
MISCELANEA

LA ENSEIVANZA DE LA HISTORIA
DEL DERECHO:

REFLEXIONES EN BUSCA DE UNA POLEMICA

a) Introducci6n .

1. Esti en estudio, en el momento presente, to que venia lla-
mindose comunmente la Carrera de Derecho, y que concretamen-
te se circunscribe a la reforma del Titulo de Licenciado en Dere-
cho. Es imposible saber si cuando estas lineas vean la luz, en el
tomo correspondiente del Anuario, el tema estara zanjado, o se-
guird abierto, pero es igual . La finalidad de estas piginas no es
lograr efectos inmediatos con respecto a la reforma que se estd
gestando, sino -ante todo-- exponer una reflexi6n personal sobre
el pasado, el presente y el futuro de nuestra asignatura, que tiene
un porvenir no precisamente halagueno.

No es mi prop6sito presentar un articulo de cardcter metodo-
16gico-docente. Esto seria demasiado facil, y de ninguna utilidad
en las actuales circunstancias . Lo que trato es de llevar a los de-
mis Historiadores del Derecho a una reflexi6n colectiva, que se
traduzca en las oportunas rectificaciones, sea a nivel personal, sea
al colectivo, sea, en fin, en el normativo, aunque esto ultimo se
me antoja azaroso en la actualidad .

Obviamente, tampoco pretendo que mi anilisis sea general-
mente compartido ; el disentimiento cientifico es signo y esperanza
de fertilidad . Me bastaria con que cads profesor de la asignatura
-al nivel que sea- reflexionase con sinceridad tres cosas : Zque
ensena?, epor qu6 to ensena? y 4c6mo to ensena?

2. Porque a un historiador del Derecho no se le oculta que
-cindndonos al punto en el que se encuentra nuestra disciplina-
el presente de dsta es consecuencia del pasado, y su futuro, con-
secuencia del presente . Esto, que es obvio, tiene relaci6n con el
siguiente planteamiento, que desde el primer momento quiero
hacer:
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een que medtda los historiadores del Derecho somos
responsables de que la asignatura hwa sido considerada
no troncal por el Grupo de Trabajo ntim . 10, autor del
Informe Tecnico de todos conocido?

3. La reforma del Titulo de Licenciado ha sido allevada a
cabo por un grupo de expertos en el que no figura ningun histo-
riador del Derecho. Este es un dato objetivo y no discutible .
Puede serlo el considerar que sus componentes tengan alg-tin
tipo de animadversi6n por la asignatura ; por to que no puede
seguirse por ese camino . Pero si es igualmente objetivo el resul-
tado al que han llegado : la Historia del Derecho no aparece como
asignatura troncal, que debe por tanto ensenarse en todas las
Universidades espanolas t, sino que dejan su albur a que algunas
de ellas, en funci6n de un profesorado numeroso, la consideren
obligatoria, y otras, por no tenerlo en nttmero apreciable, o por
otras razones, la releguen al rango de optativa .

4. Las reacciones a to que piensan los expertos de la Adminis-
tracion no se han hecho esperar. Algunos enviamos sugerencias
al propio Grupo 10 de Trabajo. Otros hicieron un planteamiento
mas general, adverso por completo a to que la Administracibn
habia expresado, y los enviaron al Grupo y a los colegas 2.

Dentro de esta linea de publicaciones escritas, merece una
mencibn especial el numero monografico del Boletin del Colegio

1 . En el Informe Tdcnico del Grupo de Trabajo mim. 10 del Consejo
de Universidades, sobre el Titulo de Licenciado en Derecho, que ha side,
distribuido profusamente, se lee en la Justificact6n y aclaractones del Infor-
me Tdcnico, p. IV, 4: «4 . Al definir las materias troncales nos hemos centra-
do obviamente en los grandes temas de Derecho Positivo porque entendemos
que dsta es la tarea que teniamos que resolver en esta fase . Pero esto no
nos hace olvidar la necesidad de dar a los estudiantes una explicacibn mat'
amplia del hecho jurfdico, no circunscrita al Derecho positivo . Por eso que
remos completar nuestra propuesta recomendando vivamente que en el mo-
mento de abordar la elaboracibn definitiva de los planes de estudio por cada
Universidad, se incluyan materias de carActer hist6rico, como la Historia
del Derecho o el Derecho Romano p.

