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ESCUDERO, Jos¢ Antonio. flisteria del Derecho: historioyrafia v probie- -
mas. Facultad de Derecho, Universidad de Madrid, 1973, Madnid,
315 pp.

Bajo el titulo de Historia del Devecho: historiografia v problemas se red-
nen en este volumen varios articulos que el profesor José Antonio liscu-
dero, catedratico de la Universidad de Madrid, ha publicado en los altimos
anos. A pesar de su juventud destuca como uno de los estudiosos que con
mayor seriedad y conocimiento se dedican a la Historia del Derecho, fun-
damentalmente espaifiol, pero ubicado dentro de un contexto historiogra-
ficu europeo (ue conoce a conciencia.

El profesor Escudero seflala en su introduccion que los trabajos por
¢l realizados constituven “temas habitualmente incluidos en la introduc-
cidn a un programa universitario de Ilistoria del Derecho”, por esta
razén obedecen a un esquema cn el cual se ocupa en primer lugar, el
ohjeto de la disciplina, desarrolla después los presupuestos metodoldgicos,
para proporcionar por tltimeo “la travectoria de la historiografia en sus
capitulos mas significativos”.

Los dos primeros trabajos: “lin torno al objeto de la Historia del De-
recho’ vy “Derecho y tiempo; dogmatica v dogmaticos”, forman una uni-
dad que tiene por fin “determinar ¢l objeto de la disciplina”.

De éstos el primero trata de delimitar material, cronologica v espacial-
mente ¢l objeto de la historia del Derecho. Desde las primeras paginas
fija su posicion proponiendo que “‘parece necesarto evadirse de las usua-
les v dogmiticas explicaciones del Derecho, siempre brillantes v siemnpre
insuficientes, para avanzar hacia una comprension de lo juridico en dia-
logo con la vida v el desenvolvimiento social”. Se adhiere a la definicion
del profesor Garcia Gallo quien propone que es “la ordenacion de la vida
sceial con fuerza vinculante” lo que se pretende historiar,

[ixpone cdmo de dos corrientes importantes, por un lado la dogmatica
v por el otro la historicista, se ha llegado a una tercera posicion que
“reivindica una Historia del Dereche anclada en ia realidad social .. .7 la
cual se ajusta a las caracteristicas de! Derecho que si hien debe ser cam-
biante “también debe ser cstable v mantener una irrenunciable perma-
nencia”, con palabras de Pound: Law must be stable and vet it cannot
stand stilt”. Siguiendo esta 1dea se resuelve de alguna forma la pretendida
antinomia al postular los principios juridicos no sdlo como principios de
permanencia, sino como principios o causas del cambio (p. 20).

Pasa revista a las aportaciones que ha logrado la Iiscuela Histdrica en
su busqueda del espiritu popular, Destaca entre muchas otras la figura
de Jacobe Grimm como investigador de una de las manifestaciones de
la vida juridica en los testimonios netamente populares, asi como la im-
portancia que este hecho tuvo, va que en adelante comenzd la preo-
cupacion de los estudiosos alemanes por investigar las manifestaciones
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juridicas en el canipo de la literatura, la paremiologia, la poseia etcétera.
Analiza a los antores que se han ocupado de esta vertiente de investi-
gacion,

Al tratar de delimitar cronoldgicamente el objeto de la historia del
del Derecho v de los estudiosos que en los tiempos modernos se han ocu-
pado del tema realza las figuras de Schnirer v Troetsch, Tras advertir
sobre el peligro que entrafa la periodizacion de la historia, reconoce la
necesidad de que esto se realice a fin de centrar el interés de los estudios
en una ¢época determinada. Iinuncia la alternativa que se plantea al his-
toriador del derecho at tener que optar entre €l métedo histérico o crono-
logico v el sistemdtico v se ocupa e los autores que han seguido unoe
u utro camino al estudiar esta disciplina; no descuida la tercera posibi-
lidad. O sea un método mixto que aplica “el, plan cronoldgico a la llamada
hisioria externa v el sistematico a la historia de las instituciones. O bien,
aquél a la historia general del Derecho ¢ instituciones sociales, politicas
v economicas, dejando reducido el sistemaitico a las instituciones de dere-
cho privado, penal v procesal”. Las paginas finales de este apartado estin
dedicadas a destacar la posicicn del profesor Garcia Gallo el cual “repudia
la historia del Derecho como sucesion de sistemas . . ., y afirma la persis-
tencia el Derecho salvando v reduciendo a un tiempo la historicidad
del mismo, [v} reivindica una metodologia juridiea...”

