el estudio del de-
recho privado aleman-observa G. Wesenberg (Nenere deu.tschr
Privatreclatsgcschichte, Lahr, 1954, 16)-7o), siguieron tan fielmente
e1 tirograma originario de la Escuela hist6rica, que tomaron coino
"ratio scripta" la concepci6n' de la Jurisprudencia de conceptos
de Puchta y la aplicaron al estudio del derecho germanico. Desde
entonces, los historiadores del derecho han tenido la preocupa-i611
y aun la obsesi6n+ de la dogmatica. La frase de Brunner, en 1894.
de que "para la historia del derecho es materia muerta la clue no
se puede concebir dogmaticamente", ha sido repetida como una
consigna pasta la saciedad (Landsberg, Schwerin, von Below, Bes-
ta, Torres, etc .) . Pero l quc dogmatica es esta' Mas clue imnestigar
la del pasado---o ]as varias clue en 6l se dieron-, los historiadores
del derecho pan preferido descubrirla n crearla ellos, adaptando
para el derecho ,pri-%rado la de la .pandectistica alemana. Mas con
ell,) se ha falseado la realidad hist6rica, al menos la de ciertas epo-
s : recuerdese, v. gr ., las reservas de E. Besta (Avuiamento allo

studio delta storia del diritto italiano, Mi)an, 1946, 6i-65) . La po-
sibilidad de encajar diversos ordenamientos en tin mismo y 6iiico
cuadro sistemat:co, o de exponer uno 'mismo segun sistematicas
diferentes, prueba hasta clue pun-to la idea de sistema es extrana al
ordenamiento juridico a clue se aplica y a la evoluci6n hist6rica .
del devecho. La comproba:idn de ello se tieie al ver comp, en la
epoca de la recepci6n del derecho cornun . los juristas pudieron
manejar y aplicar simultanea v conjuntamente sus principios y
preceptos con los del derecho feudal o los del popular.
Y esto es asi porque, en todo tiempo, el hombre . profano o

experto en, derecho, se enfrenta con situaciones muy diversas en
la vida y ha de regularlas . El trata de solucionar las cuestiones
o problemas en forma conven .ente ; pero si no es un te6rico, al
iiaeerlo piensa menos en mia doctrina o sistema. (Jut en la eficacIIII
de ]as norrnas quc establece. De igual forma, al jurista moderno
le interesa mas cono--er ias soluciones o ]as regulaciones clue en el
pasado se pan dado a cada situaci6n o relaci6n, clue la problema-
tica construcci6n dogmatica clue en cada momento pudo abarcar
todas ellas . Ahora bien, es claro clue los principios 1! las normal en
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quo aquellas cristalizaii solo pueden tenor pleno sentido conocien-
do las circunstancias y el ambiente en quo rigierorq ; por ello, no
deben ser tomadas en abstracto- como con frecuencia hacen los ju-
ristas contemporaneos cuando examinan los precedentes del derecho
a-tual-, sino en relacion con el medio en quo vivieron . Mas para
conseguir esto, no es necesario alterar los terminos, coino hoy vie-
nen haziendo los historiadores &l derecho. Es decir, no es necesa-
rio centrar el estudio en el medio y el ambiente historicos de cada
epoca, y precisamente dentro de 6l examinar todas y cada una de
las instituciones-existentes en la misma. Esto puede ser de gran
interes tiara tin historiador ; pero escamotea al jurista lo quo a 6l
le interesa : como se ha formado un corn.cpto o una norma ; o coino
en los distintos tiempos se han resuelto toda suerte de problemas
verbi gracia, los de la coexistencia de razas, del abuso de poder,
de la incapacidad material de los loos . dv quo una misma cosa
sea disfrutada por distintas personas, de quo otro cultive la tie-
rra quo es de unp, de quo se preste asistencia a los enferulos, de
quo se 'mantenga la paz. etc. \o debe olvidarse nunca quo el derc-
cho es so;o tin medio v no tin fin.

