VIII

ASIGNATURAS HISTORICO-JURIDICAS DE
CONTENIDO ESPECIAL EN LA UNIVERSIDAD
ESPANOLA

(Algunas reflexiones ante la reforma de los estudios
juridicos)

Aun con caracter residual y localizadamente, la existencia de
asignaturas histoérico-juridicas de contenido especial es un dato
de derecho positivo en varios planes de estudio hoy vigentes en
la Universidad espanola. Describir tales asignaturas, apuntando
ademas las razones que a mi entender justificaron su aparicion en
los curricula académicos, valorar los resultados docentes y cientifi-
cos de estas ensenanzas al cabo de casi cuatro lustros de vigencia

de varias de ellas, reflexionar —en fin— sobre la oportunidad de
respetar las materias histoérico-juridicas especiales en los futuros

planes de estudio para las Facultades de Derecho, son las cues-
tiones principales que han de abordar las paginas siguientes.
Para orientaciéon del lector realizo unas advertencias previas.
Primera: mi formacion en la Universidad de Sevilla, que incluye
historias especiales del derecho en sus planes, me permite cono-
cer la realidad de estas asignaturas con un grado de exactitud que
contrasta con las ideas aproximadas —basadas en el examen de las

normas y en alguna rapida comunicacién, que agradezco, de Ma-
riano Peset (Universidad Literaria de Valencia)— de que dispongo
sobre la practica seguida en distintos otros que el hispalense. Se-
gunda: ante la imposibilidad de identiticar y analizar todas las
asignaturas que ratione materiae podrian adscribirse al area de co-
nocimiento «Historia del Derecho y de las Instituciones» (pién-
sese en los frecuentes cursos de historia institucional en Faculta-
des o Secciones de Geogratia e Historia, por lo comun no enco-
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mendados a historiadores del derecho), limitaré la discusion a las
que lo sean de planes de estudios juridicos, pero atendiendo tam-
bién a aquellas titulaciones actualmente integradas en el area de
conocimiento de referencia (la «Historia de las instituciones po-
liticas y administrativas de Espana» y la «Historia del Derecho
Indiano»). Y tercera: la «Historia e Instituciones de Derecho Ro-
mano», asignatura doblemente incluida en el area reservada a la
«Historia del Derecho» y en el area «Derecho romano» !, queda-
ra fuera de estas notas, sin perjuicio de menciones ocasionales a
lo largo de la exposicion.

I1

El plan de estudios de las Facultades de Derecho de Valencia
y Sevilla, aprobado en 1965 4, introdujo, a continuacién del cur-
so general de «Historia del Derecho (espanol)» del primer afno de
licenciatura, las asignaturas «Historia del Derecho Publico» e
«Historia del Derecho Privado» como materias obligatorias de las
especialidades en Derecho Publico y Derecho Privado. El origen
comun de los planes no impedia, ni tampoco impide ahora, di-
versidades, pues mientras en Valencia se trata de asignaturas de
duracion cuatrimestral de quinto curso, con dos («Historia del De-
recho Privado») y tres («Historia del Derecho Puablico») horas de
docencia semanales, en la Facultad de Sevilla estas materias se
sititzan en ¢l primer curso de la especialidad (4.° de la licenciatu-
ra), siendo igualmente cuatrimestrales pero ambas ensenadas du-

' Cfr. Real Decreto 1888/1984, de 26 de septiecmbre (B.O E de 26 de octubre
de 1984), que asi reconoce la plena capacidad docente e investigadora de los his-
toriadores del derecho en el terreno tradicional de los romanistas, aunque no al
revés

° Orden Ministenal de 13 de agosto de 1965 (B.O E de 3 de septiembre, con
modificaciones posteriores), cfr. Resolucion de 23 de agosto de 1974 (B.O E de 12
de septiembre), suprimiendo las pintorescas reformas —nthil novum— impulsa-
das por ¢l Ministerio de Julio Rodriguez en 1973
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rante tres horas a la semana; las directrices aprobadas por la Or-
den de 1965 hacian previsible la diferenciacion, tanto en lo refe-
rente al curso en que se impartieran (directriz 3.2, estableciendo
que cada Facultad propusiese al Ministerio de Educacién y Cien-
cia los cuadros completos de asignaturas, con indicacion de su du-
racion anual o cuatrimestral) cuanto respecto al numero de horas
lectivas, dos o tres, que tendrian las asignaturas de los cursos de
especializacion (directriz 4.2 b).

