CUESTIONES FUNDAMENTALES EN LA
INVESTIGACION DE UN ORDENAMIENTO
JURIDICO DEL PASADO

Helmut Coing: Las Tareas del Historiador del Derecho. Reflexiones Meto-
dolégicas (Sevilla, Publicaciones de la Universidad de Sevilla, 1977, pp. 45-67.
Traduccién de Antonic Merchén, profesor de Historia del Derecho de la Uni-

versidad de Sevilla. Notas suprimidas.

La investigacidn de los sistemas juri-
dicos del pasado conduce, teniendo en
cuenta lo anteriormente expuesto, a las
siguientes cuestiones:

1. 'La aprehensién del ordenamien-
to jurldico propiamente dicho.

A) La primera tarea que se presen-
ta ante el historiador del Derecho que
quiera reconstruir un ordenamiento ju-
ridico del pasado es buscar las fuentes
histéricas en las cuales pueda experi-
mentar algo sobre el contenido de ese
ordenamiento juridico.

Surge entonces una primera dificul-
tad. Para poder emprender el acopio
de fuentes de conocimiento necesitamos
saber lo que ha sido considerado por la
correspondiente época del pasado fuen-
te del Derecho, o sea, cuil ha sido la
idea del Derecho en esa época,

Esta dificultad tiene su fundamento
en que no hay ninguna teoria o doctri-
na de significacién suprahistérica sobre
Ias fuentes del Derecho. Sobre qué sea
fuente del Derecho existen distintas
concepciones segin las diferentes épo-
cas. Para darnos cuenta de ello no te-
nemos més que pensar en nuestro tiem-
po v fijarnos en ¢l desarrollo del De-
recho de los jueces como fuente de
creacién junto a la ley.

De gran ayuda para el historiador
del Derecho podria ser una teoria de
tipos ideales de las diferentes formas
de fuentes del Derecho, las cuales emer-
gen en la Historia de la cultura cono-
cida por nosotros.

Una tal teorfa o doctrina de tipos
podria referirse en primer lugar a la
clase de fuente que ocupa un puesto
relevante en €l cuadro general de la
tipificaci6n, como por ejemplo el Dere-
cho legislado en el cuadro general del
siglo XIX, el Derecho judicial en Tn-
glaterra desde el siglo XVIT al XIX, el
Derecho cientifico de la Universidad
en ¢! Derecho comun de la Edad Me-
dia o las opiniones de los juristas pres-
tigiosos en el Derecho romano de la
Reptiblica tardia. Tales conceptos tipos
no solamente serfan ttiles para descri-
bir los citados fenémenos, sino que
también tienen un valor heuristico en
cuanto que ellos nos indican sobre qué
materiales debemos concentrar nuestra
atencién.

Otro punto de vista desde el cual se
podrfan formar tales conceptos tipos
referentes a las fuentes del Derecho se-
ria Ia oposicién entre concepciones plu-
ralistas y concepciones unitarias del De-
recho, El tipo de concepcién unitaria
del Derecho esti caracterizado porque
solamente una fuente del Derecho es
reconocida y considerada con valor ex-’
clusivo, como por ejemplo la voluntad
del soberano, ya esté representada por
un autberata o bien por el pueblo o sus
representantes. Tebricamente esta con-
cepei6n ha sido formulada con gran
agudeza en la teoria general del De-
recho de austiv, Frente a ella se
sitGa otra concepcién, para la que no
solamente existen efectivamente (terxi-
torial o personalmente) diferentes or-
denamientos juridicos, sino que es
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posible también buscar la solucién de
los problemas juridicos en las normas
que desde el punto de vista politico
nog han sido establecidas nunca como
vigentes en los correspondientes paises.
Una concepcidn asi la encontramos, por
ejemplo, durante la Baja edad media en
el continente europeo. Esta concepcitn
precisamente ha hecho posible en el
mismo la aplicacion del Derecho roma-
no como ratio scripta. Y la misma se en-
cuentra también ejemplarmente viva en
la concepcién inglesa que reconoce,
junto a las disposiciones de los estatutos
y de los precedentes, las Hamadas per-
suasive outhorities, a las cuales nunca
se ha atribuido validez juridica formal.

A la luz de tales tipos ideales se
deberdn examinar las manifestaciones
de la época sobre lo que en ella se
entiende por Derecho, para conseguir
captar las ideas de esa época correspon-
dientes al cuadro de las fuentes del
Derecho.

