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1. LAs VICISITUDES HISTORICAS DE LA ORIENTACION METODOLOGICA !

El término “investigacién” (in-vestigo) significa en latin seguir el rastro, o
descubrir, descifrar después de mucho buscar; la actividad cientifica de bus-
queda de la verdad se suele también designar en latin con la palabra serutinfum,
que es la accién de explorar, examinar, inquirir o tratar de conocer. Entre
nosotros, la investigacidn consiste en aumentar la esfera de lo conocido; bus-
car lo desconocido partiendo de lo que conocemos, por lo que no consiste en
la mera bisqueda de datos o conocimientos que otros ya han expuesto o de-
mostrado, sino que tiene por objeto la bisqueda de un saber adicional o com-
plementario al existente 2.

Sin temor de error, puede decirse que el método de investgacién es con-
sustancial a la ciencia, hasta €l punto de que su empleo diferencia el resultado
obtenido como tal conocimiento cientifico, en oposicién al llamado conocimiento
vulgar, y es asi porque el método constituye la légica particular de cada
ciencia, o, dicho en otras palabras, el proceso racional y critico adecuado para
alcanzar un conocimiento exacto; en el sentido de que el método es una logica
particular, podemos, ademés, concluir que a cada ciencia corresponde un de-
terminado método investigativo, y ello nos lleva a un primer problema de
determinacién del lugar que ocupa el Derecho Romano dentro del panorama
general de las ciencias.

Una primera aproximacién al contenide de Derecho Romano nos presen-
ta esta disciplina como una materia de estructura ambigua y ambivalente, por
cuanto parecen confluir en ella los caracteres propios de la Historia y del
Derecho: el Derecho Romanc es ciencia juridica, en cuanto opera con mate-
rigles jurisprudenciales, pero es también ciencia histérica, en cuanto dichos
materiales son considerados como una realidad pretérita cuya fisonomia se
pretende reconstruir 3. Esta bipolaridad del Derecho Romano ha sido la razén

1 Para el concepto de método, vid. Avvarrz Sukmez, Horizonte, 235 ss., Hen-
MaNN, Teoria de la Educacién, Trad. de Luzurriagn, Buenos Aires (1959) 144.

2 Sobre el concepto de investigacién, vid. Popepen, La ldgica de la investigacidn
cientifica, Trad. de Sinchez de Zavala, Madrid (1962) 27 s. ALvarez Suirmz, Hori-
zonte, 278 s. D'Ors, Posiciones programdticas pare el estudio del Derecho, Santiago
de Compostela (1973) 72 ss.

3 La apariencia “bifronte” del Derecho Romano ha sido eltamente considerada
por los autores, tanto desde un punto de vista sustancial como con relacién a los
aspectos metodolégicos, Vid. entre otros, ALvArez Svanez, Horizonte, 271 ss., D’ORs.
Preleccion de 1949, en Papeles de Oficio Unicersitario, 164, que parece centrar el
doble caricter en una relacién estudio-utilidad: “siendo el estudio del derecho roma-
no... eminentemente histérico, su principal utilidad ha de ser de cardcter muy dis-
tinto.
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determinante en las oscilaciones metodoldgicas que nuestra ciencia viene ex-
perimentando desde que en los albores del siglo XII se incorpora al panorama
de los estudios humanisticos y universitarios, y también puede decirse, desde
un punto de vista practico, que su misma ubicuidad le ha permitido mantenerse
permanentemente como disciplina de renovado interés en la formacién uni-
versitaria, aun a costa de sufrir frecuentes crisis, que coinciden con periodos
de mutacién en su perspectiva metodoldgica: €l Derecho Romano, a través de
su tradicién cientifica, ha oscilado entre los dos extremos de la pura erudicién
histérico-filolégica, por una parte, y de la practica juridica inmediata, por otra;
los momentos de esta @ltima tendencia coinciden con aquellos en que el De-
recho Romano tuvo categoria de sistema juridico vigente; los de la tendencia
histérico-filolégica, con las épocas en que el Derecho Romano ha tenido una
pura consideracién de derecho de la antigiiedad clasica; ejemplos tipicos de
actitud erudita encontramos en el método de los estudiosos renacentistas fran-
ceses (mos gallicus) o en la moderna critica de interpolaciones; fines de apro-
vechamiento practico, por el contrario, han dade por resultado las escuelas de
los glosadores y de los comentaristas medievales surgidos en torno a la Uni-
versidad de Belonia (mos #talicus) + y la pandectistica alemana decimoenénica.
Perc vale la pena que examinemos més detenidamente este proceso pendular,

a) La Escuela de Belonia

Es bien sabido que el renacimiento romanistico medieval iniciado por
Irnerio tuvo una clara orientacién préctca; sin embargo, sus comienzos se
abren bajo el signo del propio renovador, con la necesidad primaria y sustan-
cial de establecer los textos 5, pues fue propdsito inicial de Irnerio conducir el
estudio del Derecho Romano a las propias fuentes justinianeas, en toda su
complejidad, y relegar como fuentes secundarias los epftomes que habian
circulado con relativa abundancia durante la alta Edad Media. E!l interés de
los primeros glosadores, mantenido después por sus sucesores, se centra en el
Digesto, cuya divisién escolar, en su origen, muestra ya un sentido critico
muy marcado que seria iniitil destacar, por cuanto es suficientemente conocido
de todos® Punto de partida para el estudio del texto restaurado fue la labor

4 Sobre las escuelas juridicas de romanistas medievales y renacentistas, vid.
GuzMmAN, Mos #talicus y Mos gallicus. Rev. D. UCV 2 (1978) 11 ss.

5 Irnerio es, ante todo, un fildlogo v gramdtico, que intenta la restauracién del
Digesto, dando forma a la edicién “vulgata” que posteriormente y a partir del fun-
dador de la Escuela, se adopta como texto escolar de Bolonia, Respecto del caricter
fundacional de la escuela juridica de Bolonia, vid Wieacken, Historia del Derecho
Privado, Trad. de Fernandez Jardén, Madrid (1957) 43 ss. Prano MoORTARI, I commen-
tatort e la scienza giuridica medievale, Catania (1966) Bl ss. Interesantes notas sobre
la personalidad y la formacién del maestro se encuentran en la reciente obra biblio-
grificn de Seacmesi, Wemerius, Bononiensis iudex, Firenze (1970) p. 202.

¢ Conformie con la tradicién de Bolonia, el Digesto se divide en tres o cuatro
partes, pero no sabemos exactamente la razén de esta forma de divisién. La primera
patte es el Digestum vetus, que va desde el principio hasta el titulo 2 del libro 24,
el Digestum novum va del libro 39 al 50 inclusive; el Digestum infortiatum es la parte
intermedia, esto es, desde el titulo 3 del libro 24 hasta el libro 38 inclusive. Se suele
decir que la divisién tripartita se debe a que cada una de las partes fue descubierta
en época distinta, pero hay otras varias explicaciones, muchas de ellas lindantes en lo
pintoresco, Alguncs dividian el infortictum en dos partes, de manera gue la obra
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de aclaracién sobre el significado de las palabras, ingente obra de exégesis
analftica cuyo cumplimiento dio a los estudiosos bolofieses una familiaridad
con los textos que posiblemente no ha sido superada hasta hoy; pero este
estudio de significatione verborum fue sélo el comienzo de una labor més
audaz, por cuanto una vez conocido el sentido de las palabras, se pasa a desen-
trafiar el significado del texto, y ya Irnerio inicia la costumbre de anotar junto
al pasaje comentado los demés lugares del Corpus que pudieran estar rela-
cionados con €él; de esta manera intentan conciliar las contradicciones o indi-
can la ratio de un responsum como aplicacién de un principio més general o
como confirmacién o integracién de otra sentencia. También usan el método
de la distinctio, mediante el cual obtienen conceptos subordinados a partir de
otros mis generales; sabemos que semejante prictica se remonta a la propia
jurisprudencia romana, por lo menos en sus momentos més marcadamente
did4cticos (como el de Q. Mucio Scevola), y que resulta familiar en obras
de finalidades escolésticas tales como las Instituciones de Gayo, el Epitome de
Ulpiane y la Instituta de Justiniano. Sobre la base de todas estas construc-
ciones obtenidas por anlisis, los glosadores formulan reglas generales sinté-
ticas, que no se encuentran contenidas en el texto de las fuentes7. En cuanto
a la forma de expresién literaria de la glosa, aparte las anotaciones marginales
sobre significado de las palabras, el modo mas simple es el de los brocharda,
o reglas jurfdicas a las cuales ya hemos hecho referencia; las summulae son
aquellas notas o glosas propiamente tales, escritas al margen de un titulo o
de un fragmento, con las que se pretendia declarar o aclarar el significado del
frapmento, de la ritbrica o acaso del titulo entero; los tractetus reunian las
definiciones y glosas dispersas que se referfan a una sola materia; las summae,
por fin, cuyo nombre recuerda a las contempordneas obras teolégicas de gran
aliento, retine varias summulae, precedidas de un prélogo de cardcter sintético
y generalizante; tras el cuerpo del tratado se agrega una serie de estudios
sobre el tema de las summaulae, en cierta manera desconectadas del Corpus
justinianeo 8,

La orientacién metodolégica general de estos tratadistas, cuya impronta
ha quedado grabada en el proceder de toda la literatura juridica moderna,
puede resumirse en el célebre distico descriptivo compuesto hacia mediados
del sigle XVI:

venia a quedar compuesta de cuatro. En cuanto al Corpus luris Civilis —nombre que
tamwbién se debe a la escuela de Bolonia— es dividido en cinco partes: las tres del
Digesto, el Codex (que comprende los nueve primeros libros solamente), el Volumen,
con los tres tltimos libros del Cédigo, la Institute, las Novelas en el texto del
Authenticum, a las que solia agregar los Libri Feudorum, la Lombarda y algunas
constituciones de emperadores romano-germanicos, cfr. P1ano MORTARI, op. cit., 59 ss.

7 Sobre este modo de proceder de la glosa pueden consultarse, entre otros, la
ya clasica cbra de VINOGRADOFF, Diritto Romano nell Europa Medievale,? Trad. de
Riccobono, Milan (1950) 37 ss., Koscuaxer, Europa y el Derecho Romano, Trad. de
Sta. Cruz, Madrid (1955) 109 ss., Wzacken, op. cit., 42 ss., KaNTOROWICZ, Studies
in the glossstors of the Roman Law, Cambridge (1932) 64 ss., Praxo MorTaAmi, op.
cit,, T8 ss.

8 Prano MoRTARL, op. cit., 80,
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Promitto, scindo, summo, casumque figuro® prolego, do causas, connoto,
obiicio.

Promitto, es decir, presentacién en conjunto de un problema; scindo, esto
es, distinguir, superar los elementos simples que aparecen en el problema,
labor analitica de particularizacién; summo, o sea, recapitular desde el punto
de vista de precedentes de autoridad; caswm figuro, que significa ilustrar el
problema con ejemplos varios y cuestiones semejantes; prolego, o lo que es
lo mismo, andlisis critico del texto, a fin de escoger la variante mdas firme y
establecer asi la lectura correcta; do cousas, es decir, enunciar las cuatro
causas aristotélicas; connoto, formular reglas y analogias; obficio, que consiste
en adelantarse a las posibles objeciones y absolverlas satisfactoriamente.

Resulta para nosotros altamente interesante el hecho de que los juristas
bolofieses fundamentaran su obra en textos de autoridad cuya tltima referencia
era la compilacién justinianea, a la cual le era atribuido un cardcter casi reli-
gioso: la actitud de los tedlogos y de los juristas venja entonces a coincidir en
este punto crucial de la metodologia 1%: as{ como las Sagradas Escrituras repre-
sentan la fuente de toda verdad en el campo religioso, ¥ a ellas se remite a
través de autoridades intermedias (como pueden ser los escritos de los Padres)
cualquier sentencia de orden préactico o especulativo que pueda emitir un teé-
logo, asi el Corpus Iuris es la dltima rativ a la que el legista recurre a través
de sucesivas glosas de awtoridad para fundamentar su propio dictamen. La juris-
prudencia era, pues, la ciencia de interpretacidn del Corpus Iuris, texto {nico,
coherente, cuyas contradicciones son explicadas por €l método de la distincién;
expresién a la vez de la anhelada unidad imperial y de la sabidwrfa inconmeo-
vible del sistema, cuerpo en el que su contenido se impone sobre la propia his-
toria de sus estratos. El género literario usado por estos legistas, la glosa, refleja
claramente el fin interpretativo de su actividad intelectual, porque se ejercita
en torno a la retio seripta 1l del texto, y toda esta exégesis se desarrolla guiada
por reglas fundamentalmente anélogas a las que se emplean para la hermenéu-
tica biblica, pues como ciencias textuales que eran la teologia y la jurisprudencia,
los esquemas y métodos logicos de una y otra disciplina resultan ampliamente
intercambiables. Se debe agregar que, en esta época, la teologia sufre una
notable transformacién, a impulses de la recuperacién de las cbras de Arist6-
teles, y del simple andlisis exegético de las Escrituras, de las explicaciones ver-
bales o los esfuerzos para armonizar pasajes aparentemente contradictorios, se
pasa a través de construcciones especulativas no siempre apoyadas directamente
en el texto sagrado, a la sistematizacién cientifica de la doctrina catdlica, que
en la obra ingente de Santo Tomds se convierte en arquitectura légica y con-
ceptual de los principios difusos contenidos en la Biblia: la hermenéutica
biblica se convierte en una dogmética teologia, y asi, paralelamente, la herme-
néutica del Corpus Iuris tiende a transformarse en una “dogmética juridica” *2,

9 Vid. particularmente, WieAckeR, op. cit., 48.

10 1.as relaciones entre los juristas y los tedlogos en cuanto al método, han llamado
a menudo Ia atencién de los estudiosos, Vid. KoscHaxer, op. cit.,, p. 110, Carasso,
Medioevo del Diritto, I, Milan (1854) 370, ID. Storicitd del diritto e scienza del diritto,
en Storicttd del Diritto, Milan (1968) 180, D’Ons, Scbre el dogma juridico, en Papeles
de Oficio Universitario (1961) 176.

Il La expresion “ratio scripta” es usada la primera vez por Leibniz; D'Ors, La
crisi attuale del diritto nell impostaziones romanistica, en JUS (1951) 345,

12 Cfr. Cavrasso, Introduzione al diriito comune, Milan (1951) 108,
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No nos parece casual que la actitud “dogmatica” de los glosadores haya
estado ligada a una tendencia practica de aplicacién actual de sus resultados:
es verdad que la ciencia de los juristas bolofieses consideraba al Corpus Iuris
desde el punto de vista de su contenido intrinseco, independientemente de sus
posibilidades de utilizacién préctica, pero al mismo tiempo el Corpus Iuris es
tenido como lex una, elemento legislativo unificador del Imperio, colocado en
calidad de derecho comin y universal frente a los estatutos personales o locales;
asi fue inevitable un deslizarse de la jurisprudencia romanistica a terrenos mds
cercanos a la praxis, puesto que el propio contenido de las glosas era aprove-
chado como fus commune omnium hominum, para la resoluciéon de los conflictos
que quedaban mas alld de los derechos particulares 3. Los glosadores se ven,
pues, impulsados a crear un sistema, que simultineamente pudiera invocar el
prestigio unitario del Imperio —por referencia al Corpus luris— y tuviese la
precisién y flexibilidad convenientes para las exigencias juridicas de aquel mo-
mento histérico: semeja esta actitud, a primera vista, la de los jurisprudentes
romanos de la Repiiblica, que se remontaban hasta las XII Tablas en un largo
vuelo interpretativo; mas realmente hay diferencias sustanciales entre unos y
otros, ya que mientras la brillante pléyade que se inicia con Sexto Elio Peto
Cato difunde su estilo en un medio que todavia desconoce el legalismo juridico,
los glosadores han de contar con la confusién moderna entre lex e ius, de
manera que al invocar el texto, pretenden apoyar sus argumentos no sélo en la
autoridad de la ratio scripta, sino sobre todo en la voluntad imperial manifes-
tada; por eso se puede decir, con mds propiedad, que su actitud creadora estd
emparentada con la de los autores de las interpretaciones que conocemos a
través del Breviaric de Alarico, aunque naturalmente e] objeto interpretado, la
preparacién intelectual de los intérpretes y la fineza del método empleado di-
fieren en forma notable para uno y otro caso.

Los comentaristas o consiliatores representan una acentuaciéon de la linea
dogmética y ahistérica ¥, por lo que en nuestra breve excursibn de los ante-
cedentes metodolégicos de nuestra ciencia hemos de considerarlos como dos
momentos de una misma tendencia, diferenciada, sobre tode, méds que por el
método, por el empleo de la diversidad de fuentes juridicas vigentes. Labor
principalisima de los comentadores es el intento de armonizar la Magna Glosa
accursiana —considerada como un verdadero ¢6digo legal— con el Corpus luris
Canonici o con los derechos locales 1, La construccién dogmética los lleva a

13 Las fuentes romanas proporcionan elementos para crear un ius commune en
dos sentidos distintos —fuera del aporte al derecho candnico—, por una parte, dando
origen a un sistema internacional piblico, a través de la idea extrafda de uma inter-
pretacién a D. 1,1,5, segin la cual la guerra, como introducida por el fus gentium,
sblo puede ser declarada “a principe vel a populo Romano”. Cfr. Cavasso, Gli ordi-
namenti giuridici medievali 2, Milan (1958) 266. En segundo lugar, el derecho ro-
mano, en cuanto lex transferida al Sacro Emperador, y en cuanto doctrina, fondo
comim de las escuelas juridicas de la eristiandad, sirve de derecho privade supletorio
y de derecho de conflictos de toda la Europa Occidental. Vid Prano Morrani, op. cit.,
137 ss.

14 FEgsta actitud ahistérica es bien conocida y se debe ver como un reflejo del
caracter practico del estudio sobre los textos romanos. Scbre este punto puede verse
KoscHAxER, op, cit,, 117 ss.

15 Sobre la Magna Glosa, Torerwi, Per Pedizione critica della glossa accurssions
alle istituzioni, RSD, 7 (1934), Asturt, L'edizione critica della glossa accursiane,
Atti. Cong. Int., 1 Roma (1935) 322 ss., Niccowmr, I giuristi postaccursioni e la
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apartarse cada vez més del texto justinianeo, que es usado sblo como una
referencia de fundamentos ficticos para crear scbre los principios generales de-
ducidos un sistema jurfdico distinto, wtil para resclver, sobre todo, los problemas
de conflictos estatutarios segin una minuciosa técnica de distinciones y sub-
distinciones que hoy todavia persiste viva en el ambito del derecho internacio-
nal privado.

b) La tendencia humanista

El derecho de los comentaristas, sin embargo, como modo de estudio de
los textos romanos, va a sufrir una crisis que coincide con la aparicién del
movimiento humanista conocido bajo el nombre de Renacimiento 6. La expre-
sién de estas nuevas ideas se manifiesta primeramente en la propia Ttalia, donde
los juristas Maffeo Vegio (1408-14358) y Lorenzo Valle (1400-1457} inician la
polémica antibartolista *7; achaca el primero de ellos a los comentaristas haber
oscurecido el sentido del ius civile, en vez de aclararlo; se lamenta de que las
opiniones de Bartolo o Cino prevalezcan sobre las de Papiniano o Ulpiano, y en
una actitud que presagia la critica de interpolaciones, acusa a Triboniano de
haber mutilado la obra de los juristas clésicos, es decir, el patrimonio més pre-
ciado de la ciencia romana del derecho. Vale plantea la necesidad de restaurar
el Corpus Iuris en su pristino significado y de depurarlo de las corrupciones
introducidas por Justiniano. Un siglo més tarde, Alciato propone llanamente el
empleo del método filolégico para la restauracién de la obra de la jurisprudencia
romana clésica 18,

Pero las nuevas tendencias humanistas van a tener un desarrollo notable
sobre todo fuera de Italia, en Francia y en Flandes; es el propio Alciato quien
inicia el movimiento en Francia, ambiente social donde el florecer de estas
ideas se veria facilitado por el hecho de que alli el régimen juridico estaba
fundado no tanto sobre la supervivencia del Derechc Romano, sino sobre el
droit coutomier que provenia de fuentes regionales, locales y del Rey: el des-
cubrimiento del Corpus Iuris tuvo entonces el valor de un hallazgo histérico,
cuyo interés no radicaba en ser un elemento de aplicacién a la praxis, sino una
fuente de estudio erudito. La influencia de la cultura humanistica sobre las
disciplinas juridicas se revela claramente en la tendencia de la nueva escuela
a desarrollar los métodos histérico y filolégico para la consideracién de los textos
romanos: tras esta postura latia un poderoso sentido de critica, tanto hacia las
fuentes histéricas como a los resultados que la sabiduria medieval habia obte-
nido en virtud de los conocidos métodos de la glosa y el comentario. Esta intro-
ducci6n, en el campo del pensamiento juridico, de la filologfa de los humanis-
tas, no podfa dejar de tener una eficacia revolucionaria: la aspiracién de res-

fortuna della Glossa in Italia, JUS {1964) 42 ss. Para el intento de armonizar la
Magna Glosa y los otros derechos vigentes, Praxo MorTari, op. cit., 247 ss.

18 Ante la inutilidad de citar la bibliografia completa sobre el amplio tema del
humanismo juridico, nos limitamos a indicar, ademas de las obras de KoscHAEER y
WIEACKER ya citadas, a Astuti, Mos italicus e mos gallicus nei dialoghi “de iuris
interpretibus” di Alberico Gentili, Bolonia (1837) 28 ss. PiaNo MortAny, Aspetii
della Scuola culta, Catania (19668) p. 198.

17 Cir. Prano Montari, Aspetii, 4 s.

18 Para la figura de Alciato y su postura metodolégica, vid. Prano MorTani,
Aspetti, 6 s..
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taurar la exacta lectura del texto del Corpus Iuris; la blsqueda del conténido
propiamente cldsico del Digesto; el establecimiento de estratos histéricos en la
fuente hasta entonces considerada monoliticamente inconmovible, significaba
una valoracién distinta de la compilacién justinianea, considerada ahora sin mds
como una obra humana, admirable si, pero perteneciente a un determinado
momento y ambiente histérico, con lo que implicitamente se disminuia su valor
metajuridico y eterno.

Hemos visto c6mo existi6 una semejanza evidente en cuanto a sus métodos
de trabajo, entre los tetlogos y los juristas medievales; ahora bien, dicho para-
lelo se mantiene también en el Renacimiento, por cuanto entre los tedlogos
humanistas, tanto catélicos como protestantes, se despierta extraordinariamente
el interés por ¢l estudio de las lenguas clésicas y del hebreo y arameo; ello
debia servir, en primer lugar, para restaurar la lectura, filolégicamente exacta,
de las Sagradas Escrituras, al mismo tiempo que la historia y sus ciencias auxi-
liares coadyuvarfan al establecimiento del texto genuino entre las mltiples
variantes que presentaban los manuscritos 1, Habfa una manera diversa, en
unos y en otros, de concebir su labor frente a los métodos de los afios ante-
riorse, que, sin embargo, no llegt a abrogar la consideracién de Palabra Revelada
para la Biblia, ni de ratio scripta para €l Corpus Iuris, pero éste no es consi-
derado ya texto positivo, sino depésito de valor doctrinario 4til, cuando més,
para ilustrar como un elemento de aportacién jurisprudencial las decisiones
sobre materias no reguladas por esas leyes reales o la costumbre. En el siglo
XVI se determinan asi los primeros presupuestos para distinguir, en el estudio
del Derecho, por una parte, la actividad del historiador, puramente cientffica,
dirigida sin fines de aplicacién inmediata a la reconstruccién de fenémenos
juridicos o de doctrinas jurisprudenciales del pasado y, por otra, la labor inte-
lectual dirigida a la comprensién y al desarrollo légico de un texto vigente.