Yor ser el derechoy solo tin medio y no in, fin, la sociedad se
sirve de 6l en la medida en, qu'e puede satisfacer este . Los medios
-es decir . los conceptos y las normas-cambian busuindo una ina-
yor perfecci611 y no es raro quo el ultimo estadio de esta evolucion
apenas guarde analogia con el mas antiguo . Yor otra parte, tam-
blen tin mdsmf) fin puede a veces consegturse por medios diferen-
tes . De anrbas situaciones la historia nos ofrece iniMtiples ejem-
plos : asi, por ejern.plo, la adopc:on moderna es bien diferente cle
la antigua, y la responsabilidad del deudor no es la misma cuando
su insolvencia lc hacia caer en . la servidumbre quo cuando se re-
duce a conse-cuencias .puramente pecuniarias . En ciertas epocas
la transmision anortis causa de los bienes podia conseguirse indis-
tintamerte per adopcion, donacion (bien fuese post obitinu o con
reserva de usufructo), testamento, pacto sucesorio . etc . La adecua-
cion de los medios a los fines . la habilitacion de nuevos medios, sit
perfecciun tecnica . determinan en buena parte la historia del clerecho .
Y .por ello es exagerado afirmar, como hate Planitz (S t , 1 2),
quo esta encuentra su contenido principal en as tension quo se
produce entre el derecho positivo y tin ideal de justicia . Sin dada
el hombre procura quo la solucion quo establce sea justa,: pero
tanrbien procura ante toda quo sea eficaz . Por ello . v . gr ., cuando
trata de fortalecer el cumplimiento de una obligacion, escoge de
entre los .posibles=nnedios de quo para ello dispone-la palabra, la
fianza . la prenda-aquel quo le ofrece una ma}-or seguridad .

Precisanrente por ser el derecho solo tin medio v no tin fin . por-
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que los conceptos y las normas cambian de contenido y de aplicacio>>,
el historiador del derecho que trata de exponer en su conjunto la
evolution die este, tropieza frecuentemente con una dificultad a
veces insuperable . Tal ocurre cuando en las' institucionles se operas
cambios esenciales . Mientras los canmbios afe.tan solo a cocas se-
cundarias. como se ntantiene la sustancia del eoncepto o de la ins-
titu:ion, vs posible t facil trazar su historia, porque la coca, sigue
siendo la misma. Pero si, wino antes se ha indicado, e1 cambio SC
opera en to esencial . la institucion deja de ser la que era v aparece
en su lugar otra nttcva . Enton,ces la historia ya no es de una ins-
titttcion . sino de instituciones diferentes enlazadas solo por till iiexo
de causalidad . Si la exposicion se .hace por sistemas sucesivos v
los canibios coincides con el 'transito de uno a otro, la dificultad
se reduce a la falta de c.onesion de un sistema con otro . Pero si e1
cambio se produce durante la vigencia de un supuesto sistema-como
el desarrollo de la inmumdad, la aparicion del regimen beneficial
o de la organization ciudadana, cotno antes se dest4co-el proble-
bta se ,presenta en toda sit niagnitud. St . por el contrario. la ex-
poscion se liace segun el plan llatuado sisternatico, por institucio-
nes juridical, los cailtibios de configuration de estas v la sustlttl-
cion de unas por otras. agravan aun mas la dificultad .