Conseguido esto puede iniciarse la si-
guiente tarea, o sea, caracterizar por
separado las fuentes del Derecho. Qui-
siéramos ilustrarla con un solo ejemplo.
Supengamos que se llega a la conclu-
sién de que una determinada época ha
conocido en primera linea ¢ exclusiva-
mente fuentes del Derecho representa-
das por extensas recopilaciones de leyes
y se trata de comprender la peculiari-
dad, el tipo de estas compilaciones.
En el marco de la Historia del Derecho
europeo se deberd distinguir entre el
tipo de recopilacién que ha surgido de
la Tlustracién y aquel tipo de compila-
cién juridica autoritativo que estd te-
presentado especialmente por el Céb-
digo de Justiniano {y también por el
Liber Augustalis y las Decretales del
Papa Gregorio IX). Habrd que resal-
tar y contraponer, frente a estos tipos,
el modo de ser de los libros did4cticos
autoritativos (en la codificacién justi-
nianea hay que afiadir también las
Instituciones, y otro ejemplo lo encon-
tramos en la Historia del Derecho
espafiol representado por la Siete Par-
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tidas), Sélo de este modo llegarin a
ser determinadas las fuentes del De-
recho existentes en su peculiaridad.

B} La siguiente tarea preparatoria
a solucionar consiste en exponer el
pensamiento juridico de la época, To
que al mismoc tiempo nos permitird
determinar el grado cultural del De-
recho investigado.

a) A este respecto deben ser abor-
dados por separado los elementos del
pensamiento juridico. En qué medida
la correspondiente cultura ha desarro-
llado un lenguaje juridico propio y
téenico, hasta qué punto han sido fija-
dos los términos de este lenguaje coac-
tivamente; Jexpresa este lenguaje su
pensamiento juridico en reglas precisas
y determinadas?, ¢se esfuerza este len-
guaje en exponer las reglas o normas
en forma sintetizada y sistemdatica?

dQué argumentos son empleados
para fundamentar las decisiones y nor-
mas juridicas?, ¢se utiliza la autoridad
personal, hay fundamentaciones racio-
nales, se acude a la acrisolada tradi-
cién, ete.?, (qué papel corresponde a
las férmulas y a los formularios?

Estas son algunas de las cuestiones
que han de investigarse en este lugar.

b) También aqui podrian ser de
utilidad conceptos tipos en el sentido
que los venimos empleando, natural-
mente en todo caso siendo fruto de
una elaboracién mas detenida. Podria-
mos hacer algunas menciones ejempli-
ficadoras y asi hablar de la oposicién
entre pensamiento juridico material y
juridico procesal, entre cientifico
precientifico, y dentro del cientifico
entre un proceder sistemético deduc-
tivo y ofro empirico inductivo; y
ademés un pensamiento juridico cien-
tifico que acude a puntos de vista lin-
giifsticos conceptuales frente a uno que
infiere de consideracicnes histéricas o
sociolégicas sus fundamentales argu-
mentaciones,

C) Solamente a la luz de estas
cuestiones preliminares se puede, por
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ultimo, comenzar e intentar compren-
der las normas e instituciones por se-
parado.,

Esta tarea ha encontrado en las
reflexiones metodolégicas de nuestra
disciplina una gran atenciém, al igual
que las dos precedentes. Continuamen-
te ha sido discutida la cuestién del
marco de referencia desde el cual han
de ser interpretadas las normas del pa-
sado. La Jurisprudencia de los concep-
tos lo ha situade en una existencia
intemporal de los conceptos juridicos
vigentes, Por ello precisamente la frase
de BrunNER citada al principio apunta
que para el historiador del Derecho es
materia muerta lo que no puede ser
representado mediante una construc-
cibn conceptual. Esta teoria mantiene
y cae con su proposicién en la hipéte-
sis de que los conceptos juridicos exis-
tieron perpetuamente.