Ha de tenerse presente un aspecto singular de esta postura renacentista;
particularmente frente a ciertas afirmaciones en el sentido de que la escuela
culta sometié el Derecho Romano 2 un proceso de historificacién, Es verdad
que la jurisprudencia del mos gallicus considera el Derecho Romano como un
producto histérico, y distingue un derecho clésico de un derecho justinianeo,
pero en cuanto se quiera significar que la escuela culta juzgd al Derecho
BRomano en su contexto individual y distinto sin medirlo segiin su correspon-
dencia con un criterio inmutable de valor, debemos negar tal afirmacién 20, Los
juristas del Renacimiento no abandonaron nunca la idea de considerar la expe-
riencia juridica romana como ratio scripta, sobre todo cuando se referian al
derecho clisico, y de reconccer en ella un conjunto de soluciones que se podia
estimar modelo perenne de equidad y racionalidad; por ello, séle los principios
y sentencias no conformes con el concepto inmutable de racionalidad juridica
aparecian como susceptibles de ser superadas y sustituidas por la actividad
del intelecto humano. La idea de la historicidad absoluta del derecho, segin la

19 Sobre esta nueva forma de paralelismo entre método juridico y método teols-
gico, vid. Piano Morrtam, Aspetti, 171 ss. Como hace notar el autor, el estilo
teolégico renacentista no es exclusivo de los reformadores, sino que aleanza por iguel
a los escrituristas catélicos y protestantes,

20 La postura ultrahistérica ha sido atribuida sobre todo a Hotman, que pro-
picid una codificacién juridica para el Reino de Francia, en vista de la escasa adap-
tabilidad del Corpus Iuris a las circunstancias contemporineas. Puede verse una
amplia consideracién sobre el asunto en Prano MORTARIL, Aspetti, 174 ss.
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cual los sistemas vigentes se forman en consideracién a exigencias ambientales
y de circunstancias histéricas determinadas; €l concepto de la continua adecua-
cibn del régimen juridico, todos estos principios, alnque acaso latentes, se
hallan mitigados por la idea de que se poseen, a través del Corpus Iuris, prin-
cipios absolutos vélidos para todo tiempo.

¢c) La pandectistica

Los estudios romanisticos van a dar un nueve giro, a partir del sigle XIX,
por obra de la impronta de Savigny y su Escuela Histérica del Derecho 2!, que
supone en cierta manera el inicio del regreso al mos italicus, como reaccién
frente al racionalismo de la escuela francesa: punto fundamental en la doctrina
de Savigny 2, es que el derecho no emerge del puro raciocinio atemporal, sino
que es una elaboracién viva y continua que logra cada pueblo en su propia
historia. Dentro de la escuela prodicense dos orientacienes distintas, que repre-
sentan dos claras direcciones cientificas: por una parte, los historiégrafos puros,
con la meticulosidad propia de un filbloge o de un arquedlogo, conservarn
en cierta manera el estilo metodologico de sus predecesores humanistas; por
otra, la “pandectistica” tratard de estudiar la ininterrumpida tradicién roma-
nistica, para establecer “dogmas” juridicos que permita dar coherencia
cientifica al derecho actual. El estudio historicista depurado, entre cuyos cul-
tivadores se encuentran hombres de la talla de Blumme, Bruns, Ferrini, Momm-
sen, puede considerarse como antecedente o anticipo de la direccién critica
contemiporinea; los pandectistas, por el contrario, al igual que los bartolistas,
toman al Derecho Romano como una tradicién viva y vigente, y elaboran lo
que se denominé un “sistema actual del Derecho Romano”: entre ellos cabe
mencionar a Thering, Puchta, Gliick y Windscheid.

El tratado sobre la posesién, de Savigny, viene a ser como el manifiesto
de la nueva escuela. Su autor afronta monogrificamente este dificil tema y
empleé para ello un procedimiento nuevo: primero expene el Derecho Romano
pure, mediante investigacién de las fuentes, y después, las reformas experi-
mentadas en leyes y practicas posteriores. Indudablemente que en esta novedad
metodologica estd la originalidad de Savigny: ciertos principios, tenidos hasta
entonces como Derecho Romano, cobran su verdadero significado medieval,
mientras que otros, aparentemente extrafios al Corpus, pueden entenderse ro-
manos por ser como una adaptacién evolutiva de ellos. Por otra parte, Savigny
niega al Derecho Natural y a las codificaciones la capacidad de crear un dere-
cho util para todas las épocas y pueblos: la escuela histérica considera el
Derecho no como un sistema de principios racionales que el hombre va descu-
briendo, con valor universal semejante a las leyes fisicas, ni como producto
casual de accidentes pasajeros, sino como emanacién del alma del pueblo
(Volksgeist) fraguado en cada pais y para cada época en un lenio proceso,

21 Sobre la Escuela Histérica y el usus modernus pandecterum pueden consul-
tarse, entre otras, WIEACKER, Ewropa und das riimische Rechi, Verborgenheit und
Fortdaner, en Von romischen Recht (19681) 228 ss. ID. Griinder und Bewahrer (1959}
con rec, de D'Ors, AHDE (1959) 748 ss. ID. Der gegenwirtige stand der Disziplin
neuren Privat rechitageschichte, en Eramon Meridaleis I (1963) 11 ss.

22 Una visién de los puntos doctrinarios de Savigny, en KoscHACKER, op. cit., 365,
También PAaraDisy, I nuovi orizzonti della storia giuridica, en St. Koschaker 1I, p.
309 ss, IcLesias, Savigny, en Estudios Romanos, p. 55,
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bajo los influjos de la raza, la historia, las condiciones econémicas y las creen-
cias morales.

En su direccién metodolégica pandectistica sobre la que ahora hemos de
centrar nuestro interés, la escuela histérica tiende a crear una teoria general
de aquella parte del derecho privado fundada en el Digesto: la finalidad de
este métode es eminentemente practica, ya que a la sazén era el Derecho
Romano sistema vigente en el Imperio alemén; sin embargo, la escuela per-
duré hasta después de la codificacién del afio 1900, y cabe agregar que aunque
el movimiento era contrario a los codigos, la obra de los pandectistas tuvo una
decisiva influencia en su elaboracién, hasta el punto que se suele decir que el
Cédigo Civil Alemén no es sino el Tratado de Pandectas, de Windscheid, puesto
en forma de articulos legales.

Consecnentes con la realidad de que el Derecho Romano era efectiva-
mente el derecho histérico y vigente del Imperio alemén, intentan los pandec-
tistas, ante todo, la restauracién de lo que constituia un verdadero texto legal
positivo: el Corpus Iuris de Justiniano, y como fuente de conocimiento habria
que reconstruirlo en su originaria integridad. Para el Digesto se prefirié el
texto de la “Florentina” en lugar de la “Vulgata” predilecta de los glosadores,
y sblo se acudid a ésta para eventuales correcciones o integraciones. Los baslicos,
en general, son dejados de lado, salvo para algin caso muy concreto o para
completar alguna rdbrica. Respecto del Cédigo, se dio especial valor a las leges
restitutae, esto es, a las constituciones que se introdujeron en las ediciones
posteriores al siglo XVI mediante la utilizacién de los textos juridicos priegos.
Para las novelas se prefiere siempre la versién griega en el caso de que hayan
side promulgadas en dicha lengua.

Los textos romanos no justinianeos son también estudiados, pero por
cuanto no tienen validez de derecho vigente, sélo interesan en la medida que
permiten comprender mejor el sentido del Corpus Iuris, y otro tanto se puede
afirmar respecto de la labor exegética de los juristas intermedios: en esta acti-
tud se percibe una contradiccién conceptual de la pandectistica, por cuanto,
por una parte, afirmaban que el derecho histérico vigente era el de la tra-
dicién juridica alemana, pero, por otra, desechaban la comprensién del derecho
medieval y moderno, como si el Corpus Iuris hubiese llegado a ellos en calidad
de derecho positivo sin pasar por el puente de la tradicién romanistica inter-
media,

Las obras de los tratadistas y monografistas van paulativamente creando
una teoria general del derecho privado, con principios formulados mediante
induccidn a partir de las soluciones singulares propuestas en el Corpus Iuris:
en esto se diferencia la pandectistica de la escuela del derecho natural, per
cuanto los tusnaturalistas procuran deducir consecuencias de d4mbito particular
partiendo de principios aprioristas de cardcter general; sin embargo, ambos sis-
temas metodolégicos tratan de construir una dogmética general de caricter puro.

Nos queda por mencionar €l método expositivo de la pandectistica, que no
deja de ofrecer algunos aspectos interesantes: dicho sistema repugna el orden
legal y trata de reproducir la sucesién sistemdtica del Corpus Iuris tal como fue
conocido desde el siglo XVI gracias a los trabajos de Connanc y Donello. Es
constante en el método de la pandectistica el esfuerzo de abstraccién y cons-
truccién sistemdtica que tiende siempre a recoger los viejos principios infor-
madores y trata de aclarar a la luz de ellos el sistema juridico entero en cada
uno de sus casos. Por lo demds, invariablemente se nota un cierto olvido inten-
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cionado por toda elaboracién doctrinal debida a los juristas precedentes. Una
excepeién en este sentido se ha de considerar la ingente obra de Cliick, iniciada
en 1790 y terminada por los discipulos del autor después de la muerte de éste,
en el afic 1830; la obra recoge las opiniones de los juristas intermedios, y el
orden sistemético de la exposicién es el habitual que se usaba para el Digesto
en el perfodo precedente. Los voltmenes singulares, no obstante, pueden con-
siderarse como auténticas monografias, donde el autor escribe segin su propia
originalidad, sin aludir nunca a una progresién textual.

La influencia que ejercicid la pandectistica sobre los estudios de Derecho
Privado, en general, y de Derecho Romano, en particular, ha sido suficiente-
mente comentada ‘como para que sea necesario recalcarla en estas lineas. En
lo que a nosotros interesa para este momento, diremos que representa un punto
de llegada del estudio sobre el Corpus Iuris segin el estilo iniciado en Bolonia;
prescinde, pues, del aspecto histérico de las instituciones juridicas, y se desin-
teresa Hanamente por su evolucién; por ello las corrientes del presente siglo
acusan a la pandectistica de ahistoricidad, ya que las tendencias hasta ahora
en boga miran al Derecho Romano fundamentalmente como un derecho hist6-
rico, con todas las consecuencias que ello implica.

El siglo presente parece haber nacido bajo el signo del método interpola-
cionistico, al que no nos referiremos por ahora, sino para mencionarlo, pues
debemos hablar extensamente de ¢l més adelante, En gran manera se pueden
considerar mentores de esta novisima metodologia a los estudiosos de la escuela
histérica que agrupamos bajo la denominacién de “historidgrafos”: significa el
retorno al estilo culto del mos gallicus, asi como la pandectistica habria signi-
ficado el retorno al estilc pragmético del mos italicus. El eclipse del pandec-
tismo se puede explicar -y asi se ha hecho invariablemente— por la pérdida del
cardcter de derecho vigente que sufri6 el Corpus Iuris tras la promulgacién del
Cédigo Civil Alemén, y una vez més encontramos coincidencia entre actitudes
preferentemente histéricas y circunstancias externas que impiden la aplicacién
efectiva del Derecho Romano a la vida practica: a lo largo de este ligero
recuento de la historia metodolégica de nuestra ciencia, los dos momentos de
reposo en el movimiento pendular han aparecido marcados siempre con el
mismo sello, como si una consideracién “dogmatica” o para decir con més pro-
piedad “sistemdtica” del Derecho Romano, estuviese ligada a la condicién de
derecho aplicable y fuese, ademds, incompatible con un estudio propiamente
erudito, de direccién histérico-filolégica. Nos resulta imprescindible tratar de
aclarar el sentido de estas antinomias antes de tomar postura frente al problema
del método.

9. Historia pEL DeErRecHo Y CIENCIA DEL DDERECHO

a) Cardcter cientifico de la Historia. Ley y Libertad

Ha sido un viejo tépico referirse a la historia como una forma de cono-
cimiento contraria y opuesta al conocimiento propiamente cientifico, por cuanto
la historia est4 orientada hacia el conocimiento de lo que es concreto e indivi-
dual, en oposicién a las ciencias, cuyo objeto lo constituyen hechos regidos por
leyes generales, abstractas y previsibles. Esta postura ha sido sustentada, incluso
por historiadores de gran valia que, influidos por el espiritu positivista del siglo
XIX, desesperaban de poder reducir la historia a los esquemas de una clencia
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exacta: “la historia debe llamarse la clencia eminentemente inexacta”, decia
Huizinga 2, y en otro pasaje agregaba que era necesario renunciar a plantearse
el concepto de la historia como ciencia, en vista que en determinados autores
(por ejemplo, en Herodoto) no lo ha sido, y que se ha de tener respecto de
este conocimiento la consideracién més general de “fenémeno cultural” 24,

Segin la concepcién que acabamos de deseribir, la ciencia procede de
un modo distinto a la historia, y hasta podria decirse que opuesto: la ciencia
consiste en elaborar los conocimientos que la experiencia pueda proporcionar,
disponiéndolos en clases y categorfas, o comprendiéndolos en reglas o leyes
generalizantes que después, a veces, se las hace descender a casos concretos de
manera que puedan hacerse previsibles sus caracteristicas de aparicién, moda-
lidades y accidentes; la historia, por el contrario, es el campo de lo individual
y lo irrepetible, y como tal, irreductible a leyes generales: los hechos del pasado,
establecidos a través de los métodos del historiador, se ordenan no segin géne-
ros afines, sino segiin una sucesién temporal de antes y después, y no se explican
conforme a principios generales, sino cuando mis, por un encadenamiento
causal. Agregaremos que, en lo que interesa a nuestro tema, aquello que se
dice para la historia, se dice también para la historia del derecho, aquello que
se dice para la ciencia conviene igualmente a la ciencia (dogmdtica) juridica 2.

Esta postura es el trasunto de una visién dicotdmica respecto de la entera
obra de la creacién, segin la cual la “naturaleza”, con la rigidez inexorable de
sus principics y leyes, se opone al hombre, o a lo que en él reside de miés
intimamente personal: su libertad, en cuanto hace imposible prever la con-
ducta del sujeto segin un esquema de necesidad legal. Ya tendermos tiempo de
considerar mé4s detenidamente semejante vision, sobre todo a la luz de la nueva
orientacién que han tomado las ciencias de la naturaleza como resultado de los
descubrimientos més recientes; por ahora nos limitaremos a agregar que Ia
dicotomia aludida pasé a tener, desde mediados del siglo pasado, por influjo
de la filosoffa positivista, un matiz valorativo que colocaba a la historia v a las
“humanidades”, en general, en un rango epistemolégico inferior a las otras
disciplinas, las cuales vendrian a constituit las tnicas ciencias verdaderas 26:
en semejante clima espiritual se explica la postura de Huizinga, que se nos
aparece no exenta de cierta dosis de amargura y desaliento. Desde entonces,
no ha sido infrecuente que historiadores y humanistas busquen la manera de
establecer principios generales que puedan dar categoria “cientffica” —segin
el punto de vista del positivismo— a las disciplinas cuyo estudio profesan.

Sin embargo, la actitud mental que hemos descrito como tipicamente posi-
tivista, no es originaria en los discipulos de Comte, pues ya Francis Bacon
afirmaba que el conocimiento histérico no podia considerarse cientifico %7, en
cuanto que prescindia del principio de causalidad: la historia se parangonaria

23 Huizinca, Sobre el estado actual de la ciencia histdrica, Madrid, 1934, I,
26 ss.

24 Hurzmea, El concepto de la Historia y otros ensayos, p. 87 ss.

25 Tal aplicacién de la dicotomfa historia-naturaleza a la relacién historia juri-
dica-dogmatica juridica parece encontrarse en Exrrur, Essaf sur la signification philo-
sophique des réformes actuelles de Uenseignement du droit, en Arch. Phil. du Droil
(1961) 1-18, que se pronuncia contra la reduccién del derecho 2 “ciencia factica” en
Iugar de conservar su caracter de “ciencia normativa”,

28 Remitimos, sobre este punto, a MARAvALL, Teoria del saber histérico, p. 52 ss.

27 “Historiam et experientiam pro re habemus, quemadmodum etia philosophia et
scientiae”, De dignitate et augmentis scientiarum 2,1,5.
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asi con el puro conocimiento empirico, cuya utilidad se reduce a la habilidad
para reunir datos que podrén ser utilizados posteriormente por la verdadera
clencia o por la filosofia, Durante el periode que media entre Bacon y la
aparicién del positivismo, se gesta un importante cambio en la orientacién de
las ciencias naturales: ya desde el punto de vista de los fisicos que revolucio-
naron la astronomia, el conocimiento cientifico no va a consistir tanto en la
explicacién causal, sino en la descripcién de la forma en que se producen los
fendémenos, de manera que se pueda inducir de ellos un principio general y
constante 2, Esta nueva forma de determinar un conocimiento cientifico recibid
el nombre de “ley”, entendida como expresion de relaciones fijas y constantes
y, en consecuencia, formulable por medio de una ecuacién matemética. El
concepto de “ley” difiere del de “causa”: ésta se refiere al porqué del fend-
meno; aquélla a la forma en que se produce, al cémo, de manera que viene
a consistir en a regularidad con que determivados hechos se presentan cuando
otros han sido dados, sin que, no obstante, se puede afirmar que en semejante
relacién de hechos haya un nexo de dependencia, sino Gnicamente una regla
de sucesién.

Conforme con esta nueva orientacién de la epistemologia cientifica, el
argumento de Bacon para excluir a la historia de la familia de las ciencias,
quedaba invalidado, por cuanto se negaba el cardcter de causal al conocimiento
cientifico, més he aqui que desde la perspectiva positivista, Durkheim excluye
a la historia precisamente por una razén opuesta a la de Bacon: porque la his-
toria se ocupa del conocimiento de las causas, en lugar de establecer conexiones
legales 2, de manera que por distintos caminos, en dos épocas diversas, se
vino a llegar al resultado idéntico de negar al conocimiento histérico la cate-
goria de cientifico. Bajo el peso de esta visién estrecha de la filosofia positiva,
los estudios histéricos logran renovarse de manera extraordinaria, hasta el punto
que puede afirmarse que nuestro actual modo de concebir la historia deriva
de la profunda revisién metodolégica iniciada por Niebuhr y Ranke ®, pero los
maestros de aquella época no pudieron evitar la influencia de los criterios
légicos dominantes, ni tampoco lograron sustraerse a la desazén que les pro-
ducia la irreductibilidad de la historia al esquema de las ciencias natureles;
el planteamiento de la metodologia histérica desde entonces, se ha reducido a
dos problemas fundamentales de que derivan todos los demds, a saber en pri-
mer lugar, sobre si es posible al historiador coordinar los hechos de manera
que logre establecer “leyes histdricas” segin el modelo de las ciencias natu-
rales, o si por el contrario, la condicién de irrepetible e individual que tienen
los hechos histéricos hace contradictorios con su objete cualquier esfuerzo de
generalizacién; el segundo problema se refiere a la circunstancia de que el
historiador no conoce los hechos histéricos de manera directa, sino a través
de testimonios 3!, lo que acarrea como consecuencia su necesidad de someter

28 Vid. al respecto, MacH, Conocimiento y error, 220 ss.

2 DurkaemM, Les régles de la méthode sociologique 10 (1847) Abs.

30 Esta renovacién data, pues, de principios del siglo pasado, ya que la Historia
Romana de Miebuhr comienza a aparecer en 1811, y la Historia de los Pueblos
Latinos de Ranke, en 1824. En esa misma época Hegel pronunciaba sus célebres
“Lecciones sobre la filosofia de la Historia™.

31 Por eso, la Historia puede ser concebida como “estudio de textos” del pasado,
antes que como “estudio de hechos” del pasado. Igual que todas las ciencias perte-
necientes al campo de las humanidades, su objeto counsiste en verba v no facta, por
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dichos datos a una labor de interpretacién que cubre al testimonio de un velo
més o menos denso de subjetividad,

Por lo que se refiere al primero de los problemas apuntados, hemos de
decir previamente que ya la ilusion de poder establecerse leyes de validez
universal para las ciencias naturales, se ha desvanecido con la misma rapidez
que otrora, al estimulo de la filosofia positivista, domind en el pensamiento
metodolégico de los sabios. Hoy sabemos con mejores datos y argumentos que
las leyes cientificas son validas para un grupo de fenémenos, o para un sector
de la realidad, y que fuera de estos campos limitados, pierden su validez 32,
como, por ejemplo, sucede cuando se pretende aplicar los principios formu-
lados para la fisica macroscépica a la fisica corpuscular, o cuando se traslada
la geometria euclidiana, valida para espacios planos reducidos, al campo del
universo curvo infinito. En cierta manera, puede decirse que las leyes fisicas
se han hecho histdricas, por cuanto su validez ha dejado de considerarse uni-
versal, y rigen para un grupo particular de hechos. Pero hay mds; la propia
historia opera invariablemente con conceptos que no son estrictamente indivi-
duales, smo que guardan una relacién expresa o implicita con géneros de
hechos: no podemos pensar en Labeén sin considerarlo como un “jurista”,
“romano”, “cldsico”, “proculeyano”; lo mismo sucede si hablamos de la “com-
praventa” “romana”, de las “fuentes” del “derecho”, etc. El estudio historico
requiere, por una parte, cierta abstraccién de la realidad, pues sabemos muy
bien que no todos los datos que nos proporcione el pasado, ¢ que podamos
indagar del pasado, constituyen por si mismos un hecho histérico, ¢Tendria,
por ejemplo, interés histérico establecer el ntmero de mancipationes que se
realizaron durante el siglo que precedi6 al advenimiento del Imperio? Sabemos
que se han efectuado ipnumerables stipulationes en Roma, y cualquier docu-
mento, cualquier inscripcion que contenga el texto de una cautio, serd para
nosotros material precioso en cuanto elemento para conocer cémo se cumplia
dicho negocio en la vida juridica romana, pero evidentemente que no tomamos
vomo objeto de la historin del Derecho Romano cada estipulacién, en particular,
sino la forma estipulatoria, en su contexto y en su evolucién. Por otra parte, lo
individual de la historia no estd en los datos aislados, puesto que, para seguir
con el ejemplo que hemos dado, cada acto estipulatorio viene a ser poco més
o menos lo mismo que otros muchos que podamos conocer, y en tal sentido,
una stipulatio poco tiene de individual, puesto que viene a ser la repeticién
de un género amplio. Muchos hombres en Roma alcanzaron la dignidad de
Pontifex Maximus; muchos ejercieron el imperium proconsulare; muchos fue-
ron honrados con el calificativo de pater patriae; muchos tuvieron potestad de
intercessio, general propia de un tribuno de la plebe; pero la singularidad de
Cayo César Octaviano no estd en haber alcanzado cada una de estas digni-
dades, sino en que llegé a acumularkas todas simultineamente. Con esto que-
remos expresar um principio que nos parece fundamental en el conocimiento

eso que siempre que nos referimos a “hechos histéricos”, queremos significar “acon-
tecimientos que constan en documentos pretéritos”, al respecto, vid. D’Ors, Sistema de
las Ciencias, ITI, 42 ss.

32 Vid. sobre este punto Corrincwoop, The idec of nature, 177 ss., El principio
de complementariedad, enunciade por BOHR, viene a reconocer que la naturaleza de
los fendmenos fisicos depende (es funcién) del sistema ¢ conjunto en que se ma-
nifiestan; asf, el electrén es particula al atravesar el espacio y onda al atravesar la
materia.
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histérico, y que se puede formular asi; el objeto de la historia se caracteriza por
ser individual e irrepetible, pero lo individual no estd en el dato aislado, sino
en la conexién irrepetible que se da. El olvido de esta sencilla verdad ha des-
viado el problema del objeto de la historia del derecho, en muchos autores
eminentes, por caminos escabrosos y cerrades, como luego tendremos ocasidn
de considerar; la singularidad histérica que llamamos Derecho Romano no con-
siste en un conjunto de negocios, testimonio de cuya realizacion podemos
encontrar en documentos varios ¥, pues no es singular que la gente intercambie
bienes, alquile tierras, herede a sus antepasados, reclame contra los deudores
insolventes, pero si es peculiar la forma en que los jurisprudentes romanos
entendieran la conexién de dichos elementos, la relacién que, en concepto de
ella, existia entre la deuda no satisfecha y la reclamacién que podia seguirse,
la manera como el pretor agrupé las acciones en familias afines dentro del
Edicto.

En cuanto a la aplicacién del concepto de ley dentro del conocimiento
histérico, también ha side frecuente comprobar que los historiadores mostra-
ron una desilusién desesperanzada respecto a poder establecer leyes generales:
“No he descubierto una sola ley histérica ni he encontrado ningin descubri-
miento de éstos en ningin otro investigador dedicado a los mismos estudios”,
decia Meyer *, porque “de lo fortuito y el libre albedrio individual” no puede
obtenerse un conocimiento que presente coherencia légica. Esta es la conclusién
que parece imponer la nocién de individualidad e irrepetibilidad que hemos
reconocido a los acontecimientos histéricos, pero al mismo tiempo cabe recordar
que lo irrepetible no estd en el hecho aislado, sino en el conjunto: tal vez
ura mayor aproximacién al significado de dicho conjunto nos permita vislum-
- brar mejor una solucién para este problema de la ley histérica, cuyo signo se
mueve desde un indeterminismo extremo como el que apunta Meyer, hasta las
tendencias deterministas que preterden reducir la historia a la categoria de
ciencia natural, sea en su direccién biolégica, fisica o econémica.