Esta referencia a la asignatura, la unica del Informe, me parece mAs una
cortesfa ret6rica para salir del Paso que un convencimiento profundo sobre
to que queda dicho . Otros colegas abundan tambien en esta opinidn, que no
obstante, no llega, no puede Ilegar a convicci6n .

2 . De entre estos ultimos, tengo en mi poder las observaciones formula-
das por el Departamento de Historia del Derecho de la Universidad Com-
plutense, ,asf como otro que me remitib su autor, el profesor Gonzalo Mat-
tfnez Dfez. El profesor PelAez Albendea me hizo llegar un documento del
Ministerio de Educaci6n Nacional de Francia, fechado en Paris en diciem-
bre de 1987 sobre la formaci6n de base de todo jurista, que incluye la His-
toria del Derecho en los 3 anos de Licenciatura y otro de la Comisibn Mi-
nisterial italiana, en donde se considera obligatoria la Historia del Derecho
medieval y moderno.
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de Abogados de Madrid, excelente alegato en tavor del valor in-
trinseco de la asignatura'. Mat haria la Administracton de no le-
ner en cuenta las opiniones que alli se expresan, no solo de hts-
toriadores del Derecho °, sino tambidn de quienes no to son, pero
son juristas reconocidos, titulo este acaso mas excelente qtte el
anterior 5.

El futuro que puedan tener tales escritos, en cuanto a su vir-
tualidad inmediata es aleatorio . Personalmente, me muestro ex-
ceptico respecto a que el Grupo 10 rectifique su postura dando
tin giro de 180° acerca de la troncalidad de la asignatura . Que
pueda aceptar propuestas parciales, to veo mas factible, aunque
tampoco abrigue muchas esperanzas .

Quiza ese sentimiento sea general, ya que a veces se oye dectr
que la tanica posibilidad de que las cosas se reconduzcan reside en
que utilicen su influencia los colegas que estan en condtclones
de hacerlo. Pero esto es todavia mas aleatorio, y para mi, mucho
menos defendible . Si la Historia del Derecho debe mantenerse
como troncal en el Plan de Estudios, debe ser en virtud dc su
propia esencia y peso especifico, y no por obra y gracia de prcsto-
nes ajenas al ambito estrictamente disciplinar .

b) Reflexion critica .

5. Vuelvo a la pregunta que deje formulada en el eplgrale
anterior : Zen qud medida los historiadores del Derecho sumos
responsables de to que ocurre? Mi respuesta es categorica : en

3 . BOLETfN DFd. ILUSTRE Cot-EGto Dr. ABOGADOS DE MADRID, En defensa de la
Htstoria del Derecho, Revista Juridtca General, mim 2/1988, maiioabnl

4. Se recoge un articulo del profesor Garcia Gallo sobre el por quc y la
utilidad de la Histona del Derecho, asi como una Antologia dc Jose All " Mar-
tinez Val, con las opiniones que sobre la asignatura han cxpresado Urcna,
Tomas y Valwnte, Gacto, Ale,landre, Garcia Marin, Ilinojosa, Duran i Bas
y B . Oliver .