Se ha sostenido ademés la tesis de
que las fuentes histéricas pueden ser
comprendidas fundamentalmente a la
luz de los modernos conceptos juridicos
y que con su ayuda pueden ser anali-
zadas. Con esta tesis se puede sola-
mente estar de acuerdo siempre que
el concepto juridico moderno sea apro-
piado para aclarar la problemética ob-
jetiva en el caso particular, en relacifn
con la cual se sitGa la norma histérica.
Asf, por ejemplo, en la investigacién
de una norma del Derecho de contra-
tos puede ser de utilidad aclarar que
ella se encuentra en relacién con la
divisién del riesgo en el contrato o en
relacién con las alteraciones de la pres-
tacién. Pero se violentarian los princi-
pios de la Hermenéutica histérica si se
guisiera tratar a los conceptos juridicos
modernos como puntos de referencia
suprahistéricos. Por eso solamente se
puede admitir el empleo de los concep-
tos juridicos medernos en el sentido de
un estudic comparativo y con gran
cautela.

Igual gcurre con la propia experien-
cia juridica, Rechtserfehrung. Es cierto
indiscutiblemente que redundar4 en
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provecho del historiador de! Derecho
que é] disponga de experiencia juridica
profesional porque su sensibilidad para
las cuestiones de organizacién, para
apreciar la dificultad de la aplicacién
y la limitacién del determinado valor
de las normas de organizacidn social,
es fina y agnda; pero con todo ello el
jurista, en cuanto historiador, no ha de
tomar exclusivamente como base esa
experiencia profesional que posee si no
quiere correr el riesge de interpretar
las fuentes de forma inadmisible, es
decir, desde los puntos de vista ac-
tuales.

D) A nuestro modo de ver, por el
contrario, el problema consiste en com-
prender la normativa de un ordena-
miento juridico del pasado partiendo
de sus propios condicionamientos, esto
es, comprender a ese ordenamiento
como solucién de un problema de or-
denacién de su propia época. A este
respecto hay que sefialar que herme-
néuticamente la comprensién de un
ordenamiento juridico estd ligada de
forma inseparable a la comprensién de
sus condicionamientos histéricos: sola-
mente partiendo de estos condiciona-
mientos puede el historiador conocer
bien los problemas a los que el orde-
namiento juridico por él investigado
ha intentado dar una respuesta.

A este respecto me parece ante todo
importante aclarar que a los proble-
mas de ordenacién social se ha dado y
se da en cada época una importancia
y una dimensién muy diferentes. De
un lado estén las grandes cuestiones
de la organizacién politica, de la or-
ganizacién econdmica, de las relaciones
entre las clases y los grupos, y de otro
se encuentran los problemas técnicos,
las cuestiones propias del arte juridico,
como la regulacién de la responsabili-
dad del deudor en el contrato o los
requisitos de la mora, La Historia del
Derecho debe exponer, segin nuestra
opinién, ambos grupos de problemas.
Marc BrocH, en su Apologie pour
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Phistoire, ha hecho notar que los do-
minios de la Historia del Derecho son
las cuestiones de las que se han ocupa-
do los juristas. Esto nos conduciria
esencialmente al segundo grupo de
problemas, los problemas técnicos, las
cuestiones especiales. Para nosotres
esta manera de plantear las cosas cs
incorrecta. Y creemos que no puede
ser correcta porque la solucién de las
cuestiones especiales en una sociedad
0 en un sistema juridico dependerd
con frecuencia de cémo se solucionen
los problemas de organizacién general.
En este punto, a nuestro entender, la
Escuela histérica del Derecho vio mas
correctamente el problema, en cuanto
que para ella las ideas fundamentales
sobre los institutos e instituciones es-
peciales est4n vivas en el espiritu del
pueblo, mientras que las cuestiones
técnicas quedan abandonadas a los tée-
nicos del Derecho, a los juristas.

Naturalmente debe quedar claro que
al incluir los grandes problemas de or-
ganizacién social nos enfrentamos a
dos grupos de cuestiones que nos con-
duciran por direcciones diferentss, Los
grandes problemas de organizacién so-
cial han de entenderse desde su pecu-
liaridad politica, econdmica e histérico-
social. Las cuestiones especiales, cs
decir, los problemas técnicos de Ia
jurisprudencia, al estudiarlas nos llevan
por el contrario al estricto mundo de
los documentos o al mundo técnico de
los juristas cuando una época ha dis-
puesto de una clase de juristas forma-
dos. Sin embargo, esta circunstancia
no debe impedir al historiador del De-
recho consagrarse a ambas cuestiones.
Por el contrario, debe constituir una
oportunidad para hacer notar en su in-
vestigacién los condicionamientos que
existen en la sociedad.