Algin ejemplo extraido de una de nuestras propias investigaciones puede
ilustrar convenientemente el asunto *. Cuando atn no se habia promulgado
el senadoconsulto Orficiano, los hijos de un liberto que moria tenfan expec-
tativas sucesorias superiores a las que en iguales circunstancias habrfan corres-
pondido a los hijos de una liberta causante, conforme con el sistema sucesorio
que estableci6 la lex Papia Poppaea. En general, las posibilidades del hijo de
un liberto ¢ de una liberta dependfan de los siguientes factores: que la sucesién
fuera intestada o testada; que en la sucesién testada el causante instituyera o
no sus propios liberi; que el causante tuviera o no el #us liberorum; que junto
a los hijos del causante concurrieran el patrono o su descendencia agnada
femenina o la patrona; que la hija (o nieta) del patrono o la patrona, en su
caso, tuvieran o no el fus liberorum: toda esta minuciosa casuistica daba lugar a
un complejo sistema de concurrencia que tal vez resultaria demasiado largo
describir en este lugar; béstenos decir que, respecto de los liberi del liberto,
la preferencia del llamamiento unde [liberi, sobre el del patrono tendia a apli-

33 Una postura ultraparticularista asume CassaNpro, Storia e Diritto, en RSDI
(1988). Asi cuando afirma que la historia del derecho no se ha de construir sobre
“normas”, sino sobre concretos actos juridicos individuales,

3¢ MevEr, Sobre la teoria y la metodologia de la historio, en El historlador y la
historia antigua, México (1935) 25 ss.

35 Nos referimos a nuestro estudio De bonis libertorum, en AHDE (1871) 149 ss,
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carse en forma integral Gnicamente cuando el causante habia obtenido el ius
liberorum, y en los supuestos contrarios se concedia al patrono, o a la patrona
con fus liberorum, una cuota viril; si la causante era hembra, naturahmente que
la calidad de legitinw que tenia el patrono, su descendencia o la patrona,
prevalecia sobre el llamamiento unde cognati de los hijos de la liberta, Esta
situacién que hemos descrito es el primer hecho con que debe contar el his-
toriador del derecho.

El senadoconsulte Orficiano dispuso que en la sucesién intestada, los hijos
cognados de una mujer causante debjan ser preferidos frente a los agnados, de
manera que venian a ocwpar una situacién semejante a la de los sui en la suce-
sibn de un varén; esta reforma hubo de afectar, indirectamente, en primer
lugar, a la sucesién forzosa, puesto que el hijo excluido por el testamento de la
madre comenzaba a tener interés en ejercer la querella de inoficioso testamento,
y en segundo lugar, a la bonorum possessio, por cuanto los herederos orficianos
pudieron ser considerados dentro del llamamiento unde legitimi. Nuestro pro-
blema residia en que el texto del senadoconsulte no hacfa alusién directa a la
herencia de la mujer liberta, de manera que su aplicacién a este supuesto hubo
de ser obra de interpretacién jurisprudencial, y se hacia preciso establecer la
forma o los principios que aplicé la jurisprudencia frente al sistema sucesorio
creado por la ley Papia Poppaea.

La solucién jurisprudencial no aparece explicita en las fuentes, pero es
ficil establecer que, en teoria, cabfan tres como posibles: suponer que la apli-
cacién del Orficiano fue radical en el sentido que los hijos de la liberta excluian
absolutamente al patrono, o bien estimar que los juristas distinguieron segin
si la liberta habia alcanzado o no el tus liberorum, otorgando el beneficio del
senadoconsulto exclusivamente a los descendientes de las libertas que tuvieran
el fus lberorum; o bien pensar que la jurisprudencia aplicé en favor de los
hijos de la liberta un régimen semejante al que ya disfrutaban los hijos de
libertos. Desde nuestra perspectiva metodoldgica, debiamos escoger, entre estas
soluciones, aquélla que explicara satisfactoriamente todos los hechos contem-
poraneos que nos habian transmitido los documentos.

La primera solucién no era posible, puesto que habria significado mejorar
a los hijos de las libertas mais alld de los beneficios de que gozaban los hijos
de los libertos, quienes sucedian como sui o como lberi, y no como legitimi:
semejante solucién habria acarreado sin més ka abolicién de los distingos fun-
damentados en el fus liberorum del liberto causante, de manem que los hijos
del liberto pudieran exchiir al patrono en todo caso, de igual manera que lo
hactan los hijos de la liberta. Pero esta conjetura dejaba sin explicacién un
texto de Ulpiane, contenido en D. 37,14,16 pr. en que el jurisconsulto supone
aplicables las reglas de 1z lex Papia Poppaea para la sucesién de los libertos,
y también se fundamentan en el sistema de la lex Papiac —que crea la distincion
sucesoria entre los que han alcanzado o no el ius liberorum—, D. 50,15,145, de
Ulpiano, y la constitucion CTh. 5,1,3, del afio 383.

La solucién de estimar que la jurisprudencia habia aplicado el senado-
consulto sélo a las libertas que tenfan dus liberorum, explicaba satisfactoria-
mente el hecho de la supervivencia del sistema de la lex Papia, pero hacia
excepcional la utilidad del D. 50,16,145, y, sobre todo, dejaba sin explicacién
coherente el sistema de reforma a la sucesibn en los bienes de los libertos o
libertas que establecié Valentiniano en el afio 447. S6lo la dltima solucién
propuesta, la de suponer que los descendientes de las libertas alcanzaron expec-



270 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 15

tativas semejantes a los descendientes de libertos, explica satisfactoriamente
todos los hechos, incluso con el minimo trabajo de correccién critica de textos.

En el ejemplo que hemos puesto, encontramos una serie de hechos, unidos
entre si por una relacién de coherencia que no depende del punto de vista del
observador: podemos establecer mediante instrumentos auxiliares —como ser
diccionarios o indices— la totalidad de fuentes que se refieren a un problema
tan concreto como podria ser la sucesién de los libertos. Ademds de este con-
junto de hechos coherentes, nos hallamos con que el problema propuesto plantea
necesariamente la existencia de otro hecho, cual es el de la interpretacién juris-
prudencial al senadoconsulte Orficiano, y he aqui que la solucién la hemos
debido dar con sujecién estricta a una regla de coherencia que nos imponia la
conexion de los demds hechos: es un proceder comiin en los historiadores, pero
que nos da testimonio de que hay cierto grado de determinacién en aquellos
hechos que se articulan en un conjunto irrepetible: mejor dicho, los hechos
que integran un conjunto histérico estin sometidos a la ley del propio con-
junto, que es general para todos los hechos conexos, en términes tales, que si
se encontrara un hecho del conjunto que contradice a la ley, podemos dar ésta
por inexistente. La ley de que hablamos viene a ser un enunciado concreto
que se aplica a una multiplicidad de hechos diferentes y relacionados recipro-
camente, de modo que nos da la posicién de cada uno respecto al todo. Es
particular, en el sentido que se refiere sdlo a los hechos que integran el con-
junto, es irrepetible, por cuanto el conjunto a que se refiere lo es, pero tam-
bién es, en cierta manera, general, por cuanto afecta a todos los hechos del grupo.

Hemos de referirnos ahora al segunde de los problemas fundamentales de
la metodologia histérica, que més arriba mencionébamos, cuat es el de la labor
personal de seleccién e interpretacién que corresponde al historiador en el acto
de reconstruir el pasado: éste ha sido otro tépico para diferenciar la historia
de las diencias de la paturaleza, por cuanto el conocimiento de éstas —se decia—
serd “objetivo”, frente a la historia, de Ja que no cabia sino un conocimiento
a través del intérprete. Hoy se reconoce undnimemente, en el campo de la
ciencia, que la observacién del cientifico esti condicionada por las circunstan-
cias de observacién que él mismo ha escogido, y que la realizacién del ex-
perimente se debe a un previo proceso mental de seleccién 3. Asi ocurre
también en la historia, y tal vez el deseo de subrayar este punto es lo que
ha movido a adoptar algunas posiciones extremas <e historicismo, 0 a acusar
paradojas como la de Croce, segin la cual “toda historia es del presente™
no se puede pretender eliminar la personalidad del investipador, ni en el
campo de las ciencias naturales ni en el campo de la historia. Hoy nos parece
absurda Ja postura de los historiadores del pasado siglo, que pretendfan entregar al
saber humano el testimonio desnudo de los hechos contenidos en los docu-
mentos, como si una coleccién de inscripciones, monedas, expedientes, papiros
y pergaminos, debidamente criticados, depurados y reconstruidos, pudiera

8 Interesante, al respecto, la observacion de JorpAn. La mecdnica cuantista y
los problemas fundamentales de la biologia y de la psicologla, en Rev. de Occidente,
114, p. 233 ss., “En el acontecer microfisico la cbservacién no significa simplemente
que el sujeto llega a verificar y entrar en relacién con hechos objetivos también
preexistente, sino con wn proceso producido en parte por el mismo hecho de la
observacién”. Este punto de vista no es discutido por la presente actitud de los
cientificos.
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ser por si misma la historia ¥, Aun en estas colecciones se halla presente la
personalidad del erudito, puesto que ha usado un criterio personal de selec-
ci6n vy critica. El andlisis espistemolégico nos permite asegurar que todo saber
—histérico o cientifico natural— es respuesta a una pregunta previamente formu-
lada, dirigida a un objeto preparade de antemano para que mos pueda res-
ponder: ante un hecho fisico o histérico, no observamos sino lo que nos in-
teresa y de ese hecho no escuchamos mdés que aquello que responde a nuestra
pregunta 38,

Pero si es verdad que entre los hechos y nuestra observacién se inter-
pone, inevitablemente, el velo de nuestra subjetividad, no es un requisitc de
la observacién cientifica el aumentar deliberadamente el espesor del velo: el
sello personal de la investigacién estd en la pregunta que escogemos, pero
una vez realizada la eleccién, dicha pregunta se ha de formular segin el es-
quema que resulte mis coherente con el objeto observado, pues la respuesta
sera tanto més perfecta en la medida que el idioma de la pregunta sea més
semejante al del interrogado. Que Ja historia consiste en un saber que es del
presente, a nadie se le puede ocurrir negarlo, puesto que el sujeto cognos-
cente vive en el presente; pero el conocimiento histérico consiste en “dominar”
ol pasado con el pensamiento, y dicho dominio se logra por medio de la
adaptaciéon de nuestras categorias mentales a las que son contemporineas al
testimonio 3. Algo semejante ocurre con el conocimiento de un idioma ex-
tranjero: decimos que alguien lo “domina” cuando ha adquirido la facultad
de “pensar” en él, sin necesidad de “traducir” a la lengua materna. El recurso
de traducir es sin duda licito, mas sélo constituye una muleta para el apren-
dizaje, de cuya provisionalidad debemos ser conscientes, y que hemos de
procurar abandonar tan pronto nos sea posible: eso mismo podemos decir
para el recurso de proyectar sobre el pasado nuestros propios esquemas men-
tales.

Por lo que hasta aqui hemos podido ver, la historia proporciona un
conocimiento diferente del que pueden dar las ciencias naturales, por cuanto
su objeto se refiere a conjuntos irrepetibles, pero la oposicién entre el saber
histérico y el saber fisico, biolégico o matemético no es tal que se le pueda
negar a aquél la categoria de cientifico. Es mds, las nociones de “legalidad”
y “objetividad” no resultan hoy irreductibles entre la historia y las “ciencias”
tanto porque referidas a éstas aparecen menos generales y absolutas de lo
que hace un siglo se pensaba, como porque en el camrpo de la historta existen

37 Esta postura ha sido amplia y certeramente criticada por CorLLmewoop, The
idea of history, 246 ss., y llama irénicamente a este tipo de trabajo “la historia de
tijeras y engrudo” {scissor and paste). Algin maestrc de aquella época llegd a
pensar que el historiador no podia ofrecer obras distintas a colecciones de docu-
mentos, asi Lancrois, en el t. III de La vide de Francia en la Edad Medie.

38 La obsesién de “objetividad” ha generado algunas posiciones contrarias extre-
mas, enire las que es bien conocida la de Croce, La storie come pensiero e como
azione (1948) 128 s., que tiene su antecedente en Drorsex, Vorlesunger Uber Enzy-
kiopidie und Methodologie der Geschichte (1937) 34, segin la cual no hay historia
sin cuestién historiografica. Despojada de exageraciones polémicas, la moderna filo-
sofia critica histérica viene a poner de relieve lo decisivo del papel que, en la
elaboracién del conccimiento histérico, desempefia el historiador con su pensamiento
¥ su personalidad,

3 Vid., al respecto, las esclarecedoras paginas de Manvary, op. cif., 177 ss.
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principios objetivos de observacién, y es posible formular leyes de validez
para un conjunto.

b) “Historia” juridica y “dogma™ fjuridico

Acaso también la oposicién entre “historia” del derecho y “ciencia” (dog-
mética) del derecho no sea tan radical e irreductible como se ha pretendido
ver, ya que, al fin y al cabo, la ciencia ]undlca aparece a priori en un extremo
menos lejano de la historia que las ciencias naturales. Nuestra con]etura dista
de ser original, pues ya ha sido planteada por diversos autores, y asi Mitteis 40,
cuyos estudios en este sentido son ya coldsicos, niega que entre la historia y
le ciencia juridica haya divergencia de fines, y esta idea le viene sugerida
por el uso que se hace del término “proceso” tanto en €l terreno de la his-
toria como en el del derecho. Para él, la dogmética trata de llegar, al igual
que la historia, a la conciencia jurfdica de un pueblo, o al subconsciente co-
lectivo (Kollektives Unterbewusstein) a través de las leyes: esta conciencia
juridica no estd entendida en sentido naturalistico, como el Volksgeist romintico
de la escuela histérica, sino en sentido propiamente histérico, como fruto de
la obra de una comunidad humana, formado a través de un lento proceso
secular, Es mds, y siempre segin Mitteis, la historia y la ciencia juridica no
estin en oposicibn ni siquiera en cuanto al método, ya que ambas operan
con el mismo concepto de “causa”, no el matemdtico, que implica la verifi-
cacién de todas las condiciones de un fenémeno previsible, sino el lamado
de la “causalidad adecuada” segin el cual se escoge, entre las varias condi-
ciones, aquella que, conforme la experiencia, es idénea para producir el
acontecimiento. Por dltimo, la jurisprudencia dogmdética ofrece a la historia
el modelo del prooeso, es decir, del desarrollo orgénico de una serie de actos
conforme a reglas determinadas, y este mismo meodele se puede aplicar a
ella, que resulta también un proceso, y asi como el juridice termina con una
sentencia, cuyo fin es la eliminacién de los contrastes surgidos durante su
desarrollo, asi también todo “procesc histérico” se nos muestra como una con-
tinua superacidn, por compromiso, de contrastes “polares” %1,

Betti viene a negar también, desde sus peculiares puntos de vista
relativos a la interpretacién, las diferencias sustanciales entre dogmdtica e
historia juridicas. Ya tendremos ocasion de considerar con méas latitud la
postura metodolégica de este autor, interesante por tantas razones; por ahora
podemos decir que, tanto el historiador como el dogméitico del derecho, han
de emplear en su trabajo de investigacién o aplicacién el auxilio indispensable
de la ciencia hermenéutica: hay una diferencia de actitud practica emtre el
jurista que interpreta un derecho histérico —resultado meramente cognoscitivo—
y el que interpreta un derecho vigente, cuya labor tiene una funcién norma-
tiva4?, pero a pesar de estas distinciones y otras subdistinciones, el hecho
de que subsuma el método de um y otra actividad en una misma categoria
general, ha de teper, como veremos, consecuencias importantes en cuanto

40 Mrrress, Von Lebenswert der Rechtsgeschichte, Weimar (1947) 80 ss.

41 MrrTELS, op. cit, p. 73 ss.

42 Respecto de la peculiar postwra de BETTI, nos remitimos a la bibliografia
citada en n. 53, infre, sobre el punto concreto que examinamos puede verse, sobre
todo, Le categorie civilistiche dell'interpretazione, en RIES (1948) e Interpretazione
delle leggt e degli atti giuridici, Milan (1949).
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al modo de delimitar el campo de la historia y el de la dogmética. No es
ajena la teorfa de Betti a cierto matiz hegeliano, que si no nos equivocamos,
le inclina a subestimar los elementos de particularidad en la vida histérica, y
cree poder establecer una ley (tendencial) de desarrollo juridico, es decir,
uma ley del proceso histérico mds que del conjunto particular, que determina
el desenvolvimiento de los conceptos juridicos segin principios ya implicitos
en su orl-gen.

¢) Ciencia juridica (Historia) y arte juridico (dogmdtica).
Postura de De Francisci

Una posturaa interesante respecto de este problema es la sustentada por
de Francisci 43; este autor afirma el contraste insalvable entre romanistica mo-
derna y doctrina del derecho vigente, pero para él dichoe contraste no sig-
nifica la oposicién entre dos clencias distintas, sino entre dos puntos de vista
desde los que puede ser considerado el mismo objeto que es el derecho: una
posicién cientifica de puro conocimiento, que es la historia del derecho, y
una posicién técnica, “arte del derecho” cuya finalidad es la aplicacién y la
creacibn de normas**. Asi, la exclusiva ciencia juridica seria la historia del
derecho, por cuanto es €l derecho una realidad fenomenclégica, y su estudio
un conocimiento de lo particular, que lo aborda a través de las varias mani-
festaciones sucesivas del sentimiento y del pensamiento juridicos: incluso las
partes en que se puede descomponer sistemiticamente un sistema juridico, no
pueden ser comprendidas —como tampoco el sistema total— sin establecer sus
origenes, su devenir, las fases constructivas y el espfritu que anima su ser y
su desarrollo*®. Pero hay mds: el derecho serfa la expresién del querer ser
del cuerpo social en un determinado modo, y dicho querer ser constituye una
opinio necessitatis que no surge espontdneamente sino que es el resultado de
una maduraciénr elaborada a través de la experiencia, y que estd en relacién
intima con los demés elementos del cuerpo social; tales consideraciones levan
al autor a afirmar, ante todo, que no se puede desvincular el estudio juridico
cientifico de los demés elementos culturales que influyen en el derecho,
sobre todo de aquellos que, al igual que la realidad juridica, son manifesta-
ciones de una voluntad de orden (religi6n, mitos, costumbres sociales, etc.);
ademis, puesto que el derecho es un “querer ser”, su estudio incluye nece-
sariamente el conociminto del “sujeto que quiere”, vale decir, la civilizacion
sobre que se asienta el sistema jurfdico 46,

Al lado de esta ciencia juridica, la dogmaitica aparece como un arte
—ars boni et gequi—, que consiste en el modo de descubrir Ja norma que se
acomoda a un caso concreto de aplicacién, de adaptarla al supuesto indivi-
dual y de indicar las vias para actuarla. Pero el autor reconoce que si bien
es verdad que este arte nace como una técpica para resolver casos particula-

43 1a postura metodolégica de este autor se halla expuesta en Puntos de orien-
tacisn para el estudio del derecho, Barcelona, 1951, Trad. J. Iglesias, obra en la que
sostiene postulados algo diversos que en su Storia del Diritto Romano I, Milsn (1941)
45-48. En este trabajo menos reciente adopta una postura evolucionista y sociolégica
cercana al naturalismo de Bonfante, que més tarde corrige.

44 Dg Fraxciscr, Puntos, cit., p. 4l ss.

45 De FraNasc, op. cit., p. 32 ss.

48 De Francisc, op. ci., p, 34.
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res, cierto es también que el conjunto de estas resoluciones tiende a integrarse
en un sistema amplio, que en euanto disciplina ordenadora de principios y
constructora de un conjunto coherente de conceptos, puede presentarse bajo
la apariencia de ciencia; sin embargo, aun desde este punte de vista, resalta
el cardcter instrumental del sistema, porque aunque el dogmético extrae prin-
cipios generales de sus soluciones, lo hace como medio méis seguro de obtener,
por deduccién, las mismras soluciones que le habian servido de base inductiva
para obtener los principios generales, e inclusive, cuando en un acto de apa-
rente creacidn, extrae de los principios generales una solucién nueva, lo hace
guiado por una voluntad previa de actuar en ese sentido, que responde a
la valoracién de los fines atribuidos en ese momento al ordenamiento juridico
por las concepciones generales de signo religioso, social, ético, politico o eco-
ndmico. Pero sobre tode, la dogmitica se demuestra instrumental porque sus
principios no tienen la pretensién de ser un valor de conccimiento, sino que
poseen, o quieren pposeer, su propia vis gc potestas.

En lo que se refiere al derecho romano, opina De Francisci que no Hene
sentide hablar de que se ha producido un abismo insondable entre ciencia y
dogmética: el Derecho Romano constituiria un caso especial, en cuanto que
es el antecedente generador de los derechos europeos continentales, y por
eso puede ser fitil reconstruir su “dogmética”, es decir, la forma de aplicacién
ideada por los prudentes romanos; pero el Derecho Romano ha dejado de
ser derecho vigente, de modo que inclusive el estudio de él como ars boni et
@equi no puede dejar de ser histérico: los trabajos monogréficos, encaminados a
conocer la dogmética Tomana, son solamente capitulos de la historia del
Derecho Romano *7,

La tesis metodolégica sostenida por De Francisci presenta puntos sugeren-
tes, muy oercanos a nuestra propia postura; pero debe ser puntualizada para
purgarla de algunos elementos perturbadores: antes que nada, parece haber
un eco del ya superado positivismo, en cuanto cree que sélo es ciencia lo que
determina el saber por leyes a las que obedece la vida, y que Heva al cono-
cimiento de la “realidad objetiva” o de “la cosa en si”. Es verdad que De
Francisci estd pensando en leyes de lo individual, en el sentido que anotiba-
mos mis arriba en nuestra exposicién; no mantierne, como Grand, por ejem-
plo*8, la pretensién de descubrir leyes generales que presiden Ja evolucién
de la sociedad humana; tal postura asigna a la historfa en general, y a la
historia del derecho en particular, un simple papel subordinado de proporcio-
nador de hechos pasados, para permitir, sobre la base de ellos, que el pen-
sador, filésofo o socidlogo, formule dichas leyes generales de evolucién. Pero
ademis de este aspecto, y tal vez relacionado con €}, muestra la concepcién del
autor una separacién indebidamente radical entre los conceptos de arte (téc-
nica) y ciencia (conocimiento): aparte que en la definicibn de Ulpiano —ars
boni et aequi— la palabra ars tiene un sentido ambiguo, oscilante entre las ex-
presiones griegas eTmigTyly) ¥ Texyy), esta distincién sélo es posible, y con re-
servas, como divisién profesional de los que cultivan un saber, porque real-
wente no se puede concebir una técnica sin ciencia, y hasta resulta dificil-

47 DE FranNciscy, op. ci., p. 52.
48 GRranD, L'histoire du droit francais. Ses régles. La methode. Son utilité, NRHD
(1919) 286.
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mente concebible una ciencia sin técnica 4%, Si la ciencia se refiere al objeto
mismo del conocimiento, la técnica interesa en cuanto al modo no sélo de
aplicaci6n, sino también de aprehensién y transmisién; por eso De Francisci
ha de reconocer que, en la labor del dogmético, hay un primer momento cog-
noscitivo ®, y nosotros podemos agregar que el historiador o “clentifico” ha
de emplear también una “téonica” de indagacién critica, que justamente lla-
mamos método y, ademés, normalmente, una “técnica” de comunicacién y
ensefianza.