Aprovecho para decir que no me parecen en absoluto acertada% algunas
apreciaciones que mi amigo y colega M J. PELAt.z vierte en el Prologo a la
obra Orlandcs 70 : Estudtos de Derecho Privado y Penal, Romano, Feudal
Burguets (Barcelona 1988) 8, refendas a los profesorcs Garciia Gallo y LalinLIL
Abadia . No parece que sea de recibo expresar pesar porque el prim%~ro sea
el numero uno de la astgnatura Si Garcia Gallo tnenc la cunsideracwn qua
tiene, es porque se la ha ganado en inas dc medio siglo de pioducciun cien-
tifica y dedicacion a la asignatura . En cuanto a que c1 scgundo sca un
-Everest de la manualistica espanola» hay que decir que la solider c1cntific.
y dedicacibn a la asignatura del profesor Lalinde Abadia hacon unnecesanu
cualquier comparacion orogrifica . Los mcritos cientificos deben it ,1l 1n .u-
gen de Ios sentimientos .

5 . Los juristas quc han sido encuestados son : Manuel dc la Camara AI-
varez, Manuel Delgado Penate, Andres de la Oliva Santos, Juan lgfcSIa% .
Aurelio Men6ndez, Isidore, Martin, Gregorio Peces-Barba Martinez, Fedenco
Puig Pena, Gonzalo Rodriguez Mourullo, Angel Sanchez de la Torre, Fernan-
do SAinz de Bujanda y Josc Luis Vtllar Palasi
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gran medida . Y esto to veo asi en virtud de una tradicibn acadd-
mico-cientifica de la ensenanza de la asignatura, que voy a concre-
tar a continuacibn en una especie de autocritica, o para quienes
no acepten este concepto cargado de ideologia, en un examen de
conciencia 6.

6. Desde 1973, en que asisti por primera vez como espectador
a una oposici6n de Historia del Derecho, hasta la actualidad, en
que to hago como juez, he podido constatar la ausencia -al me-
nos, en las exposiciones orales- o el insuficiente tratamiento
de la docencia de la asignatura . Ya fuese en la exposicibn de las
Memorias, o en este ejercicio descafeinado y sin garra que susti-
tuye a los primero y segundo de las injustamente fenecidas opo-
siciones, se consagraba la mayor parte del tiempo a demostrar
que se estaba al dia en todo to referente al concepto y a la me-
todologia cientifica, relegando la metodologia docente a un as-
pecto marginal, cuando no era suprimida por completo .

Esto no es algo secundario, porque prueba que to importante
para el opositor, porque es to que se valoraba entonces y se va-
lora hoy dia, era convencer al Tribunal de que sabia mucho. Que
supiera ensenar no era tenido en cuenta, o, en el mejor de los
casos, se daba por supuesto .

Antes bien, to que importaba y sigue importando, es la inves-
tigaci6n que habia realizado el candidato. Y esto pone sobre el
tapete algo que es unanimemente sentido en todas las Universida-
des de nuestra civilizaci6n occidental : es mucho mas facil evaluar
la investigacibn que la docencia, y, por ello, se renuncia a la se-
gunda menospreciandola injustamente'.

6 . Esta autocritica resulta mas que necesaria cuando externamente se
ha cuestionado la validez de la discipline, como en general de las no empi-
ricas . En el Symposium Europeo de Rectores sobre Management Estrategico
de las Universidades, que se celebr6 en Knokke (Bdlgica) en diciembre de
1987, y al que asisti en nombre de la Universidad de Le6n, se discuti6 am-
pliamente sobre el futuro de asignaturas como la nuestra que no son ren-
tables en t6rminos econ6micos . Se era consciente de que la Universidad al
ser centro de creaci6n y transmisi6n de culture, no podia prescindir de ellas .
Se mencionaron expresamente la Musica, la Teologia y la Historia del De-
recho. En el informe final qued6 recogida una observaci6n mia en ordeu
a la permanente autocritica de los docentes de estas materias y otras simi-
lares para hacerlas -sin demagogia, ni entreguismo- utiles dentro de los
estudios universitarios .