Si se consideran las normas juridicas
como respuestas a los problemas de
organizaci6n social, se debe dejar bien
claro que raras veces una época se ha
situado ante la tarea de solucionar ex
novo todos los problemas de organiza-
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cién de su sociedad. Podriamos citar
solamente como ejemplo a Rusia des-
pués de la Revolucién de octubre de
1917, Igualmente una empresa tan
trascendente y que marca época como
la Revolucién francesa ha continuade
en gran parte las soluciones ya existep-
tes o al menos se ha mantenido ligada
a ellas, como en materias del Derecho
de contratos y del Derecho de familia.
Precisamente por ello el Code civil
puede relacionarse perfectamente con
el Derecho prerrevolucionario. Aqui se
confirma una observacién que ha pues-
to de manifiesto y con razén F. A. v,
Havex: “Wir kénnen die Wertgrund-
lagen unserer Zivilisation nie von
Grund auf neu aufbauen sondern im-
mer nur von innen hereus entwickeln”.

Es esta una observacién que nos
lleva a diferenciar entre problemas del
ordenamiento juridico que una deter-
minada época presenté como nuevos,
para los que ha buscado soluciones
propias, y aquellos que se presentan
adecuadamente solucionados en el De-
recho existente. Con otras palabras: se
trata de una diferenciacién que permite
valorar €] relativo papel que ha jugado
de un lado la tradicién y de otro Ia
reforma para la construccién del orde-
namiento juridico que se investiga.
Nosotros debemos fijar en cada caso,
por tanto, qué problemas consideré una
determinada época solucionados por la
tradicién y para cuales otros ha busca-
do nuevas soluciones.

Para aclarar lo que venimos tratando
podemos citar algunos ejemplos tanto
del campo de las grandes cuestiones de
la organizacién social como del campo
de la estructura técnica. Al campo de
los grandes problemas de la constitu-
cién politica de la Alta edad media
pertenecen los nueves criterios que ri-
gieron las relaciones entre el soberanc
y la Iglesia determinados por la refor-
ma de ésta llevada a cabo por Gregorio
VII; entre los problemas del siglo XVI
la regulacién de la coexistencia de las
diferentes confesiones cristianas en los
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paises europeos tras la Reforma, regu-
lacién que tuvo lugar en Francia con el
Edicto de Nantes (1598}, y en Alema-
nia con la Paz religiosa de Ausburgo
de 1555. Al campo de los problemas
técnico-juridicos corresponde en el si-
glo XIX la creacién de nuevas formas
de empresa para una economia organi-
zada muy técnicamente y en forma de
mercado; para tal fin se pudo recurrir a
las soluciones existentes en el campo
del Derecho de contratos y sélo se ne-
cesits, por tanto, desarrollar la tradi-
cibn.

Pertenece también al campo del de-
sarrollo de la tradicién la acomodacién
de las soluciones ya existentes a los
nuevos problemas particulares. Cierta-
mente la tradicién juridica no consiste
s6lo en la simple continuacidn de las
soluciones existentes, sino también en
encontrar soluciones ligadas o en con-
tacto con las normas existentes,

El significado de la tradicién juridi-
ca e institucional ha sido juzgado por
los historiadores de muy diferente ma-
nera. Asf, por ejemplo, en Marc Bloch
se lee la escéptica frase: “L’homme
passe son. temps & monter des mécanis-
mes dont ] demeure ensuite le prisio-
nier”, Frente a un escepticismo de este
tipo se podria indicar la funcién de
distensién que puede proporcionar una
tradicién juridica viva. Pero se debe
subrayar que para el historiador que
quiera comprender el ordenamiento ju-
ridico del pasado es en todo caso deci-
sivo llegar a aclarar hasta qué punto
un ordenamiento juridico ha sido cons-
truide sobre la tradicibn y hasta qué
punto ha sido construido sobre nuevas
soluciones alumbradas en un momento
posterior,

Una dltima apreciacién debemos
hacer a este respecto. Nos parece ex-
traordinariamente jmportante que el
historiador del Derecho deje bien claro
lo que él ve en determinadas circuns-
tancias dentro de los problemas de
organizacién de una época del pasado
como ajeno a lo proplamente contem-
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poréneo. Ciertamente desde nuestra po-
sicin en el presente podemos analizar a
menudo esos problemas mejor que los
contempordneos. Por ello precisamente
nos parece en verdad mmportante dis-
tinguir con finura entre el conocimiento
propio del saber de nuestra época y
aquello que los contemporéneos cono-
cieron o pudieron conocer. Solamente
esto iltimo se puede tomar como base
para la comprensién del crdenamiento
juridico histérico. Lo otro sélo puede
ser el fundamento de una opinién sobre
el pasado. En todo caso ambas cosas
no deben ser mezcladas,