Fon cuanto a la delimitacion espacial revisa los diversos planteamientos
que se han dado a la cuestion en el campo de la historia a partir de
Leibnitz. Se suceden las figuras de Hartmann, von Moeller, Montesquieu,
Pastoret, Labouyade, Lerminier (los tres dltimos se dedican ya a la his-
toria del derecho). Fija su atencién en los juristas europeos que desde
el principio del siglo pasado han visto estos problemas desde diversos
dngulos, entre otros Schelling, Iegel, Thibaut, Savigny, Kohler, Bacho-
fen, Brunner, Mitteis, Koschaker, Maine, Vinogradoff, etcétera,

Después de revisar los diferentes puntos de vista de estos autores pro-
pone que “lo deseable es que lo juridico sea estudiado como en realidad
fue v donde en realidad acontecid, sin apriorismos estrechos v también
sin generalizaciones fragiles de contenido ... No se trataria asi tanto e
‘comparar’ como de rescatar la normatividad de las instituciones donde-
quiera que éstas tuvieron vafidez de modo unitario v homogéneo”. Ad-
vierte sobre los problemas que se plantean por otorgar demasiada impor-
tancia a “incognitos procesos de difusidon” y la importancia de que se
“deslinde con precision lo que es andloga respuesta a exigencias de situa-
ciones sociales en similares estadios de desarrollo”.

Tl segundo trabajo complementa en cierta forma al primero, con lo
cual nos proporciona una vision mas amplia v completa de lo que entien-
de por objeto de la historia del derecho. En él dedica su atencion una
vez mas a la dualidad que plantea el estudio de la historia de! derecho
y la complejidad que esto tiene. La solucidon serfa a saber: “aceptar lo
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histérico como materia ¥ lo juridico como forma de una indivisibie enti-
dad” proporcionando una mavor importancia a la juridicidad de la his-
toria del derecho que al sustrato meramente histrico de ella. Esta postura
se aparta o mejor dicho enmienda la de ubicar a dicha disciplina dentro
de las ciencias historicas; sin embargo siguiendo a Garcia Gallo considera
que “la historia del Derecho como ciencia juridica no sdlo no contradice
el apovo de las ciencias auxiliares, sino que lo justifica v reclama”.

Los histortadores fueron los primeros en ocuparse de la historia del
Derecho —nos dice—, fueron ellos sus cultivadores mas entusiastas, pero
sin caer en los excesos de la dogmatica, es necesario pedir una mayor
atencion hacia lo juridico, minimizado a menudo por los datos histdricos.

En virtud de que es tan amplio el campo de la historia del Derecho
-—continta-— conviene recordar lo dicho por Mitteis en el sentide de que
la diferencia entre la materia de la Historia y la de 1a Historia del Derecho
atiende a la forma o modo de consideracidn; ya que el punto central de
referencia de la segunda es lo juridico el cual “se vierte sobre cualquier
realidad historica en la medida en que alli son apreciables categorias u
ordenaciones propias del Derecho”.

Fn la cuidadosa revisidon de los autores representatives tanto de la
dogmatica, la escuela histérica y los que proponen teorias intermedias,
demuestra el autor un muy amplio conocimiento de la historiografia ale-
mana. No se pierde en consideraciones vagas, por el contrario se limita
a exponer posiciones, puntos de vista en pro v en contra de ellas v en
algunos casos inclinarse por algin autor, como sucede en la parte final
del trabajo en la cual, 2 manera de sintesis del mismo, se adhiere al
pensamiento del profesor Garcia Gallo, vy sus “reflexiones renovadoras
aplicadas a la exposicion de Ia historia juridica”.

En el tercer trabajo el profesor Escudero analiza “La problematica de
la Iiscuela Historica del Derecho”. Asi sostiene que, independientemente
de la valoracién que ahora se le conceda, con ella se renueva v se eleva
a rango cientifico la Historia del derecho. Asi, nos refiere su nacimiento
en la Universidad de Marburgo en los primeros decenios del siglo xix,
v destaca la figura de Savigny como quien conforma vy encarna el mo-
vimiento historicista, sefialando a Gustave Hugo como antecesor en cierta
forma, de dicho movimiento.

En este articulo se ocupa de los siguientes temas: I. Nacimiento v
contenido programatico; 2. El divorcio germanismo-romanismo. Causa v
efectos; 3. l.a politica en torno a la codificacidn: A) Los precedentes
ingleses; B) la codificacién en Alemania. “Von Beruf unserer Zeit” de
Savigny, a la luz de la moderna critica; 4. Valoracidén de la Fscuela His-
torica.