7 En la conmemoraci6r. del xxx Aniversario de la Comisi6n Fullbrigth,
que consisti6 en una reuni6n de Rectores y Presidentes de Consejos Socia-
les en la sede del Consejo de Universidades, en julio de 1988, se abord6 el
tema monogrdfico de la Gestidn Universitaria. Hice al profesor Angel G . Jor-
din, Provost de la Carnegie Mellon University, de Pittsburg, USA, la pre-
gunta de c6mo evaluaban ellos el rendimiento docente de su profesorado.
Reconoci6 la dificultad de hacerlo y afiadi6 que era mejor evaluar la inves-
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Pero los expertos que han marcado las pautas de reforma del
Plan de Estudios no se han fijado en la investigaci6n en nuestro
campo, sino que han debido atender a su propia experiencia dis-
cente en la asignatuna, y -con mas o menos informacibn- a to
que actualmente se ensena de Historia del Derecho en la Univer-
sidad espanola .

7. Aqui entra en juego esa tradicibn cientifico-academica a la
que antes me referia. Y esta se centra en una todavia no salvada
propensi6n al medievalismo con preferencia a otras epocas, y a
una generalizada explicaci6n de las fuentes, prescindiendo de las
instituciones, o hablando de ellas ob iter, cuando se explican las
primeras 8. El por qud ocurren ambas cosas es algo complejo,
pero pueden senalarse algunos factores convergentes : el primero,
la tradicibn de la primacia de la investigaci6n heuristica 1, que
hoy sigue siendo muy fuerte; la atracci6n innegable de la Edad
Media 1° ; el ser valorados especialmente por los tribunales de opo-

tigaci6n porque el buen investigador sabria convencer y motivar mejor a
sus alumnos que e1 profesor-actor (6sta es la expresi6n que emple6) que
unicamente se dedicaba a explicar su manual o sus apuntes. Esta elecci6n
de la via mAs fi;cil puede ser explicada porque el citado profesor trabaja
en el campo de la inteligencia artificial, materia en la cual la docencia ha de
tener como base fundamental e inmediata la investigaci6n. Con independen-
cia de esto, es criterio comtin -aquf y fuera de aqui- no valorar al profe-
sor que no investiga, sino que principalmente ensena . El problema estn en
hallar el punto de equilibrio entre ambas funciones.

8 . Tanto en la celebraci6n de los actuales concursos, como en conserva-
ciones entre colegas, he formulado la pregunta de por que se relegan las ins-
tituciones a ese trato tangencial, poco didictico a mi entender. La respuesta
ha variado desde el .menosprecio institucionaln hasta, en el mejor de los
casos, reconocer la conveniencia de explicar instituciones, pero no pudiendo
salvar que primero deben explicarse las fuentes, y ello consume casi todo
el curso.

9. Tampoco me parece justo sostener como to hate Pelaez en el Pr6logo
de la obra cicada en nota 4, p. 10, que el Anuario de Historia del Derecho
Espanol era conocido y apreciado en algunos paises de Europa por las co-
laboraciones y sello peculiar que le daban los romanistas, y no por los tra-
bajos sobre e1 fuero de Llanes o ]as ordenanzas de Cantalejo. El Anuario
fue y sigue siendo, de Historia del Derecho Espanol. Que colaborasen los
romanistas no puede suponer la entidad secundaria de ~estudios heurtsticos
como los que menciona Peliez. Es obvio que a los europeos pueden no
interesar estos ultimos. pero eso no quita, ni para que nuestro Anuario sea
ae Derecho espanol, ni para que no haya muchos estudios no heuristicos
ni de Derecho romano que han sido muy estimados en Europa . No entro en
si la Historia d+el Derecho debe fundirse con el Derecho romano. Esta es coma
discusi6n vieja, pero que es irrelevante en esta sede .