2. Los condicionamientos del orde-
namiento juridico.

A} Las manifestaciones humanas
de las cuales estd impregnada una cul-
tura no se pueden aislar nunca ebsolu-
tamente unas de otras. En la vida de
una cultura todo estid relacionade con
todo de alguna forma; también cada
campo aislado de la vida estd en rela-
cién con la vida toda. Esto lo ha puesto
siempre de relieve Dilthey. Un orde-
namiento juridico debe ser, por tanto,
analizado y visto en conexitn con la
situacién total, ideal y material, de la
sociedad en la cual ha estado vigente.
No se puede intentar comprenderlo
sin tener en cuenta, por ejemplo: las
relaciones politicas de poder y las ideas
de legitimidad, la cultura econdémica
(relaciones de produccién), la estruc-
tura socioldgica, la situacién cultural
en sentido estricto (con ello estamos
pensando en el significade que corres-
ponde a la expresién escrita de una
época para la formacién del Derecho
o en la existencia de una clase de ju-
ristas formada cientificamente), las
ideas religiosas y morales, pero también
la situacién de los conocimientos sobre
la naturaleza o la situacién de la efica-
cia de las ideas mdgicas en cuanto
que ellas pueden revelarse en el orde-
namiento juridico mediante férmulas
de ese tipo, por ejemplo, en la prueba
de un delito causante de dafios,
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B) Puesto que tales relaciones son
una realidad, habré que intentar conse-
guir una armonia entre todos sus ele-
mentos. El problema fundamental es
cémo pueden ser investigadas y ex-
puestas las relaciones existentes entre
las circunstancias extrajuridicas y el
ordenamiento juridico. Una primera so-
lucién podria ser que el historiador del
Derecho procurara trazar un cuadro de
los diferentes elementos de la época
estudiada y cuando procediera a la ex-
posicién de los mismos nos lo presen-
tara comq una especie de preambulo
de la propia del ordenamiento juridico.
Existe el peligro de que la “exposici6n
general” y la de las normas jurfdicas se
coloquen una al lade de la otra sin
conexiones entre si. Es este un peligro
que afecta igualmente al historiador de
la Historia politica que quiere afiadir
a su exposicién de los acontecimientos
politicos otra amplia de los condiciona-
mientos generales. Precisamente un
historiador del rango de Braudel no ha
escapado del todo a este riesgo en ru
obra La Méditerranée et le monde mé-
diterranéen de Philippe 1. El verdadero
problema para el historiador del Dere-
cho es, por tanto, poder seleccionar
de Iz totalidad de Jos elementos cultu-
rales aquellos que sean relevantes para
la comprensién del ordenamiento juri-
dico y enlazar esos elementos con el
propic ordenamiento juridico.

En estas cuestiones existe ademas el
peligro de que el historiador del De-
recho se deje llevar por sus propios
conceptos del mundo. El idealista, que
cree en el poder ejecutivo de las ideas
y que entiende a la Historia del Dere-
cho como la marcha de la idea del De-
recho a través de la Historia, por citar
una famosa frase de Mitteis, caerd
en la tentacién de consagrarse sobre
todo a la investigacién de las ideas
éticas de la época y a fundamentar so-
bre ellas su andlisis del Derecho; un
riesgo que por lo demds al autor de
esa famosa frase, Heinrich Mitteis, no
le afectS. El partidario de la filosofia
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de la Historia materialista se inclinara
por consagrar su atencién primordial-
mente a los hechos econémicos, a las
relaciones de produccién, para preten-
der llegar desde ellos a la comprensi6n
del ordenamiento juridico que se estu-
dia.