La relativa tlexibilidad con que las Facultades atectadas orga-
nizaron sus planes pudo proyectarse, por ejemplo, en la inclusién
de nuevas materias especiales de historia del derecho. La Orden
de 1965 establecia la presencia obligatoria —«cuando menos»—
de determinadas asignaturas que conformaban los cursos de es-
pecialidad, pero dejaba al criterio de los Centros anadir otras (di-
rectriz 3. citada); y sabemos que en Sevilla lleg6 a estar en dis-
cusion, como asignatura historica de la especialidad en Derecho
de la Empresa, una «Historia de las instituciones mercantiles es-
panolas», que, sin embargo, por la escasa investigacion interesan-
te al argumento, no prosperé finalmente >. En Valencia, dentro
de la situacioén actual, arriba descrita, existe tedricamente un cur-
so anual, de dos horas semanales, dedicado a las «Instituciones
de Derecho privado Romano» en la especialidad de Derecho Pri-
vado (cuarto o quinto curso) *: en 1971 la oferta de asignaturas
optativas se extendia a una «Historia del movimiento obrero»,
que podian cursar los estudiantes matriculados en las especiali-
dades de Derecho Publico y Derecho de la Empresa >, impartida
habitualmente por profesores de Derecho del Trabajo.

El legislador universitario de 1965, y en todo caso los respon-
sables mas directos de los planes en las Facultades de Valencia y
Sevilla, parecen haber combinado, en lo relativo a las ensenan-
zas historico-juridicas, los planes de 1953 ° y de 1944 ’: adopta-

> Cfr Jos¢ MARTINEZ GUON, «La Historia del Derecho Mercanul espanol y el

Derecho Indiano», en Revista del Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene,
18 (1967) pp 72-80, especialmente, p 74.

* Cfr Resolucion de 11 de encro de 1968 (B.O.E de 30 de enero)

Orden Ministerial de 20 de febrero de 1971 (BO.E de 17 de marzo)
Decreto de 11 de agosto de 1953.

Decreto de 7 de julhio de 1944 (B.O.E., de 4 de agosto).

o Ln
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da, del primero, la «Historia del Derecho» como asignatura anual
de primer ano de licenciatura, los cuatrimestres de «Historia del
Derecho Publico» e «Historia del Derecho Privado» en los cursos

finales de la Carrera siguen el precedente del segundo, que orde-
naba la explicacién de una «Historia del Derecho Espanol (Pri-