10 . El profesor Garcia Gallo suele decir que desde la Baja Edad Media,
el cuadro hist6rico-jurfdico se nos da ya hecho, y s61o cabe interpretarlo;
mientras que en la Alta Edad Media hay que reconstruirlo, como si se tra-
tase de varios puzzles mezclados en un caj6n del que se hubieran quitado
varios puiiados de piezas, y cuyos motivos fuesen, ademas, desconocidos .
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siciones -o, como se llaman hoy, no sin cursileria, Comisiones
que juzgan los concursos- los conocimientos en esos campos, to
que conduce al candidate a prepararse especialmente en ellos ; y
finalmente, el estar obligatoriamente limitada la asignatura al cur-
so primero de la Licenciatura, to que no da mucho tiempo para
explicar monograficamente las instituciones pitblicas, ni mucho
menos las de Derecho privado, penal y procesal, en las que -ade-
mis- los conocimientos del alumno, per comparacion con otras
materias, son nulos.

Como dice el refrdn, naquellos lodos traen estos barrosu; de
esos factores condicionantes nace ese martirio del alumno -en
el buen sentido-- con las redacciones de tal o cual texto, y con
un cuadro de fuentes que debe aprender de memoria a to largo
de todo un curse. Una vez que el alumno termina con su apro-
bado, o con otra calificadbn mas alta, se pregunta, Zy a mi de que
me sirve todo esto? En buena parte de los cases, su respuesta es:
de nada. Que no tenga razbn no quita para que esa actitud sea
muy frecuente, y, que en consecuencia, no debamos ignorarla. De
ahf a que los expertos hayan tenido en cuenta su propia expe-
riencia negativa y la informacibn de to que hey se ensena, no va
mas que un paso. Resultado: el documento en cuestibn .

8. Esto debe hacernos volver, con independencia del future
inmediato de la asignatura, a replantearnos nuestra tarea come
ensenantes, nuestra capacidad de comunicar conocimientos, y la
necesidad de que estos sirvan a la formacidn de los juristas en
ciernes. Soy de la opinion de que un curse entero dedicado a las
fuentes sirve de muy poco. Otros podrdn tener opiniones contra-
rias, pero vuelvo a reiterar que este articulo es una reflexibn en
busca de la polemica, no para defender las propias posicioncs,
sino para encontrar la forma de hacer mejor nuestro trabajo do-
cents.

Si bien es cierto que el profesor no debe buscar el halago del
auditorio, no to es menos que no puede encerrarse en una torre
de marfil, y dedicarse a explicar to que le plazca, menospreciando
no solo to que pueda tener interes para el alumnado dentro de la
asignatura, sino el propio momento histbrico en el que desarro-
Ila su curse.

Atendiendo a las experiencias de la vida nacional, para escoger
los contenidos que quiere transmitir a los alumnos, a los que
trata de formar, y ausente toda demagogia, el profesor se coloca-
ra en el camino de formar mejor, de contribuir al desarrollo de

Este simil de los puzzles me ha impactado siempre, porque creo que explica
bien esa fascinacibn que en muchos de nosotros ejerce o ha ejercido la Alta
Edad Media
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la mentalidad juridica del alumno explicandole por que to que
hoy ve, es como es, o bien c6mo se resolvieron en el pasado pro-
blemas que hoy se plantean, y no han sido resueltos, o to han
sido de otra manera " . La experiencia que tengo no me permite
albergar duda ninguna en cuanto a la bondad de esta actitud. No
quiero con ello decir que sea la unica acertada ; otros colegas
tendran sin duda otras pautas igualmente validas por to fructife-
ra'z . Pero si mantengo que una actitud docente desconectada de
los intereses del alumnado, ademas de no ser cientificamente acep-
table, conduce -ya se ve- al menosprecio y al aislamiento de la
disciplina y de quienes la cultivan .

c) Consideraciones finales.

9. El porvenir que permite augurar el documento del Gru-
po 10 de Trabajo no permite optimismo respecto al futuro inme-
diato de la asignatura . El hecho de que en buena parte nos to
hayamos merecido no empece para que to que han hecho respec-
to a la Historia del Derecho sea algo desacertado. Si no se recti-
fica el camino emprendido, van a ocurrir dos cosas. La consecuen-
cia mis inmediata, implicara el recorte presupuestario para el
area de conocimiento «Historia del Derecho y de las Instituciones))
de cada Universidad. Este recorte sera mayor o menor en razbn
de su obligatoriedad o de su optatividad, pero va a producirse .