Por otra parte, y si no nos equivocamos, De Francisci generaliza inde-
bidamente el concepte de sistema juridico como expresién de un querer: la
idea de “ordenamiento”, y de que los principios juridicos constituyen reglas
imperativas, tiene rafces romanas, indudablemente, pero se manifiesta en umna
época en que la creacién jurisprudencial estd en vias de agotarse, pues du-
rante aquel perfodo de briflante actividad jurisprudencial, que solemos lla-
mar clasico, el derecho estd mucho més cerca a la expresién de un saber que
a la de un querer, y aparece como un conjunte no jerarquizade de soluciones
intelectuales —prudenciales— para conflictos jurkdicos reales o previsibles: los
actos de imperacién, particularmente kas etapas de ejecucién de has sentenclas,
son concebidas no como actuaciones juridicas, sino como manifestaciones del
tmperium de los magistrados, y por ello mismo, ajenas al interés de los ju-
ristas 81, Desde el punto de vista de esta realidad, “ciencia” y “técnica” se
aproximan en el Derecho Romano, no ya por la razén actual que haya de
estdiarse como hechos histérico, sino por la otra, vélida inclusive para el
tiempo de su vigencia, de que es una creacién de orden practico, ciertamente,
pero cuya utilidad no radica en una vis ac potestas de que oarece por si mismo,
sino en una coherencia prudencial respaldada por la auctorfias. Consecuencias
de método jmportantes tiene esta precisién, puesto que si el derecho no es,
primariamente, la expresién de un querer, cae por su base la observacién de
De Francisci sobre la necesidad de conmocer al sujeto que quiere; pero no
nos adelantaremos a tratar en este lugar el fundamental tema de la selectividad

histérica.
d) La historia furidica como “dogmdtica sucesiva”. Schifeld y Betti

Respecto de las concepciones antes consideradas sobre la relacién entre
“historia” y “dogmética” juridicas, hemos de decir respecto de eltas que,
tanto en Mitteis como en Betti, se advierte la tendencia a querer reducir la
historia a la dogmatica, como si el conocimiento histérico, por si mismo, en
cuanto tieme una labor propia que es la reconstruccién reflexiva del pasado
bumano, no tuviese un valor auténomo. Los puntos de vista de estos dos
autores se hallan en cierta manera en el polo opuesto del sustentado por
De Francisci, y aunque reconocen todos trae la necesaria relacién entre los

4% Vid, las interesantes observaciones de D'Oms, Una introduccién al estudio
del Derecho, pp. 20, 74 ss., 90. Sistema de las Ciencias, I, Pamplona (1968) 21.

8 “Ciertamente, la interpretacién juridica contiene, como teda interpretaciénm,
un momento cognoscitive, esto es, reconocedor del pensamiento, operacién tipica de
la interpretacién histérica, De Francisci, op. c#., p. 48.

51 Cfr, D'Ors, Educacién helenistica y jurisprudencia romana, en Una introduc-
cién al estudio del Derecho, 79. Sampen, Derecho Romano y teoria del Derecho, en
Rev. Fac. de D. Univ. Ext. (1968), IX, N° 3.
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puntos de vista histérico y sistemético, efectiian inconvenientemente la sin-
tesis, Tiene razon Bader ®2 cuamdo afirma que la historia juridica no estd para
servir de ayuda a la dogmitica juridica, sivo para comprender como han
sucedido realmente las cosas. Menos afortunada es la comparacién o asimila-
cién de Mitteis entre proceso juridico y proceso histérico, aun cuando muchas
veces en el lengnaje familiar hablemos del “juicio de la historia”. ‘La com-
paracién no tiene més valor que el de una metdfora, porque la historia no
instaura un proceso al pasado, y el acontecer histérico no se desarrolla con-
forme a reglas preestablecidas destinadas a que haya cierta fluidez en su
curso 0 a que los protagonistas intervengan en condiciones de igualdad; la
historia, en su proceso, no wtiliza ficciones, ni presunciones, ni juramentos
decisorios, ni litispendencia ni excepciones dilatorias, ni tiene la cosa juzgada
por verdadera e inamovible.

Muchos autores muestran todavia mds claramente la tendencia a reducir
integra la historia dentro de la dogmitica juridica, y un ejemiplo que podria
servir de prototipo es el de Schonfeld, que distingue la “dogmética” de la
“praxis” 53, En la concepcion de este tratadista alemén, la “praxis” estaria
dirigida a la solucién de concretos casos de conflictos juridicos; en cambio, la
“dogmatica” tendrfa por finalidad la labor de sistematizacién y exposicion de
uni derecho presente. Esta “dogmatica” del derecho forma un primer escalén
particular de conocimiento, al que sigue la “teorfa del derechc™ asi, mien-
tras la dogmatica elabora ¢l sistema de un derecho comcreto, y constituye la
ciencia partioular de éste, Ja “teorfa del derecho” intenta establecer los géne-
ros, las especies y Ias leyes generales de todo derecho pensable. La dogmética
juridica estarfa en relacién con la historia del derecho, por cuante ésta no
seria sino uvna “dogmdtica sucesiva” de un derecho no actual, sino recons-
truido, o para decirlo de otra manera, no “inmediatamente”, sino “mediata-
mente” presente: la historia del derecho vendrfa a ser asi un elemento de
informacién para construir el escalén “dogméticd” o particular del conoci-
miento juridico, y por lo mismo, “sierva” de la dogmética, preludio o intro-
doccién de ésta. En cuamto a la “teorfa del derecho”, escalén mis alto del
conocimiento juridico, se la considera en si misma ajena a la historia, por cuan-
to estd concebida como ciencia de lo eterno —esto es intemporal— y lo posible,
esto es, no real.

Verdaderamente, esta postura extrema de Schinfeld ya se encuentra la-
tente en Bett, por cuanto propende al empleo de la dogmética actual para la
utilizacién de la historia y su interpretacién, como si la dogmitica modema
tuviera un valor absoluto y atemporal, categorfa légica inmutable y umiver-
sal. Creo que es este el momento de abordar el estudio de los postulados
metodolégicos sostenidos por el gran romanista italiano, puesto que ellos
afectan a la esencia misma de las relaciones entre “dogmitica” e “historia” *.

52 Bapen, Anfgaben und Methoden des Rechishisrikers, Tubinga (1951) 7.

53 ScHYNFELD, Von Problem der Rechisgeschichte (1927) 337 ss,

5% Hemos examinado, sobre todo, las siguientes obras de Bermi, para la com-
prensién de sus postulados: Le categorie civilistiche del'interpretazione, en RISG
{1945) 34 ss. Erginzende Rechtsfortbildung als aufgabe der richterlichen Geset-
zesauslegung, en Fest. Leo Raspe 1 (1948) 379 ss. Interpretazione delle- leggi e
deglt atti giuridici, Milan (1949). Posizione dello spirito rispetto all’oggettivitd, en
R. Int. Fil. D. (1949) 1 ss. Modeme dogmatische Begriffsbiedung in der Rechts
und Kulturgeschichte, en Studium generale (1959) 87 ss. De la interpretacion del
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Betti preterde construir no sélo una teorfa metodolégica para el derecho
histérico, sino una general teoria de la interpretacién, que abarca inclusive
aspectos extrajuridicos —como el de la interpretaciém de la obra artistica— y
dentro de la cual tiene cabida, como un caso especial, la interpretacién del
Derecho Romano. Objeto de interpretacién es, para Betti, cualquier forma
representativa, sea inmediata (como un momumento) o mediata (como uma
tradicién o un mito) en la cual se objetiva un valor. Se dice “forma” en el
sentido amplic de relacién unitaria de elementos sensibles, apta para conser-
var la impronta de quien la forjé; “represemtativa”, porque en ella hay un
Hamado a nuestra inteligencia o sensibilidad, que parte de otro espiritu dis-
tinto del nuestro, pero intimamente afin a él, y dicho llamado se hace com-
prensible gracias a la forma ®. El proceso interpretativo pante del sujeto
“intérprete” a la forma u objeto “interpretado”, y viene a ser como una in-
versién del proceso creativo del objeto, con la diferencia de que la interpre-
tacién se origina en un sujeto distinto del creador, Debido a esta especial ca-
racteristica, nacen dos exigencias en cierto modo antitéticas: ante todo, la
necesidad de que el intérprete se atenga fielmente al valor expresivo de la
forma interpretada (exigencia de subordinacién); por otra parte, la realidad
objetiva de la forma no se actualiza sino a través de la propia subjetividad del
intérprete: toda la dialéctica del proceso interpretativo proviene de dicha an-
tinomia, y los principios hermepéuticos, de acuerdo con ella, se han de referir
ora al objeto, ora al sujeto.

En cuanto al objeto, el primer principio es el de la autonomfa o de la
inmanencia: el objeto ha de ser entendido segin el espiritu que en él se ha
objetivado, esto es, el objeto ha de ser interpretado “segin su propia ley de
formaci6n, segin su propia necesidad, coherencia y racionalidad interiores” 58,
El segundo principio es el de la totalidad y coherencia, impuesto por 1a corre-
lacién que intercede entre las partes del objeto: toda obra expresiva se puede
integrar en ofra mds vasta, y la interpretacién de cada una de sus partes sirve
para iluminar las demd4s; en esta coherencia ve Beti un fundamento objetivo
para lo que & ha de Hamar la interpretacién supletoria 7, y de la que habla-
remos en un momemto més.

Por lo que se reftere al intérprete, el primer principic hermenéutico es
el de la actualidad en el entendimiento, por cuanto el intérprete, al reproducir
en si mismo el proceso creativo, lo hace entrar en su propio mundo de ideas,
expresiones, conceptos, por lo cual la lamada a nuestra inteligencia que hay
en el objeto, aun cuando proviene del pasado, queda contemporizada por su
recepcién en nuestra mente. El intérprete reproduce la creacidn —recrea—
con su propia sensibilidad e inteligencia, con las categorias de su mente, con
su educaci6n del entendimiento, o de la correspondencia o consonancia her-
menéutica, segin el cual “el intérprete debe esforzarse por situar su propia
actualidad viviente en intima adhesién y armonia con el estimulo que le viene
del objeto, de modo que uno y otro vibren al perfecto unisono” .

Derecho, en SDHI (1966) 153 ss. Una vision fiel y completa de su doctrina se
puede ver también en Dr Franciscr, Emilio Betti e i suoi studi inforno all'interpre-
tazione, en RISG (1951) 1-49.

55 Berm, RISG (1948) 36.

8 Brrr;, RISG (1948) 44.

57 Cfr., especialmente, BerTi, Fest. Leo Raspe, 382 ss.

88 Berm, RISG (1948) 56.
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Nos interesa, naturalmente, €] problema de la interpretacién histérica en
Betti, particularmente por lo que se refiere al Derecho Romano. Es de sobra
conocida la postura de este autor en cuanto a propugnar el empleo de la
dogmadtica modema para la reconstruccién del derecho histérico: sus puntos
de vista podrian ser simplemente resultado de un reconocimiento de la impo-
sibilidad para que el intérprete se despoje de los propios conceptos —un apli-
cacion, dirfamos, del principio de la actualidad en el entendimiento— o incluso
recurso utilitario o instrumental, wtil para una primera aproximacién al mundo
juridico del pasado, y asi parece desprenderse de algunos pasajes de su obra,
como cuando dice que “sin el instrumemtal dogmdtico, el historiador del de-
recho no conseguriria nunca diferenciar con precisién cientifica una cuestién
histérica de otra, una concepcién de otra diversa, un medio de solucién del
problema de otro distinto: sin la dogmética, nuestro historiador del derecho
irfa a tientas, con el empirismo de un profano” . Perc en la teorfa interpre-
tativa bettiana, el empleo de la dogmética significa algo més que un recurso
utilitario: dicho autor supone, dentro de su particular vision, que en este
punto se muestra claramente hegeliana, que la dogmética juridica ha guardade
un desarrollo homogéneo desde el Derecho Romano hasta nuestros dias, por
lo que los conceptos actuales pueden tener una fumcién integradora o suple-
toria de acuerdo con la regla hermenéutica de la totalidad y coherencia, como
si el Derecho Homano y el contemporineo formaran un solo sistema que se
ha desenvuelto a través de veinticinco siglos sin solucién de continuidad. “Es
absurdo imponer al historiador que se limite a usar la dogmética embrionaria
elaborada por los juristas de la época del derecho que estudia %, La dogmética
elaborada por los contemporineos a la norma juridica puede ser, como fruto
de reflexién, objeto, pero no instrumento de nuestra interpretacién histérica”,
Tras esta idea de evolucién homogénea se oculta la nocién de que los con-
ceptos jurfdicos crecen y se desarrollan como entes auténomos, sin relacién
algona con las vicisitudes de la sociedad en que viven, impulsados sélo por
la propia fuerza germinal de su nacimdento: frente a la idea del derecho como
una creacién constante —existencial, dirfamos— de la sociedad, que se renue-
va Integra en cada momento, segiin la idea de Paradisi®l, esta concepcion
bettiana se nos aparece como una proyeccién de la teoria pura del derecho
en la historia juridica: una especie de “Reine Rechtsgeschichte”, La dogméi-
tica moderna seria, pues, “integradora”, por cuanto el jurista moderno, dado
que sus conceptos no son embrionarios, sino maduros, puede completar el
sistema o el concepto que los antiguos no supieron establecer por primitivismo
o simple falta de capacidad. Tras esta aclaracién, resulta que la distincién
hecha por Betti entre la interpretacién con funcién cognoscitiva y la interpre-
tacién con funcién normativa, si no queda totalmente borrada, al menos se
desfigura notablemente, por cuanto resulta que la “funcién integradora” de la
interpretacién histérica viene a cumplirse mediante los mismos expedientes
téenicos que la interpretacién con funcién normativa.

A la luz de las consideraciones que hemos hecho sobre el origen de la
“dogmética”, ademés, tal vez pueda decirse que el Namado métedo dogmiético
no deba denominarse método con toda precisién, porque no existe ni siquiera

S¢ Berri. SDHI (1966) 159.
% Berm. SDHI (1966) 159.
81 Pagavisi, [ nuovi orizzonti delle storia giuridica, en RISG (1952-53) 148,



1988] SAMPER: INVESTIGACION ROMANISTICA 279

un claro concepto de lo que sea el “dogma” juridico, palabra importada del
campo teolégico como resultado conjunto de la similitud de procedimientos
entre teblogos y juristas, y de la reverencia como ratio seripta que merecia
el Corpus Iuris. Pero ciertamente que en el derecho no existe un dogma en
el sentido propio, por lo que la aplicacién metédica de clertos conceptos
actuales al derecho histérico puede resultar doblemente perturbadors, tanto
por la inadecuacién del objeto como por la ambigiiedad del concepto: asi, por
ejemplo, antes que aplicar al Derecho Romano el moderno concepto de “cau-
sa”, sobre cuya naturaleza se mantienen adn vivas discusiones, vale més
referirse a la causa en los casos y segin el sentido que los propios romanos
le daban. Nuestra parva experiencia nos muestra que la interpretacién del
Derecho Romano, segin los esquemas jurfdicos actuales, no ha hecho sino
entorpecer y retrasar la recta comprensién del objeto de estudio; asf, la teoria
de las condiciones resolutorias ha mantenido oculta por mucho tiempo la
peculiar estructura del disenso condicionado suspensivamente en los contratos
comsensuales; la esencia consensualista de los modemos contratos ha impedido
advertir que en materia de obligaciones }os romanos configuran afinidades
no segin el acto generador, sino segin el tipo de férmula. Y asi podriamos
continuar.

Ast pues, aparte de la cuestitn fundamental que toca a la creencia
bettiana sobre el progreso rectilineo del dereche —creencia que no comparti-
mos— el reproche practico més grave que cabe oponer a su doctrina inter-
pretativa es que procura deliberadamente distorsionar las condiciones de la
observacién cientifica: como mias arriba deciamos, si es verdad que entre los
hechos histéricos y nuestra apreciacién de ellos se interpone la subjetividad
del observador, no hay necesklad de aumentar ex profeso este factor de re-
fraceién. El empleo de la dogmética modema podrd ser —por qué no— un
punto de partida para una primera aproximacién al material histérico-juridico,
pero dicho empleo, en realidad, no constituye por si mismo un método, sino
que os el resultado inevitable de que el material histérico sea examinado por
un jurista, necesidad en la que Betti insiste y que nosotros suscribimos con
profunda conviccién, Podemos, por ejemplo, acercarnos al Derecho Romano
con el prejuicio de nuestras nociones actuales sobre los derechos subjetivos;
pero dicho prejuicio no }o mantenemos deliberadamente como una postura
metodolégica comstante, ya que, una vez que hemos descubierto que esa
nocién no corresponde al objeto estudiado, debemos abandonarla. En el fondo,
el empleo de la dogmética actual es una limitacién que impone el desconoci-
miento inicial del objeto histérico, por lo que una vez desaparecido el desco-
nocimiento, debe desaparecer la limitacion: este empleo exclusivamente provi-
sional de la dogmética moderna nos liberar4 de distorsiones en la reconstruccién
final.

Por otra parte, Betti mismo reconoce que las categorias dogméticas no
pueden tener la pretensibn de ipmutabiidad que habla careldo encontrar
Thering en la “jurisprudencia superior”, sino que son entes histéricos sujetos
a la variacidn a través de los tiempos; de ahi que se deba distinguir en cuanto
a los conceptos que se pueden aplicar al Derecho Romano®; sin embargo,
aun respecto de estos conceptos e inclusive si nos pusiéramos en la hipdtesis
extrema de la invariabilidad, deberfamos partir de una comprobacién de dicha
inmutabilidad, y constituirfa sin duda una peticién de principio tratar de

82 BerTL. Moderne dogmatische.., 88 ss,
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aplicar los conceptos modernos al derecho antiguo para comprobar que tales
conceptos han existido también en ese derecho.

Se ha dicho frecuentemente que la postura de Betti no es peligrosa en
Betti sino en sus seguidores: hay que reconocer que el gran romanista italiano,
en sus trabajos de reconstruccién histérico-juridica, se muestra bastante flex-
ble con su propio método, y jamis ha retrocedido ante la utilidad o la
necesidad de la critica de los textos. La postura de sus discipulos muestra en
cambic matices més radicales: asi, Checchini® asigna a los dogmas una fun-
cidn cognoscitiva absoluta, y no meramente prictica; por lo menos a aquellos
dogmas a los que se le puede reconocer una virtualidad que trascienda del
derecho actual y haga factible conocer no ya determinado derecho vigente,
sino “el fenémeno juridico en general”, a la manera de la “teoria del derecho”
de Schirdfeld. La historia del derecho, por tanto, deberd ser “historia de los
dogmas” 1til para comprender el “desarrollo” (en el sentido hegeliano) de la
ciencia juridica; la labor del romanista se concretaria a “reconocer” en las
antiguas instituciones el antecedente de nuestros actuales conceptos juridicos,
y a asistir, como espectador de los Hempos, al nacimiento y crecimiento de
cada una de nuestras istituciones de derecho moderno.

e) El derecho histdrico como ctencia “juridica”

La separacién metodolégica entre derecho actual y derecho histérico nos
parece evidente, perc oreemos que esta separacién es precisamente do que
hemos dicho: metodolégica y no conceptual, lo cual significa que no hay aisla-
miento entre unc y otro; al contrario, desde nuestro punto de vista, se nos
presenta la realided juridica toda como una realidad histérica, y lo que dife-
rencia la actitud del historiador de la del dogmético es sencillamente su dife-
rente sentido de la aplicacién prictica: en esto nuestra postura viene en cierta
manera & coincidir con la sostenida por De Francisci, sélo que no vemos la razén
de negar la categoria de “ciencia’ a la que estd enderezada a la practica.
Esta observacién que hacemos no es nueva, por cuanto ya habja sido puesta
de relieve por von Liibtov®, quien sostiene que la norma juridica es, en
cierta medida, una manifestacién histérica: “La ley no ha caido del cielo, sino
que es un fendmeno histérico; cada ley y cada sentencia juridica aporta con-
sigo un pasado espiritual y tiene su particular historia”. Inclusive esta ciencia
de apkicacién de que hablédbamos, o la interpretacidn con huecién normativa,
que llama Betti, tienen un momento preponderantemente histérico del que
es imposible desligarse ni siquiera con el recurso de acwdir al contexto verbal
de la norma, y tal caricter histérico resalta mucho mdés paladinamente en los
sisternas  juridéicos que- conscientemente adoptan una postura jurisprudencial
para la produccién de sus soluciones, como sucede en el Derecho Romano o
en los paises de tradicién inglesa: de sobra es conocida la importancia que
tiene, dentro del sistemna anglosajén, la bisqueda del “precedente”, que res-
ponde a un método eminentemnente histérico %,

88 CueccmiNi  L'unitd fondamentale della storia del diritto #aliuno, RSD1 (1949)
T ss.

8 Von LUstow. Heflexionen iiber sein und werden in der Rechtsgeschichie,
Berlin (1954) 60.

65 Esta realidad es reconocida por el propic Bermi Interpretazione, 21 s.
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El derecho presente esti vinculado a sus precedentes historicos, y nues-
tro pensamiento juridico vive, en gran parte, bajo el signo del pasado; la
flamada “dogmética” no es, pues, atemporal, sino que se ha desarrollade a
través de los siglos, ora en un proceso de crecimiento, ora en uno de trans-
formacién o inclusive de degeneraciém, por lo que muchas instituciones anti-
guas, inexplicables fuera de un singular contexto histérico, viven y permanecen
en nuestros dias sélo por vis inertice. El puente que salva el abismo entre
historia y dogmética se ha de tender con el convencimiento de la historicidad
misma del derecho, en el sentido de que éste no es més que un conjunto de
soluciones que, en un momento dadoe, realizan un punto de vista sobre la justi-
cia, condicionada siempre por el pasado mas o menos inmediato %, Orestano
pretende establecer la unidad entre historia y dogmdtica ampliando conven-
cionalmente el concepto de derecho hasta el méximo limite imaginable, de
modo que pueda abarcar todo lo posible de la fenomenologia juridica, y asi
Hega a identificar el derecho con lo que ¢l llama experiencia juridica, y a la
historia juridica, con la historia de esa experiencia ®. Pero probablemente su
error esti en teorizar —esforzdndese inttilmente en trazar un concepto de
derecho— en vez de acercarse a la realidad histérica. No es preciso crear el
concepto de derecho, sino hallarlo a través de la experiencia del historiador,
y esto es lo que nos recordaba von Liibtow al exponer que el concepto de
derecho lleva en su misma naturaleza la historicidad.

Cuanto hemos dicho, no significa que “historia” y “dogmética” sean una
sola disciplina, ni que el estudic “histérico” se agote en el “precedente”. Ya
hemos advertido que existe una separacién metodolégica entre el estudio del
derecho del pasado y el del derecho vigente, y naturalmente que dos métodos
distintos, aunque se refieran a un mismo objeto, configuran disciplinas diver-
sas, ya que establecen una diferencia formal de aproximacién epistemolégica.
En ocuanto a que el estudio histérico no se agota en el precedente, es una
cuestion que hemos de tratar luego, cuando dos refiramos a las relaciones
entre pasado y presente. Valga insistir por ahora en que conviene disipar el
equivoco de que el fin de la historia del derecho es reconstruir dogmética-
mente e] derecho del pasado, deduciendo del sistema lo que en él ya estaria
contenido pero que no fue, en su época, desarrollado, ya sea por insuficiencia
de los juristas o por inmadurez de los tiempos®: esta vision hegeliana se

8 Con esto venimos a afirmar la independencia del estudio histérico del derecho
y el caracter “juridico” del Derecho Romano y de la historia del derecho por otra via
que la empleada por Garcia GaLvro, Historia, Derecho e Historia del Derecho, en
AHDE (1953} 22 ss. Este autor insiste en el tema de la persistencia de las institu-
ciones juridicas, para llegar a la conclusién de que el historiador del derecho opera
con instituciones presentes, No compartimos los puntos de vista de Garcfa Gallo, por
cuanto, en primer lugar, la persistencia no significa inmovilidad; en segumdo lugar,
el interés del historiador del derecho no se agota en las instituciones que persisten,
simo que también caen dentro del objeto de su estudio aquellas ya extinguidas; por
ultimo, aun la persistencia de una institucién supone, a través de los tHiempos, la
conexién de ella en sisteras diferentes, y el cambio de sistemas es materia fundamental
en el estudio histérico-juridico.

87 OresTaNO. Introduzione allo studio storico del diritto romano. Turin (1961)
297 s

8 Este punto de vista parece encontrarse en MrrTEIS, von Lebenswert, cit., p. 69 s.
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encuentra tanto en Betti como en la teoria de la “dogmética sucesiva” ¢, Nos
adelantamos a decir que, para nosotros, el derecho histérico ha de ser com-
prendido en su propia particularidad, independientemente de la utilidad que
pueda ofrecer al jurista moderno, pues la labor del investigador se dirige al
conocimiento y no al aprovechamiento. Esto no desmiente la utilidad del
derecho histérico, sino que la sitia fuera del problema de la investigacién.