vado, Penal y Procesal)» en el cuatrimestre séptimo (4.° de licen-
ciatura). Por eso, si la concentracion de la docencia de «Historia
del Derecho» en el primer ano segun el plan de 1953 supuso un
cierto abandono de «la que podriamos llamar parte especial» 8, la
reforma de 1965 ftue saludada contemporaneamente como recu-
peracién de parcelas histoérico-juridicas un tanto olvidadas.
Seria, con todo, excesivo identificar ese alborozo de algunos
historiadores del derecho con las causas que estaban detras de
las nuevas asignaturas. En defecto de informacién sobre el asun-
to, tengo para mi que la «Historia del Derecho Privado» y la «His-
toria del Derecho Publico» deben su presencia en los planes de Va-
lencia y Sevilla exclusivamente el dato mismo de la especialidad,
entendiéndose, segin es frecuente todavia, que el conocimiento
en profundidad de algun sector del ordenamiento juridico ira pre-
cedido por la conveniente introduccién histérica. La misma idea
tradicional que sitiia un curso de historia del derecho a comien-
zos de la licenciatura se reproduce al ofrecer a los estudiantes una
formacion juridica especializada. No hace falta insistir ahora en
el historicismo como rasgo de nuestra cultura occidental, pues
basta alegar el testimonio de un historiador del derecho que vi-
vié y aun vive muy de cerca las novedades de 1965: «En unos cur-
sos de especializacién en Derecho publico no podia faltar una dis-
ciplina que se ocupe de la historia de las instituciones mas carac-
teristicas de esa taceta del ordenamiento juridico, sobre todo si
se tiene en cuenta que la sociedad exige a los especialistas en De-
recho publico una tormacién cada vez mas completa, como con-
secuencia del importante papel que estan llamados a desempe-
nar. Parecidas razones aconsejaron la inclusién de una Historia
del Derecho privado en el grupo de especializacién relativo a este
aspecto» °. Y aunque pudiera discutirse sobre la conveniencia de

® José MARTINEZ GUON, «La Historia del Derecho Mercanul .», cit., p. 73.

? José MARTINEZ GUON, «La historia de las instituciones administrativas y su
ensenanza en las Facultades de Derecho de la Universidad espanola», en Acras del
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estudiar la asignatura histérica después de haber cursado la dog-
matica, aquélla venia justificada por la estructura misma del
plan: «La inclusién de la Historia del Derecho piblico en el cuar-
to curso de la licenciatura responde al espiritu de especia-
lizacién» '°.

Junto a ello, a una visién historicista que aqui operaba impli-
citamente, se trataba ademas de nutrir de contenido diferencia-
dor unas especialidades donde predominaban, y mas actualmen-
te, las materias comunes (Derecho Procesal, Derecho Tributario,
Derecho Civil, Derecho Penal, parcialmente Derecho Administra-
tivo y Derecho Mercantil); a ese objeto sirvieron las dos «Histo-
rias», que contaban con el precedente, en 1965 no muy lejano, del
cuatrimestre séptimo del plan de Derecho de 1944.

El problema estribaba en la relatividad que toda historia ju-
ridica respetuosa para con su mas elemental contenido tenia que
introducir en la summa divisio iuris. De las dificultades con que
se encontraron los autores de los planes de estudio de Sevilla y
Valencia ya avisa la inexistencia de una materia histdérica en la
especialidad en Derecho de la Empresa, no obstante timidos in-
tentos o extranas optativas arriba consignados y que sélo pueden
explicarse considerando las modas académicas posteriores a
1968. Pero, aparte el tertium genus representado por el derecho
empresarial, dotar a las historias del derecho publico y privado
de un programa coherente seria, y es, la cuestiéon principal. José
Martinez Gijon proponia en su escrito de 1967 sobre la historia
de las instituciones administrativas seguir los planteamientos de
Alfonso Garcia-Gallo: la llamada orientacién institucional; en la
medida en que la misma conduce a aislar problemas sociales en
abstracto, que traducidos en normas dan lugar a instituciones ju-
ridicas sujetas a evoluciéon organica (las instituciones, escribia
José Martinez Gijén, nacen, se desarrollan y mueren, siendo el his-
toriador competente para registrar los diversos momentos de su
vida), no resultaria metodolégicamente violento aceptar la dis-
tincién entre el derecho publico y el privado. Las paginas de Fran-

[ Sympostum de Historia de la Administracion (1967), Madrid, Instituto de Estu-
dios Administrativos, 1970, pp. 73-97, especialmente, p 80.
'0 José MARTINEZ GUON, «La historia de las instituciones », cit., pp. 80-81
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cesco Calasso soble las bases historicas de la distincién '! podrian
servir de correctivo de las concesiones al dogmatismo al tiempo
que de aceptable introduccién a la tematica de cada curso.