Las observaciones que R. Gibert (en la revista Arbor XV1,
1950, 317) formulo a cierto capitulo de till Curso de Hist. del
Derecho Espaiiol, ticnen un valor general en todos aquellos casos
en que se trata de estudiar la evolution de los conceptos o insti-
tuciones juridical, "El concepto de dcrecho civil o de cualquier
otra cosy de que se quiera hater la historia-dice Gibert-, tiene
que ser aprioristico y lagico . La historia no da conceptos nj los
conceptos ticnen historia . 7'1 liaber intentado para cada epoca de-
finir to que se entiende por derecho civil y por derecho priva-
du; sin adoptar uno claro y precrso, sino manejando varios de
ellos implicitamente, hate que el capitulo destinado a la historia
del corecepto y contenido del 'derecho civil produzca cierta confu-
sion." "Creo-sigue dicitndo Gibert-que la falta (le claridad,
atribuible tambieii a to sinteti;o v esquematico de estc capitulo .
radica en haber involucrado en la historia tuna problemcitica con-
ceptual. en lugar de decidirse previamente por una a otra solu-
,cibii sobre el concepto del Derecho-civil ." :dun admitiendo ]as ob-
servaciones de Gibert en cuanto se refieren a una posible confusion
v falta de claridad, dentro de la conception historico-juridica do-
minante-a la que respondia mi Curso-, no veo forma htibil de
soslayar tales defectos .

Si como Gibert propose, se adopta aprioristicamente tin con-
cepto de derecho civil, :coal ha de ser este ? -El actual? ; CuAl
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de los que hoy se formulan? Si partimos de un concepto actual,
puede ser la mision de tin . historiador del derecho eaplicar c61rio

se ha formado ester tomar en consideracion en cada cpoca solo to
que va a scrvir para configurarlo y dejar a un lado todo to que
no ha influido en el' I!Es licito, al proceder asi, prescindir del
ius civile roluano como contrapuesto al honorario o al natural y
de -entes? -O del ius chuile como identificado con el romario y
distinto (lei canonico~0 de 6l en cuanto se contrapone al real?
De seguir este criterio, todas aquellas instituciones del pasado que
han .desaparecido sin dejar huella en el ordenamiento vigentc, que-
darian fuera do la historia del derecho. Si, por el contrario, acep-
tamos como concepto previo de derecho civil el dcl icrs civile de
la }lcmia preclasica, .hor ser el que primero aparece enl la histo-
ria . esta quedara convertida en una larga enunicracion de desvia-
ciones ; en una historia de la decadencia de la humanldad. con
tin c.erto refnlsto y nostalgia de to puram'ente arqueologico . Y to
mismo sucedera ~i tomamos corno concepto logico el de cual-
duiera de las cl:ocas interlnedias : con la unica diferencia cle que
aqui ,e impondra una primera etapa de integrac16n del concepto
-:onto se lia indicado en la primera hipotesis-y una segunda
de deformaciun-como en la segunda- . Aun cabe otra hipotesis
lit de fijar 1o-ica o filosoficamlente tin concepto de derecho civil . de
contrato . de ,pena. . . Pero entonces nos encontramos con todos los
inconvenientes de la primera soluc16n y utrus ailn mayores. Porque
entonces la historia no nos explicara siquiera c6mo se ha formado
r1 actual concepto de derecho, de contrato, etc., sino clue se con-
vertira en una historia pragmatica, encaminada a proporcionar tin
apoy(.) seudohistorico a una elucubracion doctrinal.

1=1! todo esto se olvida una cosa importante . Que la historia del
derecho, como la del individuo, no sielr~pre se mantiene en una
fnca recta. L'ese a todos los horoscopos que puedan formularse,
nadie es capaz de adivinar el porvenir de una persona. La vida
de esta es cast siempre incierta : las ilusiones de la infancia, los
proyc.tos de la juventud, las realizaciones de la madurez rara
vez se mantienen vii una misma direccion. ~ Que tienen que ver en
la vida de San Francisco de Borja, sit actuacion p()litica comp
-,-irrev y comet general do los jesuitas? zO la vida miserable del
porqrl-erizo v la brillante (lei marques Pizarro, gobernador (lei
Peru? Facil scria ~multiplicar los ejemplos . Fn todo caso son ca-
pittllos de lnia m 51na vida . Lo mismn ocurre con el derecho. Una
lnisma es la cotnunidad politica espanola y, sin embargo, cuan
diferente bajo Teodosio el Grande, Eurico, Bermudo TI, los Re-
Yes Catolicos . . . Un.ru se considera el Estado moderno, pero en e1
se en-loban las formal corporativas . liberales y totalitarian . La
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diversidad en estos casos se vincula a un cuerpo politico y ello
atenua la desorientacion . Pero cuando nos ocupamos de concep-
tos sin posible referencia a un sujeta, solo tin vinculo causal man-
tiene el lazo entre una y otra configuracion del mismo. Piensese en
la serie de definiciones de la libertad, desde la romana de Florell-
tino recogida en el Digesto pasta fo que hoy se entiende por ella .
z Quien sabe como se definira en el futuro? La rnision del histc;ria-
dor del derecho es senalar esta evolucion. Si ella es tortuo a v
confusa, aparte la llabilidad reconstructiva v e\posinva de adua,
la culpa no es suya, sino de la evolucion del* concepto .