Una vez mas el autor hace gala de sus amplios conocimientos de la
historiografia alemana e inglesa. l.os temas sefialados son vistos por él
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e manera analitica, no exenta de critica, Quiza la parte mas interesante
del estudio es la cuarta o sea la valoracion actual de la Escuela Historica.

Iin cierta medida identifica el prestigio de la Escuela con el de sus
fundadores: Savigny v Eichhorn. La valoracién del significado de ella,
como es logico, ha tenido altibajos. De los autores que en los tiempos
mas recientes se han ocupado de ella sobresale la figura de Franz
Wicackér (Las transformaciones en la imagen de la Escuela Historica del
Derecho, 1967) quien ha realizado —nos dice— un acercamiento reno-
vador. De acuerdo a este autor aleméan los postulados programaticos el
biento 1814-1815, los cuales corresponderian a la “imagen convencional
de la Fscuela Histérica”, podrian fijarse de la manera siguiente:

“Descubrimiento del Derecho como un elemento inmanente de la cul-
tura total, al igual que sucede con la poesia y -el idioma. Reconduccion
de ese elemento a la propia historicidad de la cultura,

Atribucion de la cultura —y por tanto, también del Derecho— al espi-
ritu del pueblo, manifestado a lo largo de la Historia. Iinfrentamiento
consigutente, no s6lo a la codificacion racionalista, sino incluso a la propia
historicidad e la cultura.

Repudio del Derecho natural y racionalista, tanto en cuanto configura-
dor de la codificacion ilustrada, como en su caricter de sistema que
permite descender de unos preceptos generales a otros mas particulares.”

Para finalizar, una vez mis siguiendo a Wieacker, expone que estas
interpretaciones no pueden considerarse como definitivas, y realza la fi-
gura de este autor por la labor que acomete de examinar la “renovacion
del pensamiento cientifico desde comienzos del siglo x1x”, 1o que le per-
mite extracr los rasgos que caracterizan al periodo 1802-1815, en el que
descuella la figunra de Savigny. Iistos rasgos serian sintéticamente:

“Caracter filosOfico del conjunto del saber; cientificidad de los diversos
sectores v disciplinas juridicas; orgdnica totalidad del sistema como
forma v de la historicidad como materia de la ciencia del Derecho.”

Se trata de un articulo bien documentado en el cual de manera clara
v concreta se estudian los temas fundamentales de la tantas veces men-
cionada Tiscuela Histérica del Dereche que tan profunda huella dejara
en el campo del conocimiento e investigacion juridicos.

El cuarto trabajo se aparta un poco de las lineas generales que ha
seguido el profesor Escudero en los anteriores. Versa sobre “Francisco
de Iispinosa: Observaciones sobre las leyes de Ilspafia (Precisiones acer-
ca de la mas antigua historia del derecho espafiol).”

Se trata del estudio de una copia que el autor encontrd en el Museo
Britanico de la obra de Tispinosa, considerada como la mdis antigua his-
toria del Derechio espafiol. De ella se conocian: un extracto del conjunto
v un fragmento correspondiente a la redaccion primitiva, los profesores
Galo Sanchez y Maldonada se habian ocupado de ellas en 1927y 1943,
respectivamente.
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A través de las paginas de este estudio hace un minucioso analisis de la
relacion que guardan entre si los tres textos. Trata e identificar, basin-
dose en estos textos, cudl seria el titulo verdadero de la obra, inclindndose
por el del manuscrito del Museo Dritanico: Ghservaciones sobre las leyes
de Espaiia, en lugar de Sobre las leves v los fueros de Espaila, que es el
admitido v usado hasta ahora.

El texto procede del siglo xvi, el doctor [spinosa fue un distinguido
abogado de Valladolid en el reinado de Carlos V. La redaccidn completa
de este ensavo no se conoce, ni su titule exacto, asi despucs de reflexionar
sobre el tema, ! profesor [Lscudero considera que el titulo de esta célebre
obra, considerada como la primera historia del derecho espafiol, mientras
ne re disponga de otros datos, debe ser el que ostenta el manuscrito del
AMuseo Britdnico. las noticias sobre la redaccion completa v original no
han permitido hasta la fecha su localizacion, bien porque esté definiti-
vaniente extraviada, o bien porgue no sean tan fidedignas coma se ha
pretendido.

In el apendice de este trabajo se encuentra la comparacion de diversos
pasajes del extracto de Galo Sanchez al lado de los correspondientes al
Museo Britanico, con los anadidos v divergencias de ¢ste, incluye asimismo
las notasz de Buarriel, jesuita que glosd €] texto del manuscrito del Museo
Britinico, asi como unas notas de autor desconocido; para wdentificarlas
el autor las pone en cursivas.