3. HisTORIA GENERAL Y DERECHO HISTORICO
a) Purificacién de lo furidico

La concepcidn del Derecho como una realidad histérica Heva a plantear
—aparentemente— la cuestidn de si el Derecho Romano, coma realidad histo-
rica tanto desde el punto de vista material (en cuanto que es dereche) como
formal (en cuanto su estudio se refiere al pasado) integra la cienciz de la
Historia General o si mantiene frente a ella autonomia como ciencia particu-
lar. Habitualmente, el asunto ha sido considerade como un problema de rela-
cién entre una historia “general” (que para abreviar designaremos sin més
Historia, con mayuscula) y una historia “especial”; asi, leemos en Kobler® y
en Paradisi” que la historia juridica es una parte de la Historia, en cuanto
toda civilizacién tiene su derecho, y cada derecho, un vincule vital particular
con la civilizacién en que se desarrolla. También De Francisci se sitia en esta
misma linea, por cuanto, como anotdbamos mds arriba, cree inseperable la
explicacién del querer que significa el “ordenamiento juridico™, del sujeto que
quiere: “no se debe olvidar que toda civilizacién es una combinacién de
elementos que sus varias manifestaciones estin, mds o menos, mtimamente
entrelazadas, de manera que no es posible comprender una de elas sin un
conocimiento del todo, y que el derecho, no menos que la literatura, el arte,
la filosoffa, es un acto de creacién del espiritu bumano ™. Més radical aparece
la negacién de la autonomia para el derecho histérico en Branca y en Momi-
gliano: para el primero de ellos ™, todo intento de escribir la historia de un
sistema jurfdico estA condenado al fracaso, porque inevitablemente se resolverd
en historia de las distintas relaciones (econdmicas, politicas, sociales, etc.) que
regulan ese determinado campo, esto es, se resolverd en Historia sin mas,
Momigliano cree que es posible la historiografia particular referida a la lite-
ratura, el arte, las ciencias, la religién, por cuanto son campos radicados en
actividades diversas de los individuos; pero en cuanto al derecho, que es la
formulacién de relaciones sociales radicadas en todo el conjunto de las acti-
vidades, estima inconcebible una historia particular que no afronte el andlisis
de las orientaciones sexuales, de las creencias ético-religiosas, de las fuerzas
politicas, de la produccién econémica, etc., que caracterizan & una sociedad:

#® Fl tema de la Sukzessive Dogmaotik tiene origen en BRUNNER, pero ha per-
sistido en todas las tendencias que de algin modo se hallan emparentadas con la
teoria histérica de Hegel.

" Konner. Das Recht als Kulturerscheinung, Wirzburg (1885) 5.

71 Panapist. Le dogme et Uhistoire vis-d-vis de Uhistoriographie juridique en
Arch. Phil. Droit et Hist, (1959) 28.

T2 D Franciscr. Puntos de orientacién, Cit. 35,

™ Branca. Considerazioni sulla dommetica romanistica in rapporto alla dom-
matica modemna. RISG (1950) 134 s.
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la historia del derecho exigiria entonces tal dimensién y complejidad que se
vendria a idemtificar con la Historia General ™,

El punto de partida para una critica de estas posiciones podria estar en
plantearse dos problemas, a saber: si la historia juridica tiene un objeto propio,
distinto de la Historia, y si existe un método histérico-juridico diferenciado.
Verdaderamente, de la solucién a estos dos problemas depende, en definitiva,
la cuestion de la autonomia de la historia del derecho.

A este respecto cabe, ante todo, considerar la postura de Mitteis, quien
estima que la historia juridica no es tanto historia del derecho cuanto historia
pensada desde el punto de vista del derecho 7; la historia del derecho tendria
una funcién propia en el 4mbito de la Historia, en cuanto opera con cons-
trucciones conceptuales de juristas, esto es, con el método que usan los juristas
para componer su obra: no es extrafia a esta teoria la ya referida doctrina de
Betti, y ambas concuerdan con el postulado del propio Mitteis, segin el cual
la historia del derecho sirve para aolarar y desarrollar los conceptos jurfdicos
que no fueron aclarados ni desarrollados en los derechos pretéritos. Esta mis-
ma tesis parece latir en Capograssi, quien, junto al valor “cognoscitive” de Ia
“clencia juridica”, asigna a la historia del derecho una funcién “integradora”,
en el sentido de que el historiador, nutrido de la experiencia del presente,
puede captar los procesos y formas inmaduras del pasado para construir el
sistema que el derecho pretérito Hevaba implicito: “tal vez —dice— la historia
del derecho no tiene otra finalidad ni otro significado” 78,

Mitteis sostiene, por otra parte, que, a diferencia de la Historia, el objeto
de la historia del derecho no seria lo individual, sino lo “tpico”, o término
medio de lo individual, y en el mismo sentido si no nos equivocamos, viene
a pronunciarse Orestano, quien estima que la historia del derecho tiene por
objeto no ya los hechos juridicos individuales, sino la nocién abstracta que, a
partic de ellos, ha elaborade la ciencia juridica, nocién que, si no coincide
de hecho con la realidad misma, se nos presenta al menos en funcién “vicarial”
de la realidad; por Jo demés, el jurista que se hace historiador ha resuelto
va el problema de la concepcién del derecho, y segin su vision de jurista
contempla el mundo del pasado, a sabiendas de que para él los problemas
propiamente histéricos son sélo medianamente problemas del conocimiento,
por cuanto éstos ya estan superados en el dmbito de la visibn que el jurista-
historiador tiene del derecho ™.

A puestro parecer, y conforme con lo que mds armriba exponiamos, cons-
tituye una tautologfa la afirmacién de que el Derecho Romano es una ciencia
histérica, puesto que lo es ya todo el derecho: si las ciencias se distinguen
formalmente unas de otras, interesa saber qué diferencia a la historia del

™ MoMicLiaNO. Le consequenze del rinnovamento della stora det diritti antichi.
Nuova Riv. St. (1064) 133-140.

7™ Mrrress. Von Lebenswert. Cit. 128, Un punto de vista cercano sostiene
WiEACKER, quien dice entender “la historia del derecho privade... como historia del
pensamiento juridico y de los efectos de éste sobre la realidad de la edad moderna,
pues sélo asf se le comprende como lo que realmente es: historia a secas contem-
plada desde el punto de vista suprahistérico de la idea del Derecho y de la expe-
riencia juridica”. Historia del derecho privado, cit. 4.

™ Carocrassi. Il problema dells scienza del diritto, en Opere IL, p. 604

™ QOrestano. Diritto romano, tradizione romanistica e studio storico del di-
rito. RISG (1930) 184 ss.
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derecho en general o al derecho romano en particular de las demés ciencias
histéricas, y pensamos que la intuicién de la forma diferenciadora se encuentra
expresada, de una manera u otra, en Mittels, Wieacker, Brunner, Orestano:
el Derecho Romano es una ciencia juridica, porque al material histérico se le
aplica un tratamiento de comprensién juridica, y esto es lo que se quiere
expresar con conceptos tales como “Historia pensada desde el punto de vista
del derecho” o con la exigencia metodolégica de que el Derecho Romano sea
estudiado por juristas. Dentro de las ciencias juridicas cabe todavia una nueva
concrecién, entre lo que podriamos Mamar ciencias de comocimiento y ciencias
de aplicacion, segin lo que de una u otra manera han puesto en relieve De
Francisci y Pugliatti: el Derecho Romano dentro del cuadro general de las
ciencias histéricas seria una ciencia juridica de conocimiento, y ello lo dife-
rencia por una parte de la Historia (en cuanto que es ciencia juridica) y, por
otra, de la “dogmética” juridica {en cuanto que es ciencia de conocimiento}.
La aplicacién de la labor investigadora del romanista estarfa dirigida a he-
chos particulares, como toda investigacién histérica, perc éstos habrin de
ser necesariamente hechos particulares juridicos, pues los instrumentos de
indagacién o percepcién, es decir, la propia formacién jurisprudencial del
investigador, son sensibles para la captacién de este tipo de hechos, mas no
necesariamente para aquellos a los que se refiere ta Historia general. Este
es un principio que podriamos denominar de “purificacién de lo juridico” en
el estudio del derecho histérico y que lo podemos expresar tal vez en relacién
con el problema de la “causa” juridica: asi como el interés del jurista practico
se detiene al arribar al primer eslabén de la cadena causad que sale del
dmbite de lo juridico, asi el historiador del derecho se ha de detener al
encontrar, en su recorrido hacia e! pasado, el primer antecedente que tras-
pase las fronteras de lo juridico ™. Proceder de otra manera nos Hevaria a
riesgos de generalizacién que terminarian por diluir el interés fundamental del
jurista; como el derecho es una forma de vida social, regulacién de ella en
una época determinada, ocurre que si para su reconsbruccidn se atiende al
total de las relaciones de la vida social y no al derecho, se encontrardn una
serie de aspectos religiosos, politicos, econdmicos, psicolégicos, sistemas de
creencias, etc., que son sumamente interesantes, pero que verdaderamente exce-
den al campo de la historia del derecho, porque ésta se ocupa de cuestiones
juridicas que ser4 menester tratarlas juridicamente. Sin embargo, hay algunos
autores que los indluyen, principalmente los aspectos soctales y econdmicos.

Segiin Grand ™, se derivan dos errores de separar el estudio del derecho
de los fendémenos sociales y econdmicos: el considerar las instituciones juridicas
como pura creacién arbitraria y provisional de los jurisconsultos, y el darles
un caricter absoluto de permanencia e inmutabilidad. Son, efectivamente, dos
errores que pueden acompaiiar a esa separacién; pero el estudiar e investigar
conjuntamente derecho, economia y sociedad, ademds de ser abocado a un
error, es un €rror en si mismo.

78 Cfr. D'Ons. Una relacién sobre la “causa”, en De la guerre y la paz. Madrid
(1954) 159 ss. El interés del jurista se detiene cuando la causa no tiene relevancia
juridica: asi la muerte —su luger y tiempo— pueden interesar como “causa” de la
sucesién, pero la causa de la muerte natural es ya una materia extrajuridica.

9 Granp. L'histolre du droit francaise. Ses régles. Sa méthode. Son wtilité NRHD
(1919) 297.
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Es claro que el derecho histérico como estudio tiene por objeto exclusiva-
mente el derecho, pero al purificar su contenido de los aspectos no juridicos
no se impide que se examiren las causas —los “primeros eslabones”— de toda
fndole que hayan podido determinar la existencia y caricter de cada sistema
o institucién. Cabral de Moncada, en una critica a las ideas de Pitzormo y de
Besta, presenta un plan en el que, con gran rigor, quedan exceptuadas todas
las materias que se consideran extrajuridicas, ya que “la historia del derecho
es la historia de las formas juridicas de una sociedad, como formas juridicas’,
esto es, desligadas de los condicionalismos sociologicos” 8¢, En principio, puede
pavecer aceptable esta actitud; pero nadie ha pretendido poner en duda que
el derecho no existe y se transforma por la sola virtud de su contenido légico,
sino que estd enlazado con otros factores de la vida: situacién politica, condi-
ciones econdmicas, estructura social, ambiente cultural, conwicciones religiosas,
ete. La misma complejidad de las causas que determinan el desenvolvimiento
del derecho impide establecer una relacién clara y sencilla, y asi resulta que
bay en la historia momentos en los que se acentua el peso de las motivaciones
espirituales y religiosas; otros en que ejercen el mayor influjo factores econdmi-
cos, y asi. Aunque fuera posible aislar y conover estos varios agentes del
movimiento histérico y sefialar aquellos a los que corresponde la primacia en
cada momento, alin queda un problema que es, en definitiva, el que interesa
al jurista historiador: habrd que explicar cémo y en qué medida los factores
de influjo metajuridicos se han traducido en principios y en soluciones de derecho.

A causa de todo esto es por lo que no se debe ir desde las condiciones
histéricas de toda indole a la historia del derecho, sino al contraric, desde las
formas juridicas, y a través del sello que en ellas ponen esas condiciones, al
proceso histérico de su formacién. Lo que resulta del todo insuficiente es
reducir la historia juridica a las formas légicas que el derecho adopta y poner-
las en una serie que la mayor parte de las veces carecerfa de sentido. En
todo caso, el requisito indispensable para inchiir las materias extrajuridicas
en el derecho histérico es que se haga con la sujecién miés estricta al método
histérico, y contrario a este método es presuponer que todas las circunstancias
tienen una funcién actual sobre cada etapa de la vida jurfdica y considerarse
obligado a apurar el conocimiento previo de aquéllas como ‘mico medio de
abordar la historia del derecho. Ya hemos indicade que el hecho histérico es
un conjunto en que cada uno de tos factores aparece coordinado con los de-
mis, pero respecto de ninguno de ellos se puede emplear la nocién de “causa”
en ¢l sentido aristotélico; por eso mismo la Historia puede ser abordada desde
cuglquiera de estos factores, tanto desde el derecho como desde otro que
podamos imaginar, sin que valga al respecto la objecién de Momigliano, pues
cada institucién juridica estd referida a una relacién particular que se puede
separar, mediante andlisis, del resto de las actividades que se desarrollan en
el senro de la sociedad. La economia o la politica no tienen necesariamente
un papel de causa determinante para todo lo demds, y de hecho vemos surgir,
desarrollarse o mantenerse sistemas juridicos muy similares en regimenes poli-
ticos 0 econdmicos dispares. Una manifestacién menor, pero frecuentisima, del
difundido mitoc de que el derecho es una realidad de naturaleza politica lo
encontramos en las periodificaciones a que frecuentemente recurren los estu-

B0 Casral pE Moncapa. O problema metodoldgico na ciencia de Historta do
Direite portugués. ATIDE (1933) 155.
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diosos, las cuales, en vez de tomar en cuenta factores juridicos, proceden a
establecer las etapas de acuerdo con los cambios de régimen politico que ha
sufrido el campo a que se refiere el estudio: la realidad de los hechos, sin
embargo, nos esti indicando que una revelucién pelitica afecta muy superfi-
cialmente, o muy tardfamente, las concepciones del derecho privado y que si,
por ejemplo, el pignus romano sufrié un riquisimo proceso de transformacién,
los factores condicionantes de tal proceso estin muy poco relacionados con
el hecho de que paralelamente Roma se transformaba de republica en prin-
cipado.

b) Evolucionismo y creactonismo furidicos. La nocidn de “sistema”

En relacién con este tema estd también el contraste extremo de posiciones
existente entre Betti y Paradisi, que antes anotibamos. La doctrina de Bett,
sustentada en lo esencial por otros estudiosos que hemos citado, tales como
Mitteis, Brummer y Capogrossi, tiene cierto parentesco con les tendencias “na-
turalistas” de las que Bonfante fue paladin, por cuanto todos ellos afirman, de
una u otra manera, que el derecho tiene una vida propia y que se desarrolla
conforme a internas leyes “orgdnicas”: ya comecemos sobre este punto las
concepciones de Betti, y de sobra han sido difundidas en el mundo de la
romanistica las perspectivas metodolégicas de Bonfante y su procedimiento
para la explicacién de los anacronismos juridicos.!, Todas estas teorfas, evi-
dentemente, tenderdn a hacer resaltar la independencia de las “formas juridi-
cas” frente a las demds creaciones de una cultura, puesto que piensan que
la evalucién del derecho se puede explicar conforme con estas leyes internas
de desarrollo, En sentido opuesto, afinma Paradisi que no se puede considerar
el sistema juridico como un organismo vivo que tiene leyes propias de evolu-
cién, puesto que el derecho es creado en cada momento como producto de la
cultura exstente en aquel momento 82. Desde la perspectiva de Paradisi, habré
la tendencia natural a hacer depender la explicacién de los hechos juridicos
mis estrechamente de todo et contexto cultural que lo produce, puesto que la
continuidad histérica no se podria encontrar en el sistema juridico sino en la
cultura que lo sustenta.

La razén de la discrepancia es mas honda de lo que a primera vista puede
aparecer y esti en el objeto al que, segin unos u otros, se ha de aplicar el
conocimiento juridico: cuando lo que aparece como meta del conocimiento
es el “sistema” o la “dogmética”, tiende a prevalecer el aspecto de la continui-
dad interna; si, por el comtrario, la atencién det estudioso se centra en los
particulares negocios que realizan las personss, tiende a prevalecer la idea de
que los actos, més que conexién entre si, la guardan con el medio cultural
metajuridico de que emergen: la toma de posicién sobre este asunto nos con-
ducird, pues, a la solucién del otro que sobre éste se sustenta.

81 La teoria o metodologia “naturalistica” de Bonfante ha sido suficientemente
comentada en numerosos trabajos, y no creemos oportuno referiros a ella en con-
creto, pues ha perdido del todo la actualidad que otrora llegd a terer. Sus puntos
de vista programiticos los expone sobre todo en Il metodo naturalistico e la storia
del diritto, en RISG (1917) 53 ss., y (1918) 3 ss. Una buena sintesis de su doctrina
nos entrega BurorLo. Cuctro métodos romanisticos, en Homenaje a Sdnchez del Rio.
108 ss. Vid. también Brerons. Il naturalismo di Bonfante e la critica idealistica, en
Labeo (1959) 275 ss., sobre la polémica de Bonfante con Croce y Gentile,

82 Parapist, I nuovi orizzonti, cit. RISG (1952-53),
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Parece evidente que si el derecho es una ciencia histérica, su estudio In
de referirse a Jo particular, y por eso, a través de distintos caminos, se ha
hecho hoy dia casi unénime la opinién de que la historia juridica no puede
reducirse a la historia de los dogmas, es decir, a una serie de abstractos, y ni
siquiera a la historia de una téenica. Pero por otra parte hemos sostenido que
lo individual e irrepetible en la historia no estd en los datos aislados, sino ne
la conexi6n imepetible en que éstos se presentan, y por eso no podemos pasar
al extremo de Cassandro, discfpule de Croce, quien afirma que sub specie
historige, todo derecho es “derecho vulgar” 8, no en el sentido que ordinaria-
mente se ha dado a esta expresién, sino en el de que el objeto de la historia
juridica es la lex animata in terris, no el dogma ni la “norma vicaria de la
vealidad”, de acuerdo con la frase de Orestano, sino la realidad misma, la
“ley viviente”, la forma pasada, en cada caso concreto, en cada negocio o
sentencia, de aplicacién de las “fuentes” juridicas. La inexactitud, tanto de la
postura que abandona el estudio de lo particular para adentrarse en la geo-
metria de las constituciones dogméticas, como de aquella que a fuerza de
buscar Jo individual cae en la consideracién de actos que se reiteran en forma
més o menos similar, es intuida por Astuti, que en su “Historia de los contra-
tos”, dice que no se trata de estudiar “el contrato” como nocién abstracta,
sino “los contratos” como figuras tipicas, y exhorta a no confundir “las férmu-
las abstractas de la ciencia con la concreta realidad de la vida juridica” ®.
Lo que no advierte Astuti es que, al referirse a los “contratos” en plural, ha
presupuesto la nocién general de “contrato”, el cual es un término en si abs-
tracto tomado seglin la moderra concepeién dogmética de “convencién gene-
ratriz. de obligaciones”, por lo que sus “figuras tipicas” se reducen a simples
subdistinciones de los conceptos abstractos. Nicolini cree que la concrecién
en Ja historia juridica se logra asignéndole por finalidad no la reconstruceién de
la legislacidn, la doctrina, la prictica o la costumbre considerada aisladamente,
sino todas ellas en sus reciprocas relaciones 8: esta postura ha sido criticada,
por cuanto el “sistema” que propome el autor como objeto de la historia
juridica no seria otra cosa que el “dogma” %; mas, a nuestro parecer, todo
consiste en concretar el significado del términe “sistema”, que si no me equivoco,
no coincide con el sentido de “dogma” en cuanto construccién “cientifica”
creada segin cdnones de logica formal sino que sencillamente significa “con-
junto histérico (irrepetible)”, es decir, conexién de elementos e instituciones
juridicos varios, que se coordinan en un momento determinado y obedecen
a una ley particular de coherencia. Por nuestra parte, agregariamos que, acep-
tando fundamentalmente el postulado de Nicolini, consideramos que la ultima
fatio de la historia juridica es el establecimiento de tales leyes de coherencia,
con el adelanto de la conjetura que, al tratarse del Derecho Romano clasico,
la ley die coherencia de todos sus elementos es el procedimiento formmlario, y
més concretamente, la férmula procesal; asi, el derecho histérico tendria tres
momentos de conocimiento, a saber: uno preliminar que consiste en la apre-
hensién, a través de documentos, de los hechos juriicos acaecidos em un

43 Cassanpro. Sioria e dirftto. RSDI (1966) 41 s.

8 Asturr I contratri obbligatori nella storia del diritto italigno, Milan (1852)
3 ss.

NicoLinr. Per una maggiore concretexza degli studio storico-giuridici, en Studi
Biondi 111 (1983) 21-37.

% Asi Cassanpro, op. ¢ L c., p. 50.
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pasado determinado: negocios, fuentes de produccién, conceptos. En esta etapa
se desarrolla la labor de depuracién oritica histéricofilolégica de las fuentes
y el estudio de los datos que proporcionan los documentos. Una segunda
etapa es la que podemos llamar de conocimiento del sistema, que consiste
en aprehender la conexién entre los diversos hechos juridicos que nos pro-
porcionan las fuentes de informacién; por fin, la etapa itima estarfa destinada
al descubrimiento de los factores de conexién. Por clerto que al referimos a
tres etapas diversas hemos hecho una divisién légica y no cronolégica, puesto
que en el concreto trabajo del investigador el conocimiento de cada una de
estas etapas coadyuva al de las demds. En fin, el desarrollo de estas ideas lo
reservamos para el momento en que Hlegremos a nuestras conclusiones finales
sobre el método.

Con nuestre aclaracién respecto de lo que se quiere significar a través
del término “sistema”, no nos puede afectar la critica de que hay ciertos
derechos “asistematicos”, como lo podria ser hoy el anglosajén o como lo fue
el romano clisico, puesto que en ese caso se esti pensando en “sistema” como
sinénimo de “dogma”; porque, ciertamente, ni el derecho anglosajén ni el
romano responden, en su creacién, a un esquema tedrico previo y total, en
que las soluciones particulares son deducidas légicamente de los principios
juridicos generales; pero nc se puede afirmar que no existe hoy un “sistema”
jurfdico inglés, es decir, un conjunto de soluciones que se relacionan entre si
de una manera peculiar, Kaser habia ya salido al paso acertadamente de esta
objecién 87, y anotaba que existian dos tipos de “sistemas” juridicos: uno
cerrado, construido sobre dogmas juridicos, que opera preferentemente con el
método deductivo, ejemplo del cual seria el derecho europeo continental con-
temporéneo, y otro abierto, que consiste en un complejo de soluciones construido
no sobre axiomas, sino sobre tomot (punto de vista) con método inductivo,
que establece las instituciones a través de inspiraciones pricticas sugeridas por
problemas casufsticos: prototipo de este sistema es el Derecho Romano cla-
sico %8,

c) Las tendencias ultrahistéricas. El comparativismo socloldgico

Opuestas a nuestra idea de “purificacién de lo juridico™ son uma serie de
tendencias metcdolégicas que podriamos en conjunto denominar ultrahistéricas,
entre las que destacan el comparativismo de Wenger con su epigono el socio-
logismo histérico-furfdico practicado preferentemente en los pafses de habla
francesa, y el sociologismo marxista que tiene sus mds notables representantes
en los romanistas de la Europa oriental.

El problema de la sociologia toca muchas veces en su desarroHo el campo
de la clencia histérica, por cuanto ambas trabajan sobre la misma materia de

8T Xaser. Zur Methode der romischen Rechisfinlung, en Nachrichten der Akad.
der Wiss, in Gotingen I, Phil.-Hist. KlL. n, 2, pp. 49-78.