11 . Esto es algo de to que me ha convencido mi propia experiencia do-
cente, que, si no es muy dilatada -16 anos- tampoco es pequena. Por ello
paso a detallar -por to que pueda valer- la forma de escoger to que enseno
en cada curso, ya que hay donde elegir dentro de un programa tan general
como el que tiene al dia cualquier historiador del Derecho. Los anos de elec-
ciones generates, dedico la segunda parte del curso a explicar las institu-
ciones politicas del Estado Liberal. Es un cursillo que encanta a los alumnos,
en el que se acude a diapositivas, etc. pero que encierra sus peligros de los
que el mayor es el marcharse a la pura Histona. Si hay elecciones munici-
pales o autonbmicas, se explica la Administraci6n del Estado . Esto se ha
becho varias veces, la primera cuando se estaba consolidando el proceso
autondmico . Otros acontecimientos externos -por ej ., la proclamac16n de
tat o cual Ano Internacional- o la conmerroracibn de tat o cual aconteci-
miento pueden llevarme a explicar -siempre en la segunda parte del curso-
las clases sociales, o algun tema de Derecho privado o penal. La primera
parte del curso -nunca mas de 4 meses- se dedica a explicar normalmente
la Evolucibn General del Derecho, o a veces las fuentes, en func16n de to
que se vaya a explicar en la segunda. Por eso se mantienen separadas en cl
programa . Con ello no trato de ejemplarizar, sino de explicar qu6 hago y por
que. Los alumnos que han terminado, con sus observaciones, son para mi
la mejor fuente de informaci6n y de reflexi6n. Es obvio que mi formacibn
en la escuela institucional no yes ajena a este modus operandi .

12 . &or qud no se hate una reuni6n de historiadores del Derecho -lla-
mese Semana Symposium o como sea- dedicado a analizar la docencia de
la asignatura? De alli al margen die la inevitable reflexi6n critica, podrian
salir sugerencias de lege ferenda y actuaciones para el futuro inmediato

32
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Con ello habrA menos libros que se puedan comprar, mas plazas
que corran el peligro de ser suprimidas una vez vacantes, y me-
nos nuevas que se doten, to que producira el taponamiento de la
«cantera» durante un tiempo largo, no ficilmente cuantificable;
transcurrido el cual, la formacibn de nuevos historiadores del De-
recho debera superar problemas estructurales de considerable
envergadura.

10 . La segunda consecuencia es que el paso que puede darse
en un futuro prdximo sera inevitablemente rectificado mas ade-
lante por ser en si mismo erroneo. No hace falta acudir al ejemplo
europeo para ver que la asignatura se considera, no sdlo obligatoria
legalmente, sino fundamental, desde el punto de vista cientifico,
para la formacidn de los juristas . Es objetivamente cierto que un
jurista no puede formarse como tal -superando el estadio de
mero tecnico- sin una solida formacion hist6rica. La sociedad to
acabara demandando, y la rectificacibn, inevitablemente, se pro-
ducira .

11 . Debemos prepararnos para ese momento, reflexionando
desde ahora, y haciendo llegar los resultados a quien corresponda.
Aunque la unificacidn europea de los titulos juridicos no es vis-
lumbrable a corto plazo, si hay que reivindicar la diversificacion
docente de la asignatura a to largo de los cuatro anos del futuro
plan de estudios . La docencia en cads uno de ellos no tiene por
que ser de un curso entero, pero si permitira dosificar los conteni-
dos, de manera que se comience por las fuentes y se acabe por el
Derecho privado -por ejemplo-. Eso nos permitira a los que en-
senamos el hacerlo mejor. La principal beneficiaria, a fin de cuen-
tas, sera la sociedad a la que servimos .

Fernando DE Axvizu
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