Sin querer negar que las ideas mora-
les de un lado y las preponderantes for-
mas econémicas de otro son ambas de
un gran significado para la comprensién
del ordenamiento juridico, nos parece
que es necesario evitar sin embargo las
consideraciones partidistas dentro delo
posible. Creemos, por tanto, més con-
veniente partir de una férmula que ha
introducido Toynbee en la investigacién
de la Historia y que tiene la ventaja
de constituir una férmula abierta en lo
que se refiere a la orientacién bajo la
cual ha de investigarse, Es la conocida
férmula de challenge y response, de
estimulo y respuesta, o de problema y
solucidn, como fundamentos de la com-
prensién de la estructura cultural. En
realidad nosotros la acogfamos cuando
haefamos referencia a la cuestién de la
comprensién del ordenamiento juridico
como solucién a determinados proble-
mas de organizacién de la época que
los ha creado.

Si se sigue esta recomendacién o pro-
puesta, en seguida nos situamos ante
una cuestién derivada, es decir, si las
soluciones representadas por un orde-
namiento juridico se deben enlazar
globalmente con los otros elementos
esenciales de la correspondiente cultu-
ra, o si se debe intentar estudiar las
normas e instituciones juridicas por se-
parado, es decir, en relacién especial,
no global, con determinados fenémenos
extrajuridicos. E1 método de la globale
Verkniipfung, concatenacién global, tie-
ne vigencia en los planteamientos cien-
tifico-espirituales en cuanto que, al
igual que la Escuela histérica del De-
recho, sitilan las instituciones juridicas
directamente dentro del espiritu del
pueblo de Roma o de la Germania, o
en el espiritu o forma de ser de una
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determinada época. Ofrecen, por lo de-
més, un paralelismo con el plantea-
miento socioldgico-econémico, por ejem-
plo en la hipétesis segin la cual la
Recepcién del Derecho romano debe ser
contemplada junto con el desarrollo
del comercio y de la economia maone-
taria en las ciudades de la Alta y Baja
edad media, o sea, con el “precapita-
lisma”.

Los riesgos de tales conexiones glo-
bales nos parece que se encuentran en
que se cae muy facilmente en el peli-
gro de investigar la realidad bajo un
prisma conceptual y de no ver que el
espiritu de una nacidn, el estilo de una
época, un concepto como el “precapi-
talismo”, son ante todo construcciones
mentales del historiador. Por otro lado,
hay que hacer notar que en una con-
catenacién global por lo comin las
pruebas especiales a que se deben so-
meter las instituciones no son tomadas
en cuenta, quedando por tanto muchas
hipétesis sin estudiar. Y en efecto, en
muchos casos la contraprueba es posi-
ble. Asi la realidad habla en contra de
la extendida tesis segin la cual las cau-
sas econdmicas citadas mds arriba han
de aceptarse como fundamento de la
Recepcién, porque precisamente las
instituciones de los comerciantes per-
manecieron intactas mucho tiempo des-
pués de la Recepcién puesto que el
Derecho mercantil fue uno de los l-
timos campos del Derecho integrade
en el Ius commune y porque ademéis
las instituciones juridico-econémicas no
fueron desarrolladas precisamente a par-
tir del Derecho romano, sino que fue-
ron integradas y recibidas en el Derecho
romano a partir de la préictica econé-
mica.

Nos parece que es mis correcto in-
tentar la concatenacién especial, die
spezielle Verkniipfung. Se trata de un
procedimiento que segn nuestra opi-
nién se corresponde con el programa
expresado en la férmula challenge and
response. Este método significa la pues.-
ta en conexién de una determinada nor-
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ma con un elemento especial -de la
cultura total, de tal manera que haya
de procederse a la prueba de esta co-
nexién por separado. Aclaremos esto
con algunos ejemplos. El siglo XIII
vivié una decisiva transformacién del
Derecho procesal en Europa. Alli don-
de existieron los duelos y los juicios de
Dios surgieron pruebas racionales; en el
Continente las del Derecho romano-
candnico, en Inglaterra la intervencién
del jurado mediante la actuacién de un
grupo de vecinos que deciden a su libre
arbitrio, Si nos preguntamos por los
fundamentos de este cambio podrfamos
remitirnos ante todo el cambio espiri-
tual que significa el renaissance of the
12th century; y nos podriamos también
remitir al florecimiento de las ciudades
y de la clase social de los comerciantes.
Esto seria lo que podria sefizlarse po-
niendo en practica la globale Verkniip-
fung, concatenacién global.