88 Se advierte que Kaser sigue los pasos de ViEwec. Topik und Jurisprudenz.
(Hay trad. cast. de Diez Picazo). La obra de Vieweg ha de ser acogida, sin em-
bargo, con cierta reserva, porque no distingue convenientemente los métodos juris-
prudenciales de los que usé la retérica forense, cuyo prototipo fue Cicerén. Certera
critica de la postura de Vieweg encontramos en Garcfa Ganmmo, Jutisprudencia ro-
mana y actudlidad de los estudios romanisticos, en Bol. da Fac. de Direito, Coimbra
(1964) 61 ss., y Honrax, Rationes decidendi. 1. Aalen (1969) 45 ss.
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la vida social, aunque difieren en la forma de elaborarla. La metodologia his-
térico-sociolégica tiene como denominador comtin la afirmacién de que la inves-
tigacién de lo comyparable es propiamente lo cientifico, y no la determinacién
de lo singular, y esto lleva a admitir, como presupuesto fundamental de la
investigacion histérica, la existencia de leyes de evolucién de la Humanidad,
que aunque solo sean “tendenciales” o “estadisticas”, aparecen tan generahmente
aplicables como las que presiden la evolucién de la naturaleza . Las leyes
generales de evolucién harfan que los fenémenos culturales de los pueblos
atravesaran semejantes o parecidos procesos y, como consecuencia, las lagunas
que ofrecen el estudio de algunos de ellos pueden ser colmadas mediante com-
paracién con los de otros conocidos que atraviesan un estado de evolucibn
correspondiente. Es verdad que los socidlogos han tendido a rectificar el rigor
de sus leyes, y que las que en un comienzo se consideraban “absolutas” se
tiende a verlas hoy en dia como “estadisticas™: este mismo prudencial cambio
de actitud se ha observado, por lo demdés, respecto de las ciencias de la natu-
raleza, pero elto no ha suprimido una fundamental diferencia entre la actitud
del historiador 0 humanista frente a la del sociblogo; en tanto éste trata de
indagar y descubrir Jos principios generales que rigen la vida de la sociedad,
aquél procura el estudio de lo irrepetible y la enunciacién de la ley particular
del conjunto. La aplicacién del método sociolégico a la indagacién histérica
del derecho no queda, entonces, en una pura cuestion de método, sino que
afecta a la capacidad misma del objeto para ser tratado de una manera gene-
ralizante, y referida al derecho, no nos parece que tal aplicacién pueda, en
principio, pasar més aM4 de una simple comprobacién de la frecuencia con
que ccurren ciertos fenémenos juridicos.

Fuerza es reconocer, sin embargo, que este principio general tene su
més y su menos, ya que no en todo momento de la vida o de la historia usa
el hombre con igual intensidad su libertad: queremwos decir que la calificacién
de un hecho como “histérico” o como “natural” (en el sentido de pertenecer
al 4mbito de las ciencias de la naturaleza) depende de que la libertad humana
haya intervenido como ingrediente de produccién, y asi como en el hombre
hay actos plenamente libres y otros que caen dentro de su condicién orgénica,
hay una zona, vacilante por su extensién, de actos en los que se entremezclan
determinismo biolégico o social y libertad. En general, creemos que se puede
establecer como una regla que las creaciones del espiritu tiendan a perder
sutonomia en las épocas de decadencia o barbarie, que se caracterizan por
un estado muy cercano a la naturaleza, y esta regla parece afectar también al
derecho. Buen ejemplo de ello tenemos en el Derecho Romano, en que la
época de creacién jurisprudencial nos muestra un cuadro netamente original
y diferenciado, al contrario del derecho vulgar, en el que se advierte como
una vuelta a las concepciones primitivas que no se distinguen muy nitidamente
de las del derecho germinico. D’Ors hacia la observaciém, a propésito de sus
estudios sobre el Hamado Cédigo de Eurico, que la legislacién de Recesvinto
aparecia mucho méis “germénica” que la del Edicto de Eurico, pero que elio

89 Sobre el problema de la confusién entre sociologia e historia del derecho vid.,
sobre todo, Gisent. Rec. @ Caro Baroja: Los pueblos del Norte de la Peninsula Ibé-
rics, AHDE (1945) 775 ss. Respecto de los inconvenientes que acarrea la intromi-
sibn de la soclologia en los estudios de Derecho Romano: Gamcia Gamrimo. Derecho
Romano y Sociologfe juridica, en Rev. D. Not. (1959) 145 ss. D'Oms. Programa de
la asignatura. Preleccién. Pamplons (1971) 3 ss.
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no se debia tanto a influencias de las costumbres juridicas que hubieran traido
los conquistadores visigodos, cuanto al hecho de que el Derecho Romano se
hallaba en un proceso més avanzado de degradacién, que lo hacia semejante
a cualquier derecho primitivo 0.

En nuestro asiduo contacto con el Derecho Romano wvulgar®, hemos
notado constantemente ese fenémeno que podemos denominar la “péndida de
forma jurisprudencial”: el derecho, en cuanto creacién humana libre, es forma
que se imprime a materiales sociales, econémicos, morales, asi como una escul-
tura es forma que el creador libremente imparte a la piedra o la madera;
cada obra artistica o jurisprudencial Beva por eso la impronta personal del
autor, y es tan irrepetible o tan inimitable como su propio creador. Pero
cuando, fuera de las manos del artista, la obra es expuesta al deterioro de la
erosién, pierde su forma libre y deviene pura naturaleza, piedra o maders;
soclologia, economia ¢ moral, y por eso un derecho primitivo se parece a
otro como dos rocas de granito entre si, porque ambos tienen poco de juridico
como las dos rocas tienen poco de escultérico. Con esta larga metdfora hemos
queride no promunciarnos sobre el método sociolégico, sino hacer ciertos dis-
tingos de tratemiento segiin la época que viva el derecho que hacemos objeto
de nuestro estudio: dentro de la periodificacién trinitaria que hemos adop-
tado, nos parece que ex hypotesi no es posible emplear el método comparativo
como instrumento de indagacién sobre el conocimiento del derecho clasico; en
cuanto al derecho arcaico y el periodo postcldsico, acaso resulte aleccionadora
la confrontacién con otros derechos que se hallan en similar periodo de desa-
rrollo, pero para ello se harfa preciso la resalucién de problemas previos que
por zhora nos parecen insalvables,

Deciamos que el moderno sociologismo francés ha retomado, en cierta
manera, la orientacién comparativista de Wenger, y se pretende, como entonces,
orientar los estudios de Derecho Romano hacia una labor de confrontacién
con los demas derechos de la antigiiedad #2: sumerio, egipcio, hebreo, hitita
y, sobre todo, helénico. La finalidad de esta orientacién no es buscar posibles
influjos, método que no perderia de vista que el objete principal continua
siendo el Derecho Romano, sino tratar de establecer desarrolos paralelos que
sirvan para completar reciprocamente las lagunas, y a este respecto no deja
de ser revelador el hecho de que semefante tendencia haya florecido sobre todo
en Francia, donde existe el arraigado habito de preocuparse por las cuestiones de
origenes: esta tendencia se remonta, en alguna medida, a la erudicién de los
humanistas del siglo XVI, pero tienen su manifestacién moderna a partir de
Appleton, a principios del siglo, quien usé el método comparativo para sus
indagaciones relativas a la legislacién decenviral y al testamento primitivo.
La recepcién de las doctrinas de Wenger, en cuya puesta en préactica tanto
habfa influido la situacién politica alemans posterior a 1933, no fue sino un

20 IYOns. El Cédigo de Eurico, en Estudios Visigéticos. 11 (1960) p. 10 ss.

91 Vid., sobre todo, la introduccién de: Le disposicién mortls causa en el Derecho
romano vulgar, AHDE (1968) 88-92. También: Pars debita en el derecho tromano
vulgar. SDHI (1971) 74 ss. Sobre el destino del ius liberorum en el tardo derecho
romano occidental. Santiago de Compostela, 1972. El significado de Cernere en las
fuentes postcldsicas, en Est. Sta. Cruz, 1974,

#2 Para una critica de esta postura, vid. ALvArez SuvAmrez, Horizone. 245 ss.
D’Ons, Presupuestos, 27 ss. Sobre la secuencia actual de dichas orientaciones: Mo-
MIGLIANO, op. cit., Nuove Riv. Storica (1964) 133 ss.
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modo de reforzar posturas ya tenazmente sustentadas, y ast sucedid que, a la
postre, fueron los romanistas franceses quienes méis alborozadamente recogie-
ron los frutos espirituales del nacionalsocialismo. Hoy en dia la orientacién
comparativista muestra su fuerte influjo en publicaciones tales como Revue
Internationale des Drotts de TAntiquité, o en los congresos que celebra la
Société Internationale Fernand de Visscher %,

El atractivo del método comparativo ha de disminuir en la medida que
adquiramos el firme convencimiento de que el interés juridico del Derecho
Romano reside fundamentalmente en el periodo que llamamos cldsico. Los
problemas de origen no son primordialmente juridicos —“formales™, sino
metajuridicos —“materiales™—, sociolégicos en suma, por lo que caen fuera de
la atencién y hasta de la capacidad técnico-profesional del jurista historiador.
Hasta los ardientes partidarios de este método reconocen que seria necesaria
una ingente labor preparatoria antes de aplicarlo, ya que los términos de la
comparacién son mis imperfectamente conocidos que €l propio Derecho Ro-
mano arcaico; ademds, las fuentes orientales requieren, para su estudio, instru-
mentos dificilmente accesibles al jurista, puesto que precisan la intervencién
de especialistas en lengua y cultura sumeria, hebrea, egipcia, etc.® La com-
prensién que de estos derechos podemos alcanzar no se puede ni remotamente
comparar a la que hemos logrado del Derecho Romano cuyo ciclo evolutive
ha Hegado a nuestro conocimiento de manera pricticamente completa: la expe-
riencia de nuestra indagacién romanistica nos muestra que el derecho, en
cuanto realidad histérica, se aprehende en la medida que conocemas el proceso
productivo, y que muy poco nos ensefiaria un bloque de fuentes sin historia.
Tal es lo que acomtece, por ejemplo, con el Cédige de Hammurabi, que nos
podrd dar ciertas nociones sobre lo que eran las ideas juridicas en la ciudad
de Babilonia durante la época amorrea, pero cuyo significado se mantendrd
oculto mientras desconozcamos las vicisitudes seculares del sistema juridico
sumerio. En definitiva: por lo que al derecho clésico se refiere, parece sufi-
cientemente establecida su originalidad en produccién; la pureza jurispruden-
cial del Derecho Romano clisico es un sello caracteristico, dnico en la anti-
gliedad, que muestra c6mo los romanos conservaron aquel sentimiento de supe-
rioridad que les hacla desdefiar las imitaciones. En lo que se refiere al perfodo
postcldsico, tal vez pueda tener imnterés estudiar el influjo ejercido por el
derecho griego, o para mejor decir, helenistico, pero naturalmente que el
estudio de los influjos, siempre interesante, no presupone la adopcién del
método socioldgico, puesto que mantiene el punto de vista de la primacia
de un derecho particular como objeto de estudio 5.

%3 Vid. respecto de este punto: F. BanrmrEmo. Los estudios de D. Romano en
Francia. Madrid (1870) 90 ss.

% Asl Cavpemer, Institutions de l'antiquitd, Paris (1967) III

85 El tema del influjo oriental est4 siendo hoy sometido a nuevo proceso de
revisién, particularmente en lo que se refiere al derecho postclisico. Es pesible que
michos de los “orientalismos” no sean sino “primitivismos” debidos al inevitable
proceso de deterioro que también hubo de sufrir la parte oriental del Imperio; asi,
la doctrina de la influencia oriental vendria a reproducir aproximadamente lo que
ha sido la doctrina de los germanismos en Occidente.
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d} El sociologismo marxista

Una nueva tendencia ultrahistérica podemos considerar el sociologismo
marxista, que no es simple variante de la anterior escuela sociolégico-compa-
rativa, sino una orientacién metodolégica que se encuadra dentro del mrarco
mis amplio del materialismo histérico. Naturalmente que no es este el lugar
apropiado para emprender la critica integral de dicha cosmovisién, sino que
—expuestos ya nuestros puntos de vista sobre las relaciones entre historia ge-
neral e historia del derecho— nos limitaremos a juzgar sus resultados en cuanto
a la investigacién romanistica, Ampliamente representativa es la postura del
romanista checo Bartosek %, quien sostiene, como premisa fundamental, que
el derecho es una categoria eminentemente politica y, en consecuencia, ha de
ser estudiado en relacién con la teorfa del Estado®”. La afirmacién puede
aparecer extrafia puesta en la pluma de un romanista, que ha adquirido el
hibito de familiarizarse con un sistema juridico cuyas decisiones se funda-
mentan en las quctoritas y no en la potestas, en que las fuentes de creacién
libre o de escuela, como la jurisprudencia, se sobreponen en mucho, por calidad
y cantidad, a las fuentes que provienen de actos de poder; mis extrafia es
todavia esta relacibn con la teoria del Estado, entidad politica ajena a h
mentalidad aterritorial de los romanos y emparentada més bien con la anti-
giiedad griega y helenistica®®. Pero en fin, el asunto merece ser analizado
més detenidamente. Segin este autor, por cuanto el objeto de toda indagacién
cientifica es el conocimiento de la realidad en cuanto verdad histérica, la
manifestacién conjunto de esta realidad, en lo que se refiere a la sociedad
humana, tiene su reflejo y su explicacién en la filosoffa marxista del materia-
lismo histérico. Las miximas y principios elaborados por esta doctrina (Bar-
tosek le Nama “disciplina”) que conciernen al campo del Estado y del derecho
constituyen la “teoria del Estado y del Derecho”, una de cuyas ramas seria la
“Historia del Estado y del Derecho”. Dentro de esta especialidad, la disci-
plina més importante es Ja “romanistica juridica”, que estudia los problemas
del Derecho Romano desde cuatro puntos de vista fundamentales, a saber,
un primer aspecto “extrajurfdico”, que responde a las preguntas: Quid ius? y
Quia tus?, y un segundo “histérico”, que se refiere a la cuestion “Quando ius?”;
un tercer aspecto “légico y dialéctico”, que cuida el modo correcto de pensar

y responde a las preguntas: Quomodo iusP, Quale iusP, y por fin un aspecto
puramente “juridico”, en torno a las clésica cuestién Quid furisP 99,

% Por razones de accesc al idioma, hemos debido concentrar nuestra atencién
en los estudios metodelégicos de Bantosex, entre los autores que sustentan las doc-
trinas histéricas marxistas. La produccion de dicho romanista, en este terveno, es
abundante, por fortuma, y permite aprehender una idea bastante aproximada de lo
que significa el método que sustenta. Pueden citerse, entre otros, los siguientes tra-
bajos: Come si dovrebbe studiare attualmente il dirfito romanc, en 5t. A, Ruiz 1
(1853) 317; Annotazioni metodologiche dal punto di viste del materialismo storico,
en St. de Francisci IV (1936) 375; Le periodizzazione del diritto romano, en Synteleta
A. Ruiz (1984) 1149; Diritto Romano e teoria dello Stato e del Diritto, en Estudios
en Homenaje g Sdnchez del Rio (1967) 55. (cit.: Est, S. del Rio).

97 Barrosek. Est. S. del Rio, 56.

% Respecto de este problema puede verse D'Ons. Sobre el no estadismo del
Imperio Romano, en Estudios cldsicos, 44 (1965) 109 ss.

99 BantosEE. Est. S. del Rio. 70 ss.
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Es ilustrativo el ejemplo que pone para el empleo de su método con la
emptio spei. Para él, la institucién no se puede explicar sino como resultado
de la especulacién que los econémicamente mds fuertes hacfan respecto de
los pescadores, cazadores, etc., quienes preferfan cambiar la incierta recoleccién
de cosas futuras por una parva seguridad presente; esta prictica, que sin duda
habrid beneficiado a la clase tipicamente explotadora de los equites, Hego a
ser finalmente aprobada por los tribunales, y sobre tal hecho los juristas, elabo-
rando con elementos tales como periculum, alea y spes, construyen sobre casuis-
tica varia el grupo designado con el nombre de emptio spei, que se integra,
finelmente, como parte orgénica de la institucién de la compraventa y de todo
el “ordenamiento juridico” romano 1%,

La muestra que hemos traido como ejemplo no ha sido escogida por
nosotros con el propésito de vituperar el método, pues es propuesta por
Bartosek como tema central en uno de sus trabajos mds importantes sobre
metodologia marxista aplicada a la historia juridica. Naturalmente que por
este camino podemos ser conducides a cualquier fantasfa mucho més alld de
lo que alguna vez pensamos que podia Hegar el comparativismo o el natura-
lsmo de un discipulo de Bonfante. Es atil, en todo caso, meditar sobre seme-
jantes resultados para guardarse de toda aventura interpretativa que vaya mAs
alld de los datos que nos entregan las fuentes, porque, de otra manera, nos
perderemos en el juego —fascinante, pero juego al fin— de la pura conjetura.
Pero atin suponiendo que los resultados fueran firmes y suficientemente fun-
dados en la realidad, ¢explica las caracteristicas juridicas de la emptio spei el
hecho de que haya sido establecida como resultado de la explotacién de los
equites sobre los pescadores? ¢Acaso lo que interesa al jurista no es mds bien
el juego de la actio empti y la actio venditi, del periculum, de la eviccibn, de
la custodia, ete.? El autor nos replicard que “un concepto es inexplicable por si
mismo, y por tal motivo se hace necesario explicar todo el ambiente social en
que se inserta el derecho, no sélo el derecho mismo, sino también los conceptos
opuestos como el pre-derecho, el extra-derecho, el no-dereche y el anti-dere-
cho” 191, Esta extrafia afirmacién puede, sin mayor esfuerzo dialéctico, condu-
cir 2 la conclusién de que la comprensién del derecho, en cuanto supone el
conocimiento del no-derecho, se hace imposible sin la aprehensién previa de
todo el universo de las ciencias no juridicas, y si lo que se dice del dereche
se dice de cualquier otra ciencia, resultard entonces que no hay ciencias par-
ticulares ni especialidades. Por nuestra parte, aceptamos el método de las
antinomias (conocimiento de lo prejuridico y de lo antijuridico, mas no nece-
sariamente de lo no juridico), pero sélo como labor previa de determinacion
del objeto epistemol6gico: una vez delimitado el campo de conocimiento de
una ciencia, el investigador puede ahorrarse las digresiones perturbadoras.

Queda todavia un aspecto que criticar: la nocién de causa no es plena-
mente aplicable al devenir histérico, y asi tenemos a cada paso que instituciones
nacidas al calor de determinada circunstancia social, sobreviven pletéricas de
fuerza aun después de desaparecida la circunstancia que le dio origen. Un
ejemplo tipico encontramos en la representacién directa, cuya estructura imité
las relaciones patrimoniales existentes entre el amo y el esclavo; sin embargo,
la persistencia de la institucién, su difusién, solidez, elaboracién y utilidad, nos
estd indicando que seria del todo insuficiente y desorientador explicarla como

100 Barrosex. Fst. S, del Rio. 82 ss.
101 Bartosek, Est. S. del Rio. 89.
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producto de una sociedad esclavista. E] remoto origen de la representacién, més
“motivo” que “causa”, viene realmente a interesar muy poco para su com-
prensitn.

e) El estructuralismo y el Derecho Romano

Tal vez debamos referirnos, como una novisima manifestacién de estas
tendencias sociolégicas ultrahistéricas, al método del andlisis estructural cono-
cido como estructuralismo en sus diversas direcciones 2, El origen de esta
moderna direccién cientffica es difuso, pues su impulso parece provenir inde-
pendientemente de varias ramas de la ciencia; se cita a Galois (1811-1832)
como el precursor del anélisis estructural, en cuanto formula y concibe la teoria
de los grupos, como un conjunto de elementos numerables compuesto por una
operacién que, aplicada a alguno de sus elementos, produce el mismo resul-
tado en el conjunto. Pero la gran difusién del método —atin no designado
con el nombre de “estrucuaralismo”™ se va a deber a las investigaciones lin-
giifsticas del filblogo suizo Saussure ™. La concepcién fundamental de este
estudio es que las palabras no tienen uma explicacién etimolégica, sino con-
vencional; no es la historia de las palabras o su devenir “diacrénico” lo que
explica su significado, sino el “sistema” en ¢l que se integran de manera
“sincrénica”: dicho sistema consiste en un conjunto de leyes de equilibrio,
determinado por la distincién y contraposiciéon de fonemas y significados en
forma que el valor de cada uno viene determinado por la presencia simul-
ténea de los demés. Este punto de vista antihistérico que tan singularmente
venia a irrumpir sobre el estudio del idioma proviene del ejemplo de los
economistas, para quienes las crisis econémicas eran problemas de coyuntura
que podian resolverse independientemente del precedente hist6rico; justamente
de la fundamental actitud “sincronistica” de Saussure, se deriva la afirmacién
de que las correspondencias semdnticas son puramente convencionales y que
nada hay de permanente en una palabra que la vincula a un valor estable.
Debemos advertir, sin embarge, que la linglistica estructural posterior ha
modificado esta rigida posicién de su fundador, al introducir la consideracién
de un proceso genético de autorregulacién en la constitucién del lenguaje, que
se presenta no tanto como evolucién social del idioma, sino como consecuencia
de creacién personal sobre la base de un esquema racional fijo que depende de
la previa organizacién mental de la propia racionalidad 3%,

Las concepciones lingtifsticas de Saussure pasaron a otras ciencias, como
la fisica, la fisiologia, la embriologia, Ta psicologia. Particularmente interesante

102 Nuyestra fuente de informacién sobre este tema proviene fundamentalmente
de Lecaz. Estructuralismo en el Derecho, Rev. Der. Univ. de Madrid (1968) 7 ss,;
LAMSDORF-GALAGANE. (Estructuralismo en la Filosofic del Derechof Santiago de
Compostela, (1969) pp. 112; Hervinoez Gu. Metodologia de la Ciencia del De-
recho, 2 (1971) 201-462. Una referencia al tema, breve, pero de gran utilidad, se
encuentra también en D’Ors, Sistema de las Ciencias. 2 {1969) 41 ss.

108 Saussure, Curso de Lingliistica General {(1945). Trad. Alonso. Buenos
Aires (1969).

104 Cfr, D'Oms. Sistema de las Ciencias, 3, p. 45; HerNAnDEZ G, Metodologia,
2, p. 235 ss. Especialmente interesantes en cuanto rectifican el antihistoricismo ex-
tremo de Saussure, son los trabajos de HjeLMsiEv, en particular: El Lengusgje. Trad
de M. V. Catalina, Madrid (1968).
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para nosotros, a la antropologia y la sociologia, recepcién que se realiza a
mediados del presente siglo, y en la que cabe destacada participacién a Claude
Lévi-Strauss 195, Aplicado el anélisis estructural a la sociedad, se introduce Ia
nocién de “campo social”, como una extensién de la idea de “campo fisico™.
La sociedad se explica ahora no “diacrénicamente” como el resultado de una
larga convivencia que se origina en la comdicién gregaria del hombre, sino en
forma “sincrénica”, por la ¥gica de las oposiciones y correlaciones, compatibi-
lidades e incompatibilidades, a la vez que intenta hallar un modo de forma-
lizacibn de la materialidad de los componentes sociales. Perc en este campo,
la nocién de estructura resulta menos precisa que en las ciencias lingiiisticas o
mateméticas y no hay unanimidad de concepto entre los distintos socidlogos
estructuralistas 19; para Lévi-Strauss, por ejemplo, “la estructura no se refiere
& la realidad empirica, sino a los modelos construidos con arreglo a ésta. Un
modelo ofrece caricter de sistema: consiste en elementos tales que una modi-
ficacién cuablquiera de uno de ellos implica una modificacién de todos los
demdis. Ademds, todo modelo pertenece a un grupo de transformaciones, cada
uno de los cuales corresponde a un grupo de igual familia, bien que el conjunto
de estas transformaciones constituye un grupo de modelos. Estas propiedades
permitirin prever de qué modo reaccionara €l modelo en caso de modificacién
de uno de los elementos. Por tltimo, el modelo debe construirse de tal manera
que su funcionamiento pueda dar cuenta de todos los hechos observados 197.
Aunque hay otras concepciones posibles de estructura, y otros autores estruc-
turalistas formulan criticas al caricter “estitico” de las ideas de Lévi-Strauss,
hemeos citado su punto de vista, porque en é] resalta mds que en ningln otro
la nocién generalizante, abstracta y matematica del significado de la estructura.
La meta comin de los cientificos estructuralistas parece ser —en el terreno de
las ciencias sociales— alcanzar la ley general de las transformaciones que ocurren
o pueden ocurrir dentro de determinada categoria de hechos sociales, bo que
equivale a decir que el analisis estructural pretende la prediccién de los fené-
menos sociales, en cuanto los fenémenos temporales estarfan dominados por
una estructura intemporal ¥8: en este sentido se advierte la estrecha relacién
de este método con todas las direcciones sociologistas, entre las que, natural-
mente, no se exchiye el ya comentado sociologismo marxista. Precisamente el
Yamado “estructuralismo metédico” de las ciencias sociales pretende temer su
origen en los métodos de Marx, que ya habia utilizado el concepto de “estruc-
tura”, aunque no con el sentido delimitado de la nueva orientacién, al sentar
la teoria de las “infraestructuras” y las “supraestructuras”, El estructuralismo
sociolégico ciertamente se aproxima al marxismo en cuanto a que antepone las
consideraciones relacionales a las estrictamente énticas, y asi a la idea marxista
de que el hombre es ante tode un punto de convergencia de relaciones sociales
tanto frente a los demés hombres como frente al mundo de la naturaleza,
corresponde el programa estructuralista de que el rango paradigmético de las
ciencias naturales se debe a que no tratan sobre el hombre, por lo que propicia
la eliminacién epistemolégica de éste o su objetivacién en las relaciones huma-

105 Sobre la obra y las ideas de Lévi-Strauss, vid. amplia referencia en Hen-
NANDEZ Gu., Metodologia, 2, cit., p. 253 ss.