151 trabajo final es el mis extenso de todos, se titula Historiograefio
gewneral del derecho inglés, Consiste en un amplisimo panorama en el cual
el autor pasa revista a toda una corriente del pensamiento juridico inglés,
Se encuentra dividido en cuatro grandes temas:

I, Presupuestos de estudio; [1. [a historia del Derecho inglés como
propio objeto de estudio, [/, Crisis v renovacion en el trinsito del siglo
xrx al xx; v 77, Los tratados generales en el siglo xx; Consideracion
final.

il objeto del trabajo ——dice el autor— es “presentar una guia de los
tratados generales de la historia del Derecho inglés, sobre las circuns-
tancias v problematicas que lo condicivnaron. Y también, —de modo
complementario—- rveferir la labor de algunos especialistas que, aun sin
haber escrito uno de esos tratados generales de la materia, han contri-
huido decisivamente a su elaboracion v progreso’.

Con el objeto de no seguir un orden estrictamente cronolégico, procura
agrupar a autores gue son susceptibles de un tratarmento paralelo; asi,
tras el primer capitulo, introductorio, v en el que examina las fuentes y
caracteres generales del derecho histérico inglés y la situacion precedente,
en el segundo estudia obras de los siglos xviI, v xvii, asi como de la
labor de los profesores Dicey v Maine, ambos de Oxford y que pertene-
cen a la segunda mitad del siglo x1x. El capitulo tercero comprende el
transito del siglo xviir al x1x y estudia la “gran fase renovadora y punto
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de partida en la moderna historia del Derecho inglés”. Maitland, Pollock
v Vinogradoff son objeto de minucioso estudio. Sus obras son analiza-
das, v de otra parte es evaluada la trascendencia de estos autores, ya que
en virtud de los lazos clentificos existentes entre ellos, logran la creacidn
de varios instrumentos de investigacion v divulgacién de los estudios
historicos-juridicos, La contribucion norteamericana a esta fase del des-
arrollo de la historia del derecho inglés es resaltada por el autor. Ll
ultimo capitulo, el IV, se refiere al desarrollo historiografico del siglo
xx. En ¢ dedica la mayor atencion a Holdsworth “en razdén de su
excepcional importancia”, pero no descuida a Jenks, Potter, Plucknett v
Harding.

Dar noticia pormenorizada de cada uno de los temas tratados por- el
autor rebasaria los limites de esta resefia; creemos que es  suficiente
seflalar que se trata de un trabajo muy bien documentado vy realizado con
una amplitud poco comun.

Puede decirse, en conclusion, que la obra del profesor Tiscudero: His-
torie del Dervecho: historiografia vy problemas, sobrepasa las modestas
intenciones que el propio autor le atribuye en la “Introduccion”. Resulta
ampliamente informativa, por el profundo conocimiento que tiene de la
historiografia alemana e inglesa, dentro de determinada corriente de
pensamiento y, sobre todo, se trata de una obra que tiene cohesion y
unidad, no obstante que los dos dltimos trabajos difieren un poco de
la tonica general, pero en ningin momento pierden de wista los postula-
dos metodoldgicos enunciados en la primera parte del libro.

Maria del Refugio GoNZALEZ

GARCiA-caLLO, Alfonso. Lstudios de Historia del Derecho I'mdiano, Ma-
drid, Institute Nacional de Estudios Juridicos, 1972, 816 pp.

A la iniciativa del Departamento de Historia del Derecho del “Instituto
Nacional de Estudios Juridicos”, debemos la edicion de la casi totalidad
de estudios que el [)r. Alfonso Garcia-Gallo ha realizado en tres décadas
de investigacion sobre Terecho indiano, Coincidiéd la publicacidn con la
realizacion, del IIT Congreso del Instituto Internacional de Historia del
Derecho Indiano, celebrado en Madrid en 1972, De esta manera se rinde
una especie de homenaje a una e las personas ue mis ha hecho por la
historia del Derecho indiano en los (Jtimos tiempos. Bien como profesor,
desde la cdtedra, bien como investigador o como ponente en diversos
congresos, Garcia-Gallo no sdlo ha sido constante estudioso e investiga-
dor, sino que gracias al carifio que por la materia sicnte, ha dedicado
buena parte de su tiempo a orientar a los que tanio en Fspafia como en
Amcérica se ocupan de esta rama de la investigacion. : ‘

Muchos de los trabajos que se publican en este volumen se habian