El procedimiento a seguir en la spe-
zielle Verkniipfung, concatenacién espe-
cial, consistiria por el contrario en acla-
rar, basindonos en las fuentes de la
época en particular, quién ha criticado
y por qué causas los juicios de Dios.
Se tropezarfa entonces con la existencia
de fuentes en las que se observa que
los ciudadanos exigen la aholicién de
los juicios de Diosy de los duelos: la
ciudad de Ypern recibié en 116 un pri-
vilegio en este sentido. Pero nos encon-
trarfamos sobre todo con una fuente, el
canon XVIII del Concilio laterano, que
prohibi6 a los sacerdotes asistir a las
ordalias. Puesto que la reforma partié
de este campo, habria que buscar su
inmediata causa en las concepciones
teoldgicas de la época. Y en efecto nos
encontramos con que teblogas como
Juan de Salishbury o Rodolfo Niger re-
chazan los juicios de Dios desde el pun-
to de vista teolégico, porque con ello el
hombre tienta a Dios. El problema,
por tanto, que el siglo XIII soluciond
mediante disposiciones juridicas, habfa
tenido su origen en ideas religiosas.
Solamente mediante estas constatacic-
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nes se ofrece un camino seguro para
poner en conexién el cambio juridico
con los factores extrajuridicos: al mis-
mo tiempo, como se ve, la hipStesis ha
sido empiricamente comprobable.

A propésito de esto es interesante
destacar un hecho que nos sefiala hasta
qué punto puede parecer insegura la
afirmacién general de la racionalidad
del homo oeconomicus para explicar su
presumible tendencia hacia una refor-
ma jurfdica progresiva. Ocurrié cierta-
mente que los comerciantes se opu-
sieron también a las antiguas y no
agradables pruebas procesales. Y lo hi-
cieron con su manera propia de actuar.
En St. Omer existi6 una asociacién de
comerciantes en la cual sus miembros
pagaban una aportacién a una caja o
fondo comim con ayuda del cual en el
caso de que un procese tuviera que
realizarse y hubiera de ser decidido
mediante el duelo, se pudiera contratar
a un determinado luchador. Esta solu-
cion es un ejemplo —se pueden poner
muchos mas— de cémo el homo oecono-
micus a menudo encuentra caminos
sorprendentes para conformarse con un
Derecho que el jurista considera ya en-
vejecido. La afirmacién general, por
tanto, de la necesidad que Hene el co-
merciante de un Derecho racional desa-
rrollado hasta el punto de que esa
necesidad fundamente el citado intento
de explicacién de la Recepci6n, nos pa-
rece clertamente bastante problematica.

Las cosas ocurrieron naturalmente de
otra manera cuando en el siglo XIX
los politicos y teoréticos del Derecho
tratan de armonizar el Derecho exis-
tente con “los intereses del trafico” de
la forma que ellos los entienden.

Como segundo ejemplo optarfa por
remitirme a la estructuracién del Re-
gistro de la propiedad y del Derecho
de hipoteca en Alemania en el siglo
XIX. Sobre este punto légicamente se
podria investigar de modo suficiente,
y asf resultaria también acertada una
globale Verkniipfung, concatenacién
global, entre la evolucién del Derecho
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y el desarrollo del comercio, y sobre
todo del crédito comercial, A pesar de
ello un anélisis por separado, no global,
de la historia de la legislacién, median-
te la spezielle Verkniipfung, concatena-
cién especial, nos ensefia en primer lu-
gar que esa estructuracién estd relacio-
nada con una determinada situacién
politico-econdmica, la que resulta de la
opinidén de que una racionalizacién de
la agricultura deberfa preceder a la in-
dustrializacién, opinién de la cual se
derivaron ciertas exigencias politico-
juridicas, que se conectaron con mode-
los ya existentes como el Derecho de
hipoteca de Hamburgo o de Mackel-
burgo, v en segundo lugar que detras
de ese proyecto de estructuracién exis-
ten determinados intereses y, muy es-
pecialmente, determinados circulos de
propietarios, los cuales temian que sin
tales instituciones la industria que se
estaba desarrollando podria reclamar
para si el mercado del capital. Con ello
vemos como el intento de una spezialle
Verkniipfung, concatenacién especial,
nos conduce a un cuadro de conexiones
verdaderamente claro.