Ahora bien, cuando se pace la historic- de un solo concepto o
de una sola institucion, por quebrado que sea su curso es posible
seguirlo en su desarrollo, y entonces, la exposicion, si este se co-
noce, no ofrece especial dificultad . Pero la confusion es inevita-
ble cuando se estudia en su conjunto la historia del ordeimmento
juridico . Las lineas quebradas de la vida de cada concepto o ins-
titucion se cruzan y entrecruzan constantemente . Si to diferentes
111olnentoS como se pace cuando se expone la historia del derecho
comp una sucesion de sistenlas, buscamos cuAl es e1 lugar de aque-
llas en este, los encontralnos frecuentenltnte desplazados y cum-
pliendo funciones distintas . Asi, el .pre--ario, derecho real privado en
Roma, aparece convertido en heneficio como base del sistema po-
litico feudal ; el derecho del colono de no ser privado de sti tierra .
inera ventaja privada, aparece luego conic utla obllgac1011 que de-
termina su situacion politica ; y la colaboracion pladosa y apoli-
tica de los reyes * en la construccion y cudado de las iglesias, es
ntas tarde una regalia de la corona que .pretende hlnitar la potestad
de la Iglesia ; etc ., etc .

La confusion no se manifiesta con tan graves rasgos en los
rnanuales que tratan la historia del derecho como una suces'on
de sistenias, porque en realidad to que en ellos s~c expone no es ell'
aletentico sistenra de la epoca escogida-prueba de ello es que en
todas ]as epGcas aparece el mismo orden y distribllcion de las ma-
terias, sino la exposicion en, un esquema general, y absolutamente
moderno, de to que en el pasado se encuentra referente a 6l . Es
decir. una vision del pasado a traves de nuestro propio prisma ;
es decir, una vision deformada del mismo. Asi, por ejempto, en la
obra de Planitz nos encontramos con analoga distincion de to
constitucional, privado, penal v procesal, en la epoca gerinanlca .
en la franca, en la medieval y en la nlod,erna. I .a propiedad
v. gr ., juega el rnismo papel en todas ellas. : Puede caber alguna
duda de que esto no fue asi?

Todas estas dificultades que la historia de los conceptos y la
de los pretendidos sistemas opone a una exposic :on de conilmto,
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creo que podrian orillarse tomando como base de la misma, no los
conceptos o institutos juridicos, sino las realidades, situaciones e
intereses ~que aquellos regulan. Lnas v otros son, con pocas excep-
ciones, tan inherentes o vinculados al hombre que pueden consi-
derarse permanentes y universales como 6l mismo, y ofrecen, pot
ello, - una base solida para la integracionl y ordenacion de la mate-
ria e incluso para dar una unidad a instituciones muy diferentes .
La explotacion, de la tierra, v. gr ., bien sea personalmente bien
por otras personas, determina dos tipos diferentes de cultivo, y
en el segundo caso agrupa tipos distintos de instituciones (sociedad,
arrendamiento, precario. prestimonio, plantacion, etc.) ; la identi-
dad de fin que con ]as mismas a veces se persigue, es la que ex-
plica ]as interferencias eatre unas y otras, y su deformaciun. sim-
plificacion . etc. El ejerci:io del comercio es el que determina la
existencia de un derecho mercantil, que se integra con institucioP-
nes publicas (v . gr ., el derecho de mercado) y privadas . Conta-
das son las situaciones en cuya regulacion no intervienen conjttn-
talnente el Estado y la iniciativa privada-en otros tiempos, raln-
biely la familia- ; por ello carece de interes, historicamente . la d :s-