108 Ck. LAaMSDORF-GALAGANE, op. cit., p. 31.

102 Livi-Strauss. La notion de Structure en Ethnologia, p. 308. Vid. también,
Lecaz, Rev, Fac. D. Mad. (1968) cit. p. 12.

108 | AMSDORF-GALAGANE, op. cit., p. 93.
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nas para que las clencias sociales y las humanidades alcancen rango propia-
mente cientifico . Los sociblogos estructuralistas tratan de establecer el me-
canismo de la interaccién entre la “infraestructura” (condicionamientos econé-
micos) y “supraestructura” (resultados ideoldgicos). Pero la postura espiritual
de ellos es antes descriptiva que programdtica, por lo que se nos muestra
carente de preocupaciones o proyecciones directas en un sentido politico: con-
secuentes con sus tendencias apatética y cuantificante, aspira mds al descu-
brimiento y la invencién que a la reforma social 1. A mds de esta diferencia
de actitud vital entre el estructuralismo y el marxismo, podemos agregar que
el pensamiento marxista, apegado todavia al historicismo decimonénico a causa
de su primer planteamiento dialéctico tomado de la filosofia de Hegel, no
puede plegarse sin inconvenientes a una reinterpretacién social que tiene como
punto fundamental de conocimiento el divorcic entre la diacronia y la sincronia
y pese a las modificaciones que se han introducido a este principio, resulta
inadecuado, desde un punto de vista estructural, la explicacién de las oposi-
ciones e incompatibilidades sociales como puros momentos dialécticos de tesis
y antftesis.

Respecto a la posibilidad de aplicacién del analisis estructural al campo
del derecho, hemos de decir que, ex hypotesi, en cuanto el estructuralismo
tiene pretensiones exclusivistas y absorbentes, su método podria y deberia ser
aplicado a cualquier disciplina del saber, hasta el punto de que aquellas que
por limites de su propio objeto quedaran fuera de la reduccién estructural,
no podrian con propiedad llamarse ciencias. El juicio de Lévi-Strauss sobre
los juristas no es, sin embargo, muy favorable: “Tratan un sistema artificial
como si fuera real, y para describirlo parten del postulade de que seria imposible
que encerrara contradicciones” 111, Ya se advierte en seguida que el conocimiento
jurfdico de Lévi-Strauss no rebasa el sistema legalista en que se mueve, y que,
en todo caso, no alcanza a un derecho histérico como el romanc. Desde el
campo cientifico del Derecho, la tendencia general se inclina a negar también
—obviamente por razones diversas— la posibilidad de un estructuralismo juri-
dico. Aun cuando algunos autores juristas han sostenido posturas que aparente-
mente se pueden calificar de estructuralistas, ello no pasa de ser un estructu-
ralismo “global”, segin la terminologia de Piaget, es decir, en cuanto conciben
la existencia de un todo social (distinto de sus componentes) dindmico que se
autorregula; mas el estructuralismo en sentido estricto es el “metédico”, que
considera las leyes de las interacciones que transforman el todo. Pero aparte
de esta aproximacién impropia, se pueden sefialar algunos criterios metodo-
légicos especialmente interesantes en el campo del Derecho Romano, que
apuntan una direccién calificable como preestructuralista.

108 Herninpez G, op. cit., p. 278.

110 Sobre las diferencias de actitud entre €l humanista, el cientifico empirico y
el cultivador de las ciencias sociales (“Gecnomia”) vid. D'Ons, Sistema de las Cien-
cias, 2, p. 40.

11 [ #vi-Stravss. Criterfos cientificos, p. 84. El jurista por su propia profe-
sién tiende a sobrevalorar la cultura en que se mueve, ya que no puede poner en tela
de juicio el orden particular en el seno del cual se desarrolla su actividad. Esta idea de
Lévi-Strauss parece guardar mas relacién con el 4mbitoe del Derecho Pablico, o
segin advertimos, con un sistema legalista de derecho privado, que con el concepto
del derecho jurisprudencial segin la idea romana de producciém por via de euctoritas.
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Se ha sefialado, en primer lugar, un cierto paralelismo entre el significado,
en sus respectivas ciencias, de Savigny y Saussure, en cuanto a que ambos
utilizan el concepto de “sistema” como base y fundamento del método que
proponen; pero la verdad es que el término tiene sentido y alcance distinto
en ambos autores, porque si bien es verdad que Savigny diferencia Historia y
Sistema, en cuanto concibe la Historia como “lo vario sucesivo™ y el Sistema
como “lo vario simultineo” —expresiones que recuerdan los conceptos de dia-
cronia y sincronfa— la Historia es utilizada como vehiculo para inquirir la
génesis y la evolucién del sistema: no debemos olvidar tampoco el trasfondo
nacionalista que yace en las concepciones de Savigny, en cuanto a que la His-
toria del Derecho pone en contacto el derecho con la vida y el espiritu de un
pueblo. Para Saussure, por el contrario, historia y sistema se contraponen irre-
mediablemente, por cuanto el sistema descansa sobre un conjunto de simul-
taneidades que se explican internamente segin principios de contraposicién.
“La intervencién de la historia sélo puede falsear el juicio del lingiiista”, dice,
pues obligaria a describir €l sistema desde un punto de vista mévil.

Otro gran romanista cuyos trabajos pueden situarse en una linea preestruc-
turalista es Thering, sobre todo por aquellos pasajes en “El espiritu del Derecho
Romano” que dedica a temas de metodologia juridica, a través de lo que él
llama problema de “técnica en general”. Thering se esfuerza por delimitar el mé-
todo juridico, que habria sido empleado siempre, aunque muchas veces en forma
inconsciente, y pretende convertirlo en objeto de conocimiento y de racionali-
zacién a través de la formulacién de una “teoria de la técnica”. El Derecho
Romano daria en tal sentido una leccién magistral, en cuanto a que el método
alcanzé ahf “una exactitud tan perfecta que descansa en la naturaleza misma
de las cosas, y al modo que puede sostenerse como verdad incontestable que
los principios del método matematico serdn invariablemente y siempre los mis-
mos, igual acontece con el método juridico”. El Derecho Romano vendria a
jugar respecto de los demés sistemas juridicos —menos desarrotlados y forma-
lizados, menos “técnicos” que él— un papel de modelo semejante al que los
estructuralistas asignardn al lenguaje respecto de otras ciencias sociales. Otros
anticipos estructuralistas de Thering encontramos en la idea de concebir el
método juridico como inmanente al derecho mismo, emanado de él en virtud
de una necesidad contenida en su misma esencia, y ciertamente este punto de
vista evoca la idea de estructura no ya en un sentido global, sino en el que
es propio del andlisis estructural. Otro punto de aproximacién marcado por la
curiosa coincidencia del recurso a la lingiistica radica en el paralelismo que
establece Ihering entre el “alfabeto del lenguaje” y el “alfabeto del derecho”,
pero la verdad es que en esta materia el contacto no trasciende a la forma de
expresarse, porque lhering pretende hallar, por via de descomposicién analitica,
los elementos simples que integran el sistema juridico, segin la previa idea
de que lo simple precede a lo complejo; el andlisis estructural, por el contrario,
toma el lenguaje como un todo, donde los elementos simples no tienen expli-
cacién posible separados del sistema de que son parte.

La tendencia estructuralista hacia Ia bisqueda de isomorfismos y homo-
morfismos conducird, si no nos equivocamos, a que las primeras aplicaciones
del andlisis en la ciencia del Derecho, si llega a haber tales intentos més all4
de la pura especulacién tebrica, tendrin lugar en el campo atn poco explo-
rado del Derecho Comparado, lo cual, a través de la tendencia sociolégica
francesa, podria Hegar a incidir en el estudio del Derechc Romano. Esta
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tendencia parece ya apuntarse en sus primeros intentos a través de la obra de
Amaud, quien afirma que “el estructuralista es necesariamente y por esencia
un comparativista” 112, Fuera de esta previsién, estimamos arriesgado formular
otro juicio sobre la viabilidad de la aplicacién del analisis estructural al Derecho
Romano, salvo, claro estd, en cuanto la idea misma de estructura puede apa-
recer en contradiccién con el cardcter de ciencia histérica que hemos afirmado
sin distincién para el Derecho, ya que, en cuanto intento de reducir todos las
ciencias al esquema de aquéllas que tienen fundamentos cuantitativos, nuestro
juicio, aunque provisional, no puede ser sino adverso 118,

4. LA RELACION ENTRE EL PASADO Y EL PRESENTE
a) La postura de Croce

Una dltima cuestién metodolégica que nos plantea la investigacién del
Derecho Romano es la del modo cémo el investigador selecciona los materiales
sobre los que se propone operar, y ello nos lleva a la vieja cuestion, mds
arriba esbozada, de si la historia es ciencia del pasado o ciencia del presente.
Dicho de otra manera, se trata de saber si el romanista considera su objeto
epistemolégico movido por un interés del presente, o si el interés de la materia
histérica radica en si misma como perteneciente al pasado. Es de sobra cono-
cida al respecto la postura de Croce, quien afirma de manera terminante que
“toda historia es del presente”, por cuanto el conocimiento histérico proviene
de una “pregunta”, que el historiador dirige al pasado, y esa pregunta res-
ponde a un interés actual practico, que el fildsofo italiano define ceomo “una
necesidad moral de orientacién cognoscitiva” 114, Segin tales ideas, toda época
tendrfa “su” historia, por cuanto, el contar con sus propios problemas e inte-
teses ha de tener diferentes preguntas que proponer al pasado, para que la
pregunta aclare las dudas, resuelvan nuestra situacién presente y acaso abra

112 Anwaup. Structuralisme et droit. En el mismo sentido se pronuncia Lecaz,
Rev. Fac. D. Mad. (1969), cit. p. 24, quien propone la comparacién tanto de los con-
tenidos como de las estructuras, mediante el empleo de un doble principio, segin el
cual la comparacién de estructuras recae en los niveles mas altos de confrontacién, y
aun s distintos niveles, la comparacién estructural es preferentemente dindmica y
genética en los niveles superiores.

113 E} filésofo del derecho italiano Giuseppe Lumia ha defendido la idea de
que €l ordenamiento juridico constituye una estructurs, en cuanto consiste en un
sistema donde hay relaciones de coordinacién y subordinacién entre las normas, y
que es ademas un sistema dinamico, cerrado y con capacidad de autorregulacién. Vid.:
Principios de Tecria e Ideologia del Derecho (1973), Trad. espafiola 1978, 53 ss.).
Ahora bien, no todas estas caracteristicas se pueden predicar del Derecho Romang,
que si bien lo podemos denominar “sistemna’, no es propiamente “ordenamiento”, no
hay en él relaciones claras de subordinacién ni constituye un sisterna cerrado.

U4 Croce. La storia come pensiero e come azione. Bari (1843) 128 ss, Vid la
terminante critica que dirige MARrRoU. EI conocimiento histérico. Trad. de Garcfa de
la Mora. Barcelona {1968) 35: “El historiador no se propone por tarea (conecediendo
que pueda concebirse sin contradiccién) el reanimar... el pasado. Estas no son
sino metiforas. Indudablemente, en cierto sentido, trae otra vez a la existencia del
presente algo que, convertido ya en pasado, habia cesado de existir; pero al hacerse
“historia”, al ser conocido, el pasado no es reproducido sin més tal como fue cuando
era presente”,
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paso a las constituciones del porvenir. Cassandro, discipulo de Croce, trata de
aplicar a la historia del Derecho las doctrinas del maestro y cree que el fin
de la historia juridica no se limita a la compresién del lenguaje antiguo o de
la “dogmatica” antigna, sino que, ademés, ha de reconducir dichos esquemas
a la vida de donde salieron: el nexo vital entre pasado y presente se instau-
raria partiendo desde nuestra experiencia juridica hacia la del pasado; desde
los problemas presentes vivos y todavia no resueltos hacia los superados y
resueltos del pasado 115,

Nuestra postura se inclina por la solucién contraria, aunque reconocemos
la prudencia con que Cassandro ha concebido la cuestibn, pues desde su
punto de vista no excluye que el historiador del derecho pueda dedicarse a la
comprensién del pasado en cuanto tal, Como hemos advertido, la doctrina de
Croce tiende a desorbitar el momento subjetivo de la observacién epistemo-
légica, acaso como reaccién contra los excesos del positivismo, y en tal sentido
su doctrina ha servido de saludable medio correctivo; pero termina por con-
ducir a un utilitarismo cercano al que Nietzsche pretendia para los estudios
histéricos, Jo cual constituye la negacién misma del carécter cientifico de la
historia. Una cosa es que el conocimiente histérico sea ttil, punto en el que
estamos todos de acuerdo, y cosa distinta es que sea utilitario, lo que negamos
terminantemente. Decia Freyer que “si al conocimiento histérico se le plantea
la exigencia de que renuncie a toda articulacién fundamentada en puntos de
vista valorativos y evite toda referencia del pasado a las decisiones del pre-
sente, resultard... necesariamente el cuadro de un drama inaudito al cual
asiste el hombre como puro espectador” 116, Pero, precisamente, lo que preten-
demos es ser espectadores. Sabemos hoy que ni en la historia ni en ninguna
otra ciencia podemos alcanzar a ser puros espectadores, pero una vez sabido
esto, tratamos de aproximarnos lo més posible a esta actitud, porque sélo desde
ella Nlegamos a adquirir conocimientos véalidos en la forma en que puede serlo.
La historia, como toda ciencia, es un saber presente, una ciencia del presente,
pero no es sin mds un saber del presente, sino que postula el conocimiento del
pasado en cuanto tal, vale decir, en cuanto estd desprendido de nosotros, y este
distanciamiento es requisito de tedo conocimiento: asi como el quimico no se
hace fenémenc o el gedlogo no se hace roca, asi el historiador permanece
presente, y ello no resta la condicién de pasado al objeto de su investigaci6n.
Es verdad que la historia deposita su saber en el presente, pero su misién no
es mezclarse con él: ni programa de accién, ni diagnéstico de nuestro tiempo,
ni arsenal de argumentos. La utilidad de sus resultados estd ghi, para que sea
empleada por quien la requiera segin las necesidades de su especialidad, en
nuestro caso por el civilista o el filésofo del derecho o el juez que efectita un
acto de creacién, Otro problema es si el romanista estd o no especialmente
capacitado para la diagnosis del presente juridico o para la construccién del
derecho del futuro. Pero eso es asunto que no atafie a la investigacién.

b) Método histdrico-critico

Congruente con esta actitud es la aplicacién, para el estudio del Derecho
Romano, del método histérico-critico, que pretende un cenocimiento de nuestra

115 Cassanpro. Storis e dirifto. RSDI (1966) 40,
118 Frever. Los sistemas de la Historia Universal, en Historia Universal, diri-
gida por W. Goetz, 1., p. 23.
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disciplina que sea a la vez histérico y juridico. Histérico, en cuanto investiga
la realidad del objeto como conjunto particular de una época pretérita, y lo
considera en sus diferentes estratos temporales, siempre bajo el punto de vista
de la coherencia sistemdtica; juridico, en cuanto permanece constante la idea
de que el Derecho Romano es una ciencia juridica, y que por tanto la inda-
gacion histérica se ha de hacer sobre cuestiones —"preguntas” juridicas, y
por personas profesionales aptas para plantear la investigacién en el terreno
del derecho; juridico también porque depura y concentra el campe de la
investigacién a los problemas propiamente juridicos, en una labor que prefiere
la intensidad a la extensién, y libra al estudioso de las preocwpaciones socio-
légicas, politicas o, en general, metajuridicas. A este método se ha de atribuir
el mérito de haber elevado las investigaciones histérico-juridicas a la dignidad
de ciencia, y constituye ciertamente un delicado medio de investigacién que
ha conducido a valiosos resultados, por lo que su sustitucién, examinadas las
demds opciones, no parece posible en nuestros dias, ya que hacerlo en aras
de un interés mayor para las corrientes ideoldgicas de moda serfa degradar el
tono cientifico de los estudios histérico-juridicos 117,

El gran hallazgo de este método es la elaboracidn de un sistema riguroso
de investigacién sobre interpolaciones. La critica interpolacionista no es una
actividad reciente: ya la escuela humanista habia hecho adelantes notables
en esta labor, y asf Hotman, en su cbra péstuma “antitribonianus” publicada
en 1604, propone, como tarea especifica de la historia juridica, el problema
de la localizacién de los “emblemata Triboniani” 113, La llamada escuela culta
pudo valerse, para esta dificil obra de recomstruccién del Derecho Romano
clasico, del descubrimiento y publicacién de manuscritos que contenian obras
juridicas prejustinianeas, las cuales abrieron la posibilidad de establecer con-
frontaciones textuales. En el afio 1517 se publican por primera vez Epitome
Gai, Pauli Sententiae y algunas constituciones del Teodosiano, obras que esta-
ban contenidas en el Breviario de Alarico, y asi se reconoce al fin la utilidad
de las fuentes romano-bérbaras para la reconstruccién del derecho anterior al
Corpus. En 1549 sale a la luz la edicién del Epitome de Ulpiano; en 1563 Ia
Consultatio veteris ciusdam furisconsulti; en 1566, una edicién m4s completa
del Codex Theodosianus, 2 cargo de Cuiacio; en 1573, 1a Collatio legum Mosai-
carum et Romangrum y el Frogmentum Dositheanum; en 1579, ¢l Edicto de
Teodorico. Los resultados de las investigaciones de la escuela culta, basados
sobre todo en confrontaciones textuales, fueron numerosos y seguros: los casos
de alteraciones denunciados deben considerarse exactos en su gran mayorfa.

Pero es a partir del dltimo cuarto del siglo pasado cuando la erftica
interpolacionistica cobra el impulso inusitade que ha hecho de esta dedicacién
la nota distintiva de la romanistica en la primera mitad del siglo XX. Se debe
a los trabajos de Gradenwitz y Eisele el intento de establecer criterios gene-
rales y permanentes para la actividad que se denomin6 humoristicamente “caze
de interpolaciones”. Sin embargo, en un principio, el método, si bien era critico,
no era igualmente histérico, segin anota D'Ors 139, puesto que los investiga-

117 Tas observaciones de D'Ors contenidas en Presupuestos, 40 ss., y Los roma-
nistas ante la crisis de la Ley, 36, son todavia vélidas, De becho, el gran logro de la
corriente anticritica ha sido el de obligar a afinar el método critico.

U8 Vid., al respecto, F. v MArng Avonzo, Critica testusle ¢ studio storico del
diritto. Turin (1870) 79,

119 TYQrs, Presupuestos, 45.
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dores se limitaban a separar en el texto lo que era genuino de aquello que
parecia alterado, sin que se procurara determinar ni el motivo ni la época de
la interpolacién, y asi se reemplazé la imagen de “cuerpo compacto” que
tenfa la compilacién justinianea por otra menos inexacta, pero siempre dema-
siado simple de “cuerpo doble”, en el que existian dos estratos: el originario,
recognoscible por la indicacién del autor en el Digesto o de la fecha en el
Codex, y el compilatorio, que se sitia en la época de Justiniano.

La existencia de estratos intermedios fue denunciada por el hecho de que
se descubrieron alteraciones en fuentes que no habfan sido compuestas por
las comisiones que intervinieron en la recopilacién, fundamentalmente Fragmen-
ta Vaticana, Epitome de Ulpiano, Pauli Sententigze, Responsa de Q. Cervidio
Scevola y Ulpiani Opiniones . Ello hacia pensar que los miembros de la
comisién tribonianea podian haber usado ediciones ya alteradas y, por tanto,
se hacia necesario una labor total de revisién sobre los resultados obtenidos
por la critica, para procurar determinar, en cada caso, la fecha probable de la
alteracién: desde ese momento, que ya podemos situar en la segunda decena
del presente siglo, ¢l método se hace a la vez critico e histérico. Papel im-
portante en este cambio de orientacién cupo al romanista francés Paul Gollinet,
que puede considerarse como el iniciador de la direccién “histérica” dentro del
método crftico, pese a que ya antes de él se habia sefialado la existencia de
“glosemas” (o alteraciones prejustinianeas). Distinguia Collinet cuatro tipos de
alteraciones: 1) los escolios o glosas, simples adiciones interpretativas, gene-
radas por la prictica forense de fines del siglo IIl y principios del sigle IV;
i) las alteraciones interpretativas de la préctica y la doctrina occidental, agre-
gadas a las fuentes hacia el siglo IV, principalmente; iii) las interpolaciones
prejustinianeas, ya con cardcter innovador, que habrfan sido generadas sobre
todo por la doctrina de las escuelas orientales durante todo el periodo que va
desde el siglo III hasta a compilacién, pero principalmente en el siglo V, y
iv) los tribonianismos, que son las interpolacicnes justinianeas 121,

A los trabajos de Gollinet se unen los de Albertario, a quien puede con-
siderarse el gran maestro de la escuela histérico-critica: é! proporciona una
serie de criterios para individualizar las alteraciones prejustinianeas y distin-
guirlas de los tribonianismos, y extiende el empleo del método a todas las
fuentes, incluso el Cédige, que hasta esa época habia quedado relativamente
al margen de la critica de Glosemas. Dwesde entonces, se abre una nueva
perspectiva de indagacién, aun respecto de aquellos textos en que era posible
el cotejo con una fuente prejustinianea y parecian inalterados, puesto que de
la identidad de redaccién a la vista del cotejo, sélo se podia deducir la ausencia
de tribonianismos, pero quedaba abierta la posibilidad de que hubiese altera-
ciones provenientes de épocas mds tempranas 122,

Conforme a cuanto hemos dicho, la labor critica consiste en fijar ciertos
presupuestos a los que el texto determinado ha de corresponder, segin la
época en que aparece escrito, segin el estilo o la personalidad del autor, segim

120 Como modelo de trabajos tempranos en este sentido se pueden citar Kos-
cHAKER, Ein Beispiel fiir vor justinianische Interpolation, en ZSS (1818) 325, sobre
D. 39,8, 42, pr., v GrapEnwrrzZ, Vat 22 und Cod. Tust 4,46, 2, en ZSS (1925) 488.

121 vid. I’Ors, Presupuestos, 48.

122 Una sintesis clara y completa de los diversos criterios que establece Alber-
tario para determinar la existencia de alteraciones prejustinianeas, con la bibliografia
correspondiente, nos da D'Ons, Presupuestos, 47 ss.
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el estado del derecho o de la institucién juridica de que se trata en el tiempo
coeténeo al texto, etc. Una vez determinados los presupuestos se procede a
analizar. el texto, y si no responde plenamente a los presupuestos, se puede
conjeturar con mds o menos probabilidades (casi nunca con segwidad) que
ha sido alterado. Asi establecido el hecho de la alteraci6n, se pasa a determinar
en qué consiste ella, qué explicacién tiene y en qué época se efectud 28, Res-
pecto del texto que se somete a prueba, tradicionalmente se ha procedido a
analizar fragmento por fragmento, pero D'Ors propone como solucién correc-
tora que, para las alteraciones prejustinianeas, se emprenda el andlisis conjunto
de los libros enteros, por cuanto la unidad que ha sufrido las manipulaciones
de copistas, practicos, glosadores, etc., no es el pérrafo, sino el libro, de manera
que se puede notar una cierta identidad de estilo en cada estrato de alteracién
que ha sufridoc una obra determinada. En lo que se refiere a las interpolaciones
justinianeas, la unidad no seria el libro, sinc la masa compilatoria sobre que
trabajé la comisién: las interpolaciones serian, pues “horizontales”, en el
sentido de que afectan con cierta semejanza de estilo a una “masa” determi-
nada; las alteraciones pre-justinianeas serian “verticales”, por cuanto recorren
el libro de arriba a abajo. La combinacién del criterio “horizontal” con el “ver-
tical” en el andlisis puede poner a la luz la naturaleza de la alteracién, pues
cuando en un libro aparecen algunas que difieren de las que son caracterfs-
ticas en la masa compilatoria, puede sospecharse que se trata de glosemas pre-
justinianeos 1%4,

En cuanto a los presupuestos para el andlisis de} texto, ya Gradenwitz 125,
fundamentindose en lo que constituia el método habitual de la critica realizada
por los historindores, distingufa tres criterios para reterminar una posible al-
teracibn:

i) Criterio externo (esto no lo ha escrito el jurista dlésico}.
ii) Criterio interno (esto no lo pudo decir el jurista clsico).
iif) Criterio filolégico {esto no lo pudo decir de esta manera el jurista).