A partir de estas reflexiones quisié-
ramos precisamente llegar a la conclu-
sion de que cuande el historiador del
Derecho se sitfia ante la tarea de esta-
blecer la relacion entre la solucién
juridica y los factores extrajuridicos de
una época, el punto de partida debe
constituirlo el tratamiento hermenéuti-
co de los textos que tratan de la cues-
tibn. Contra ello se ha alzado el repro-
che de que esta interpretacién, o sea,
Iz hermenéutica, nos lleva solamente a
los propdsitos o intenciones del autor
de las leyes, o como mds comtinmente
se ha dicho: conduce al autor de las
normas en cuestién y no al abanico de
conexiones econémicas y sociales exis-
tentes. A nosotros nos parece, sin em-
bargo, todo lo contrario, puesto que
mediante las cuestiones hermenéuticas
sobre las intenciones del autor de las
normas podemos encontrar el camino
de las fuerzas ideales y sociales que
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han determinado a estas normas en
particular, Por eso es también tan esen-
cial, especialmente en el marco de la
Historia del Derecho de la Edad mo-
derna, el averiguar los detalles sobre
las personas que han tomado parte en
una determinada ley en los parlamen-
tos o en puestos buracriticos.

Ciertamente hemos de admitir y po-
ner de relieve que este método de la
spezielle Verkniipfung, concatenacién
especial, sblo puede llevarse a cabo
cuando la situacién de las fuentes es
particularmente favarable como es el
caso normalmente de la Historia del
Derecho de la Edad moderna. Alli don-
de nos falten las correspondientes fuen-
tes no serd posible, en muchos casos,
otra cosa que establecer hipoitesis basa-
das en una globale Verkniipfung, con.
catenacién global.

3. Dediquémonos ahora a las cues-
tiones referentes a la Rechtsverwirkli-
chung, a la realizacién o cumplimiento
del Derecho.

A) La primera cuestion que ha de
formularse a este respecto el historiador
del Derecho es, a nuestro modo de ver,
la que se refiere a la fuerza o poder que
lleva consigo todo ordenamiento juridi-
co. También aqui el historiador del
Derecho debe liberarse de 1a concepcién
que de esa fuerza o poder tenemos en
la actualidad, o sea, en nuestro presen-
te. En los siglos XII y XIII la Iglesia
catélica fue portadora de un ordena-
miento juridico, verdaderamente el més
eficaz en aquella sociedad. Y podemos
efirmar, sin duda, que solamente des-
pués del Estado territorial la organiza-
cién estatal se situé al servicio de ia
realizacién del Derecho.

B} La siguiente cuestion ha de
dirigirse al estudio de la organizacién
institucional a la que es encomendada
en un determinado ordenamiento juri-
dico la realizacién del Derecho, como
los tribunales, la administracién (si

METODOLOGIA

227

existe), los 6rganos ejecutivos, etc. . .;
con esta cuestion la Historia del Dere-
cho se convierte en Geschichte der
grossen Institutionen, Historia de las
grandes instituciones, y en Behdrden-
geschichte, Historia de la administra-
ci6n. Con ello se trata de estudiar no
solo qué normas integraron una insti-
tucién de este tipo, sino también cémo
funcionaron esas instituciones, qué
asuntos, por ejemplo, competian a un
determinado tribunal.

C) Con los problemas planteados
en el anterior apartado estd intima-
mente ligada la cuestién referente a
los hombres que desempefiaron pues-
tos en esas instituciones dirigidas a la
realizacién del Derecho, y de los que
nos interesa conocer su origen social,
su situacidn econémica, etc.

D) Finalmente debemos plantear,
dentro de este circulo de cuestiones,
una que es muy importante para un
cuadro verdaderamente histérico pero
que también es extraordinariamente
diffcil de contestar; se trata de la cues-
tién relativa gl funcionamiento de ta-
les instituciones. JCuénto duraban los
procesos?, dqué grado de corrupcién
habia?, ¢quién tenfa acceso a los tri-
bunales?, etc.

E) Al circulo de problemas que
hemos denominade de la realizacién
del Derecho pertenece también toda
esa gran complejidad de cosas que
caracterizamos hoy dia en el Derecho
moderno como Rechtstatsachen, hechos
juridicos. dCémo han usado los suje-
tos de Derecho las instituciones puestas
a su disposicién por el ordenamiento
juridicoP, dcémo observaron las capi-
tulaciones matrimoniales o los testa-
mentos?, {qué institutos permanecieron
como letra muerta?

A este conjunto de problemas ha
consagrado un gran interés la investi-
gacién histérico-juridica de Francia e
Inglaterra.