- tincion entre derecho publico y derecho privado. dun hoy dia-como
denuncian a cada paso los juristas-la distincion carece de realidad
v solo por retina se mantiene . Pero excede de este lugar la funda-
mentacion y desarrollo de un nuevo metodo y plan, en el que al
mismo tlempo habria (it realzarse y hacerse mas fiel el prece-o
historico de ]as respectivas instituciones. Por to demas . sus ven-
tajas y excel en.cias-tambicn sus limitaciones v defectos-solo po-

- Brian apreciarse e.xactamente a la vista de una exposicion de la
materia.

La convemencia y oportunidad de una revision de la orienta-
clon v *Inetodos dominantes parece indicada . Basta considerar que,
ell contraste con e1 impulso decisivo recibido por los estudios de
historia del derecho en los ultimos setenta afios v con la renova-
cion de tendencias . problemas v conclusiones que~se manifiesta en
los estudios monograficos . los tratados y manttales, aun recogiendo
los datos de estos ultimos, se mantienen fieles en absoluto a los
esquernas ya construidos pace tres cuartos de siglo. Comparese,
en cambio, con to ocurrido en otras disciplinas afines o analogas
-la Historia general, la Historia econ Inlica y social, el Derecho
romano y la propia Historia del derccho canonico--, en ]as clue
el contraste entre los viejos y los nuevos 'manuales es manifiesto.
I Puede atribuirse a afan de novedades o pruriio de originalidad la
critica de la orientacion y metodos actuales _v la exigencia de una
revision

Se muestra va esta tendencia revisionista eni los modrrnos his-
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toriadores del derecho italiano, especialmente en Calasso y Para-
disi, aunque con distintas teuderwias ; sc apartan tambien yadde
less lineas ,clasicas, less Lezioai d- stories del dir. ital . Diri.tto pr~vato
cic P. Torelli (Milan, 1946-1948, 3 vols .) y la Introduzione storica
<a% z.'iqcrrtc Diri.tto privato italrano (Milan, 1949), de P. Vaccari.
dos veteranos profesores, el primero de ellos yes fallecido . Para
cuhrir una lagurja de la historiografia juridica alernana, se ha crea-
do hace unos anos en Alemania una nueva discipline-la "Histories
del Derecho privado de la Edad Moderna"-que cuenta con ma.-
inrales como los de Molitor, Wieacker y .Wesenberg . Un ilustre ro-
manista cono Franz Wieacker, al examiner la bibliografia histo-
rico juridica alemana y liacer su critica . prohuana insertar la his-
toria del derecho en una fenomenologia liistoricamente orientada
de less situaciones juridical . en una historic de problemas ; pues
en el irrmenso material sohre yue se opera solo se encuentra un
numero limitado de tipos de vide economicos y sociales (Privat-
reclitsgesch . der Neuzeit 231-32).

\o me dirijo a los historiacrtares que estudian el derecho (lei
pasado . aunque tantbicn ellos hall de eucontrar macho que corre-
;ir en los rnetodos actuates . Me dirijo a los jrr.ri.stas que investigan
la historia del derecho, invitandoles a que mediten sobre estos
problemas de orien,tacion y mctodo, no yes con un criterio til,..)so-
fico, sino teniendo en cuerrta la realizacion practices de los eStudio=
e rm'estiaacrones en que se, ocuparn

ALFO\so GARCIA GALLO
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