Desde Gradenwitz hasta hoy, la critica se ha afinado mucho, y aunque
es dificil establecer una lista completa de Jos presupuestes y de su 4mbite de
aplicacién, pues es una materia en proceso de revisién continua, podemos se-
fialar a continuacién los mds importantes. El analisis del texto se realiza sobre
la base sucesiva de cada uno de dichos presupuestos.

Andlisis filologico 126, Consiste en comprobar la correspondencia gramati-
cal y sintictica del texto con las normas y uso que a este respecto eran habi-
tuales en la época coetinea a aquella que se atribuye al texto examinado. Si
el fragmento aparece contrario a dichas normas, podemos suponerlo alterado,
y la suposicién ser4 tanto mds fundada cuanto la anomalia gramatical o sin-
tictica sea més flagrante. También los anacronismos de lenguaje pueden de-

128 Vid, GuariNo, L'esegesi delle fonti del diritto romano. Napoles (1968) 551 ss,

12¢ D'Oms, Presupuestos, 52.

125 Expone GRADENWITZ sus criterios a través de la ingente labor critica que
realizé, pero particularmente en Interpolationen in den Pandekten (1887). También
da criterios, algo distintoss a los de Gradenwitz, ApPLETON, en Les Inferpolations
(1895) p. 146 ss.

128 Vid, GuamiNo, op. cit.,, 554 ss., con bibliografia.
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latar una alteracién; asi, por ejemplo, el abuso de superlatives, o la tendencia
a reemplazar términos concretos por otros abstractos (p. ej.: fransitum o mor-
talitas, en lugar de mors). Igualmente se puede determinar una modificacién
por el ritmo del fragmento, puesto que los clésicos, que en general tenian la
educacién gramatica propia de las clases aristocriticas, cuidaban segin el
estilo de la época de escribir usando periodos arménicos, y aunque los juris-
consubtos ciertamente no tenian profesién de literatos, sin duda que la practica
escolar hubo de dejar en ellos un sedimento subconsciente que les impulsaba
a usar, en sus escritos, el estilo periddico 1?7, Por descontado que el anélisis
filolégico de un texto requiere en el investigador condiciones de especialista
que pocas veces se dan: el caso de un cientifico que, como Mommsen, retna
en grado eminente las calidades de jurista y filblogo, es excepcional, y por eso
es recomendable que, en este terreno, el romanista se asesora del consejo de
un experto, Hay casos, sin embargo, en los que la alteracién resulta suficiente-
mente visible, como podria ser en este ejemplo: D.19,1,28. (Julianus I ad
Urseium Ferocem),

Praediz mihi vendidisti et convenit, ut aliquid facerem: quod si no fecissem,
poenam promisi. Respondit; [venditor antequam poenam ex stipulatu petat, ex
vendito agere potest: si consecutus fuerit, quantum poenne nomine stipulatus
esset, agentem ex stipulaty doli mali exceptio submovebit] si ex stipulatu poenam
consecutus fueris, ipso ture ex vendito agere non poteris [nisi in id, quod pluris
eius interfuerit id fler. ] 128,

En el texto se nota una evidente incongruencia en la forma de los verbos
de los pasajes “venditor antequam ... submovebit” y “nisi... id fieri®, por
cuanto en ellos la respuesta aparece en tercera persona, en tanto que en el
resto del texto, la respuesta estd en segunda persona, dirigida a un interlocutor
presente: podemos conjeturar que esa es la solucién verdaderamente propuesta
por Urseius Ferox, y que los pasajes en tercera persona constiuyen un agre-
gado posterior. :

Andlisis estilistico ', Pretende establecer la correspondencia de estilo del
texto segin el autor, la época y el lugar. Diferente del analisis filolégico, en
cuanto no mira tanto a la construccién literaria de la frase, sino conforme a
clerta actitud mental que se supone en el autor declarado del texto. Se distingue
fundamentalmente entre el estilo “jurisprudencial” y el estilo “normative”; al
primero, propic del ius y el segundo coherente con la lex: si, por ejemplo, un
pasaje del Digesto aparece intercalado con fragmentos redactados en estilo
normativo, puede creerse que tales fragmentos no son originarios del texto. El
estilo jurisprudencial, naturalmente, varia segin las épocas, y hasta se puede

127 Cfr. Pescant, Limiti della filologia, en St. Biondi II (1963) 499 n. 5.

13 Me vendiste unos predios y se convino que vo hiciese alguna cosa, y pro-
met una pena para el caso de que no la hiciera. Respondi: el vendedor, antes de
pedir la pena de la estipulacién, puede derrandar por la accién de venta; si hubiera
conseguido cuanto en concepto de pena se hubiese estipulado, la excepcién de dolo
lo repelerd cuando demanda por la estipulacién, y si td hubieses conseguido la pena
por la estipulacién no podras demandar, de propio derecho, por la accién de venta,
a no ser en la diferencia en que interesase que se hiciera aquello, '

12 Guanmo, op. cit., 561 ss,
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distinguir cierto sello personal en algunos de los juristas, pero siempre presenta
la caracteristica de usar el tono de opinitn; igualmente el estilo “normative”
o “ilegal” con variantes en la época postclisica respecto de la clésica, o de
Oriente respecto de Occidente, estd siempre redactado en la forma imperativa
de providencia de gobierno. Se pueden establecer los siguientes criterios esti-
listicos de alteraciones:

i) Las divagaciones, los incisos que rompen la unidad de la oracién, las
repeticiones o las abreviaciones, son indicios genéricos de alteracién.

ii} Los plurales maiestaticos, o la decisién de una controversia jurispru-
dencial mediante tono imperativo, son indicios especificos de que el texto ha
sido alterado por la comisién tribonianea.

iii) Son indicios especificos de alteraciones projustinianeas las alteracio-
nes del Digesto en las que falta el tono imperativo, o presentan cardcter de ela-
boraciébn doctrinaria o interpretativa.

Un ejemplo evidente de glosema postclasico aparece en 1.48,512,1.
(Papinianus, liber singularis de adulteriis). Militem, qui sororis filiam in contu-
bernio habuit, [licet non in matrimonium|] adulterii poena teneri rectius dicetur,
La frase “licet non in matrimonium” 13 es del todo inutil, puesto que si dice
que el militar estd unido en contubernic con su sobrina, significa que ésta tiene
condicién de esclava, lo cual ciertamente excluye el matrimonio. Por lo demas,
la frase es gramaticalmente incorrecta, puesto que usa el acusativoe en lugar
del ablativo, y debi6é usar Ja conjuncién “scilicet” en lugar de “lices”.

Andlisis légico 131, Se refiere a la correspondencia que ha de existir entre
las diversas partes del texto, o entre el texto entero y las demés partes del
mismo libro, 0 mis generalmente, del mismo autor o la misma época. Véase
el siguiente ejemplo, que tuvimos ocasién de considerar en uno de nuestros
trabajos 1%2, D, 29,7,8, pr.

(Pauli de iure codicillorum liber singularis). Conficiuntur codicilli quatuor
modis, aut enim in futurum confirmantur, aut in praeteritum aut per fideicom-
missum testamento facto, qut sine testamento 133,

“Conficiuntur testamento” no concuerda con la secuencia del fragmento,
pues no existe concordancia entre “confirmantur” y “conficiuntur”. El pasaje no
dice que haya cuatvo clases de codicilos, sino cuatro maneras de hacerlos; pero
de la lectura del texto completo resulta que no hay cuatro maneras de hacerlos,
sino de confirmarlos. Una contradiccién a la que se une otra que también se
contiene en el pasaje, por cuanto resulta de ét que sélo hay dos maneras de
hacer codicilos: o en consideracién al testamento (festamento facto) o sin ha-
ber hecho testamento (sine testamento). Tampoco puede ser genuina “aut per
fideicomissum . . . testamento”, Ademds de faltar el verbo regente, no se explica
la menci6n al fideicomiso, al menos segim los criterios juridicos contemporineos

a Paulo: conficiuntur ... per fideicommissum” resulta absurdo, ya que es el

130 Se dice més propiamente que sufre la pena de adulterio el militar que vive
en contubernio con la hija de su hermana, aunque no sea en matrimonio,

131 GuanmNo, op. cit., 587 ss.

132 SamPER, op. cit., AHDE (1968) 115 s.

138 Los codicilos se hacen de cuatro modos, pues la confirmacién se hace para
el codicilo futuro o para el pretérito, o por fideicomiso habiendo hecho testamento o
sin testamento.
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fideicomiso que se puede hacer por codicilo, y no viceversa; también “confir-
mantur . ., per fideicommissum” es absurdo, ya que la confirmacién solamente
puede tener lugar por testamento. Lo més probable es que el texto entero sea
postcldsico -—prejustinianeo—, segin resulta de la comparacién con Inst. 2,25,1
y no pueda ser atribuido a Paulo.

Andlisis ldgico-juridico 134, Esta forma de andlisis la distingue Albertario
de la anterior, y constituye la forma de determinar las que se suelen denominar
“Intelegantiae turis”, Consiste en establecer la correspondencia del texto con un
presupuesto de una concreta coherencia légica que ha de existir entre la
anunciacién de un principio juridico y su aplicacién prictica, o entre los dis-
tintos principios juridicos que aparecen enunciados en el texto, o en varios
textos de la misma materia y época. Frecuente es, cuando se altera un texto
para hacerle coherente con la mentalidad de la época de la alteracién, que se
introduzeca el nuevo principio en forma de excepcién injustificada o incongruen-
te, encabezada con un “nisi” u otra expresién semejante. Un ejemplo muy claro
de interpolacién se encuentra en un resposum de Scevola: D. 32,93,3.

Quaesitum est an quod heredes fratibus rogati essent restituere, enim ad
sorores pertinere, [nisi aliud sensisse testatorem probetur. ] 135,

La excepcién que introdujeron los compiladores deja sin sentido el prin-
cipio, ya que no existe modo de mantenerlo frente a la posibilidad de que lo
rompa la voluntad discrecional del causante. En esta alteracién se manifiesta
el tema, tan predilecto de los justinianeos, de la supremacia de la voluntad
interna, resultado del movimiento moralizante que afecté al derecho tardio.

Andlisis histérico 1.  Consiste en establecer la correspondencia del texto
conr un presupuesto constituido por el ambiente histérico general de la época
en que aparece redactado. Cuando en el texto se denuncia un anacronismo,
puede darse por muy probable que ha sido retocado, y la naturaleza del ana-
cronismo sirve para dar una indicacién, més o menos segura, de la época de
la manipulacién, o de la fecha a partir de la cual pudo presumiblemente efec-
tuarse, Se ha advertido frecuentemente, y la advertencia es justa, que los pre-
supuestos para el analisis histérico deben estar solidamente establecidos, pues
una concepcién histérica errada puede llevar a prejuicios indebidos: cuando
los presupuestos son simplemente conjeturales, un aparante anacronismo en Jos
textos, tanto como alteracién postclisica o compilatoria, puede constituir un
elemento de critica que sirva para emprender la revisibn de errores de apre-
clacién histérica. A este género de andlisis se debe la denuncia de ciertas in-
terpolaciones que podriamos llamar “generales™ revisiones integrales que em-
prendié la comisién justiniana para suprimir algunas instituciones que se
consideraban anticuadas, o desdoblamiento de otras que en época clisica eran.
tenidas por homogéneas: ejemplos notables y conocidos de este tipo de alte-
raciones tenemos en (mancipatio) (traditio); (in iure cessio) (tradito);
{fiducia) (hypoteca); (nudum) pactum; pignus (hypotecave), etc.

184 Guarvo, op. cif., 568 s.

135 Se preguntaba si le que los debian restituir por fideicomiso & sus hermanos
pertenecia también a las hermanas. Respond{ que sf, a no ser que se pruebe que el
testador habia pensado otra cosa.

138 Guarmvo, op. cit, 570 s



306 BEVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 15

Ejemplo textual sencillo tenemos en un pasaje de Ulpiano, extraido de
Instituciones, libro I: D. 1,1,6, pr.:

Ius civile est, quod neque in totum a naturali [vel gentium] recedit, nec
per omnig ei servit; itaque quum aliquid addimus vel detrahfmus iurd comuni,

tus proptum, id est civile, efficimus 157,

La referencia al fus gentium es impertinente, y aparte de que su inclusién
provoca una discordancia gramatical, por cuanto “ei” se mantiene en singular,
revela criterios véalidos para la época del Imperio cristianizado, pero no para
la de Ulpiano. La consideracion del #us gentium, como uma categorfa distinta
del ius naturale, no se encuentra en los juristas cldsicos, y es obra de la doc-
trina de la patristica respecto de que la esclavitud, aunque practicada por
“todas las gentes” no puede estimarse “natural” 1. La alteracién puede ser
un glosema introducide no antes del siglo IV.

Andlisis exegético-comparativo 13%.  Consiste en comparar un texto con otro
del mismo lugar que aparezca en la compilacién o en una coleccién prejustinia-
nea, o en los Basilicos. La comparacién més segura es la de varias redacciones
del mismo texto, pero también es posible emprender la confrontacién de
fragmentos de distinta redaccién pero que tratan idéntico tema especifico. Para
establecer la pureza del texto, o su posible cardcter de espurio, se suelen dar
los siguientes criterios, que, naturalmente, hemos de tomar como conjeturas pro-
bables de verdad.

i) Si un texto aparece en dos pasajes de la compilacién, o en pasajes de
fuentes diversas redactado en idéntica forma, puede pensarse que la redaccién
es genuina, aunque siempre queda a salvo la posibilidad de que ambos pasajes
provengan de una misma version alterada.

ii) Si de un texto se encuentran varias redacciones diversas, en la misma
compilacién o en varias distintas sélo una puede ser genuina, y las demas serén
tenidas por espurias. La redaccién que apareza en menos textos, serd, con mas
probabilidad, la que esté alterada, o si todos son diversos, la versién que apa-
rezca en el Corpus Iuris puede, con mis probabilidad, estimarse alterada; si
todas las versiones se hallan en el Corpus Turis, la mds sospechosa de manipu-
laciones por parte de la comisién tribonianea es la que se encuentra colocada
precisamente en la sedes materiae, pues se puede pensar que en tal caso ha
sido objeto de mayor atencién en su tratamiento por los comisarios.

jii) Si un texto aparece distinto en los Basilicos que en el Corpus Iuris,
también se puede pensar en una interpolacién tribonianea; por cuanto, en
general, Tedfilo pudo valerse, para sus parifrasis, de libros anteriores a la
compilacién, que conservaban la redaccién antejustinianea.

iv) Si sobre un mismo tema concreto hay dos formas distintas de tra-
tamiento en la misma compilacién, una de ellas ha de estimarse retocada, y la
sospecha mayor recae sobre aquella versibn que menos satisfaga en su corres-
pondencia con otros presupuestos.

137 Derecho civil es el que ni se aparta en todo del natural o de gentes, ni se
conforma totalmente a &l. Asi, pues, cuando afiadimos o sustraemos algo al derecho
comin, lo hacemos derecho propio, es decir, civil,

188 Sobre este punto vid. ’Ors. En torno a le definicién isidoriana de dus
gentium, en Papeles de Oficio Universitario, p. 272 ss.

139 GuarRmoO, op. cit., 573 ss.
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La combinacion del anélisis exegético con el anélisis histérico, cuando
ello es posible, da criterios muy seguros, por los cuales la conjetura se esta-
blece con una firmeza cercana a la indubitabilidad. Presentamos un ejemplo
extraido de uno de nuestros trabajos 4%, sobre un texto que proviene del
libro 12 de Ulpiano a Sabino. D. 38,17,1,9.

“Si nemo filiorum [eorumve, quibus simul legitime hereditas defertur],
volet ad se cam hereditatem pertinere, fus antiquum esto”. Hoc ideo dicitur ut,
cljuamdiu vel upus filius vult legitiman hereditatem ad se pertinere, #us ovetus

cum non habeat: itaque si ex duobus alter adierit alter repudiaverit heredi-
tatem, ei portio aderescet. Et si forte sit filius et patronus, repudiante filio
patrono defertur 141,

El pasaje “Si nemo... antiguum esto”, reproducido en el texto entre
comillas, parece ser el enunciado del senadoconsulto Orficiano, que también
se contiene, con una redaccidn algo disimil, en el Liber singularis ad. sc. Orfi-
tianum, de Paulp, D, 38,17,6,1.

Filius, qui se nolle adire hereditatem matris dixit, an potest mulata
ooluntate adire, entequam consanguineus vel agnatus adierit, videndum propter
haec verba: “si nemo filiorum volet hereditatem suscipere”, quia extensiva
sunt ... 142

Aparte del detalle no muy significativo de la diversidad en la forma
verbal, el texto de Ulpiano contiene la frase “quibus simul... ...defertus”,
que Paulo no reproduce. Segin el estado del derecho en la época de los
Severo, resulta arduo determinar a quiénes se quiere aludir en ese pasaje,
pero todo se explica a la luz de la reforma, que en €l afio 389 se introdujo
por la constitucién contenida en CTh. 5,14, la cual reconocia la posibilidad
de successio in locum para el 4mbito del senadoconsulto Orficiano: asi pues,
D. 38,17,8,1, nos demostraria el estado del derecho en la época de Paulo y
Ulpiano; D. 38,17,1,9, en cambio, alterado por la comisién tribonianea, re-
forma e} enunciado de Ulpiano para hacerlo concordar con las modificaciones
introducidas el afio 389.

Andlisis sistemdtico *%. Consiste en comprobar la correspondencia entre
el titulo o capftulo de la obra original a que pertenece el texto y la materia
tratada en la compilacién: si, por ejemplo, el autor trataba en aquel libro o
capitulo de la mancipatio, pero el texto compilatorio aparece referido a la
traditio, la alteracién se puede tener como muy probable. Instrumento indis-
* pensable para emprender el andlisis sistemético es la Palingenesia Iuris Civilis,

140 SampEr, De bonis libertorum. AHDE (1971), p. 175, n. 70.

141 “Si ningdn hijo, o ninguna de aquellas personas a las que se ofrece ka he-
rencia legitima, quiere adquiric la herencia, manténgase el derecho antignc”., Esto
se dice para que, en tanto un hijo, aunque sea wno solo, quiera adquirir la herencia,
no tenga lugar el derecho antiguo; asf, pues, si uno de los dos hijos hubiera aceptado
la herencia y el otro la hubiera repudiade, acrece a aquél la cuota de este tltimo; y
si_concurren un hijo y un patrono, al repudiar el hijo, se ofrece la herencia al patrono.

142 Hay que ver si el hijo que dijo no querer adquirir la herencia de su madre
puede, al cambiar de parecer, adquiritla antes de que lo haga un consangufneo o
agnado, ya que las palabras “si ninglin hijo quiere aceptar la herencia” ... etc,

143 Guanmvo, op. cit.,, 572
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de Lenal, obra que reordena la recopilacién segin la sede originaria de los
fragmentos en ella contenidos; por su naturaleza, dicha obra es también un
medio precioso para emprender la critica textual libro por libro, segin la suge-
rencia de D'Ors, a la que nosotros adherimos,

Para terminar esta materia, debemos referirnos al problema de la impor-
tancia y el nimero de las alteraciones introducidas en los textos cldsicos, tema
éste que dista todavia mucho de ser pacifico. En esta materia se han distin-
guido las posiciones antagénicas de Albertarioc y Roccobono, ya que mientras
el primero sostenia que las interpolaciones justinianeas habrian significado
una sustancial revision de los presupuestos clasicos, que reflejaban el cambio
de mentalidad operado por las nuevas circunstancias politicas, o por la ten-
dencia escoléstica de las escuelas orientales, o por el influjo del cristianismo
o de la filosofia helénica, el maestro siciliano cree que las alteraciones res-
ponden simplemente al resultado de la evolucién interna de las instituciones
romanas, y que ne significan sino la “puesta al dia” de los antiguos textos:
no se habrian introducido, pues, cambios sustanciales, sino variantes de redac-
cién, adaptaciones a la nueva forma procesal ¢, La verdad es que ni Alber-
tario ni Roccobono niegan las influencias externas, pero mientras Albertario
las sitda como operantes sélo a partir del siglo IV, de manera que el derecho
clasico se habria desarrollado en un clima de gran pureza, Roccobone adelanta
el influjo griego hasta el siglo I a.C. Para Albertario, pues, el Derecho Romano
postclasico y sobre todo bizantino tiene poco de romano, por cuanto hay que
ver en ¢l el aprovechamiento de ciertas concepciones juridicas anteriores para
insertarlas en un sistema que responde a presupuestos diferentes; para Rocco-
bono, en cambio, el Derecho Romano sigue una evolucién interna en cierta
manera légica y natural, que llega hasta los tempos justinianeos.

Parece que se debe distinguir entre alteraciones que podemos lamar
sustanciales y otras que tienen carécter simplemente externo 145; éstas no ten-
drian otra finalidad que tratar de mejorar la explicacién del contenido del texto,
tales como los ejemplos, las paréfrasis, los agregados encabezados con “id est”
u otras semejantes; junto a éstas, otras modifican el contenido sustancial del
texto, de manera que introduce verdaderas reformas al derecho, ya sea por-
que fusionan instituciones antes consideradas distintas (por ejemplo, una inst-
tucién civil con otra honoraria), ya porque expresan principios no contenidos
en la tradicién anterior.

Los recientes exAmenes que se han efectuado respecto del problema de la
transmisién de los textos indican que, como norma general, las alteraciones
més sustanciales provienen de fines del siglo III o principios del siglo IV, es
decir, aproximadamente al comenzar el periodo que hemos llamado postclésico.
El otro momento de alteraciones importantes habria sido el de la compilacién

144 Para la postura metodolégica de RiccomoNo, calificeda frecuentemente como
“anticritica”, pueden verse sus trabajos: Fast e faitori dell’evoluzione del diritto r10-
mano, en Mel. Cornil II. Paris (1926) 237; Formazione e sviluppo del diritto romano
delle XII Tavole a Giustiniano. Milan (1934); Le interpolaziont nella codificazione di
Giustiniano. SDHI (1938) 664. Vid también D'Ors, Presupuesto 42, y Burmro.
Cuatro métodos romanistas, en Est, Sdnchez del Rio, 114 ss, La posicién de Riccobono
no es propiamente anticritica, puesto que no niega la critica de interpolaciones; sélo
que atribuye menos importancia reformadora a los cambios operados a partir del
siglo III, que aquella que se estima tendria segfin Albertario y sus seguidores.

145 Guanmvo, op. cit., 179 ss.
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justinianea. Estas consideraciones, aun cuando obligan a establecer una norma
de prudencia en el examen de las alteraciones, de manera que no se juzguen
precipitadamente como reformadoras, vienen a situar la razén més cerca de la
postura sostenida por Albertario.

Naturalmente que hoy contamos con elementos que permiten una critica
textual mucha més fina y cuidadosa que la practicada en tiempos de Alber-
tario: es indudable, por ejemplo, que se ha de entender adecuadamente el
texto, en si mismo y en el conjunto del Htulo compilatario y del libro juris-
prudencial al que pertenece. La distincién de los estratos textuales, como ya
lo indicamos, parece imprecindible, y no podemos con seguridad atribuir una
alteracién a Justiniano, a no ser que ella guarde razén de armonfa y coherencia
con todo el sistema juridico contempordneo de aquel Emperador. El investi-
gador, por dltimo, a de extraer las conclusiones de su propia, personal y pru-
dencial reflexién, y los elementos externos, tales como el indice Guarneri Citati
o el Index Interpolgtionum, habrin de servir sélo como un medio de apoyo
para corroborar lo obtenido a través de una investigacién independiente y
objetiva. Parece evidente, sin embargo, que con todas las prevenciones y nece-
sarias medidas de prudencia es imposible hoy el progreso de la ciencia roma-
nistica sin el auxilio del método histérico-critico.