O también, y pienso es lo que se ha practicado en Valencia,
las asignaturas histéricas de especialidad se limitarian a dar
cuenta de la génesis de los respectivos sectores, entonces si pu-
blico y privado, del ordenamiento nacido de la revolucién bur-
guesa, centrando el analisis, pues el profesor dispone de un cua-
trimestre, en alguna institucién caracteristica: un ejemplo que in-
teresa a la historia del derecho privado serian los cursos de Ma-
riano Peset sobre la propiedad, a los que debemos la apariciéon de
un excelente libro '?, salvandose con alguna facilidad el reto que
supone la «Historia del Derecho Publico» impartiendo, y asi en
Sevilla durante varios anos, una historia del constitucionalismo.

A los escrupulos de método se anaden, contra las historias es-
peciales del derecho, dificultades de todo tipo en la seleccién de
los materiales de trabajo a disposicion del alumno. Si en los pri-
meros anos de su vigencia el bajo nivel de matricula permitié
constituir grupos de trabajo y presentar ponencias, conveniente-
mente introducidas, asistidas y tfinalmente valoradas por el pro-
fesor, en la actualidad, al menos en la Facultad de Derecho de Se-
villa, resulta impracticable todo intento docente personalizado.
La alternativa mas facil es remitir a un manual, pero de ellos ca-
recemos, como la versatilidad tematica de los cursos demuestra:
completo en razén del contenido, pero en parte insuficiente y en
parte de ardua asimilacion, la Iniciacion histérica al Derecho es-
pariol, de Jesus Lalinde ' no tiene otro valor practico —por su-
puesto a los efectos de estas paginas— que sus nutridas referen-
cias biliograficas. Las dos asignaturas histéricas especiales de
1965 no han estimulado la elaboracion de libros de texto, caren-
tes de un mercado atractivo y, sobre todo, hoy por hoy de com-
prometidisima factura, aunque los Dos ensayos de Mariano Peset

' Francisco CALASSO, «Diritto (partiziom) Le Lasi storiche», en Anual: dt Sto-
ria del Diritto, 9 (1965), pp 435-468 (= Enciclopedia del diritto, XII, pp 822-846).

'2. Manano PesSeT, Dos ensayos sobre la histonia de la propiedad de la tierra, Ma-
drid, Edersa, 1982

'3 Jesus LALINDE, [niciacion histérica al Derecho espariol, Barcelona, Ariel,
32ed actualizada, 1983
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y varias monografias firmadas por Bartolomé Clavero '* se expli-
quen genéticamente por la actividad docente especializada de
ambos autores.

[11

Una muy embrionaria fijacién de contenidos, carencia de ma-
teriales aptos para el estudio, frecuentes, si no constantes, cam-
bios en la planificacién y tematica de los cursos... Tales son al-
gunas dificultades a superar por alumnos y profesores de las asig-
naturas «Historia del Derecho Publico» e «Historia del Derecho
Privado», que la dogmatica nunca ha casado bien con la historia.

Menores, seguramente, las de otras asignaturas histérico-juri-
dicas también existentes, mas no ya en las Facultades de Dere-
cho. En un caso («Historia de las instituciones politicas y admi-
nistrativas de Espana») se trata de materia que se ensena en la
Facultad de Ciencias Politicas y Sociologia (Madrid-Compluten-
se), en otro («Historia del Derecho Indiano») la asignatura en cues-
tion lo es de los planes de Facultades de Geogratia e Historia, sec-
cion de Historia de América (Madrid-Complutense y Sevilla); aqui
los saberes estan mejor definidos, aunque solo sea por la existen-
cia de manuales, cuyas insuficiencias de indice '°> o de fecha '¢
pueden ser suplidas par la decisiva intervenciéon magistral de un
profesor en cursos que tienen duraciéon anual.

La «Historia de las instituciones...» fue creada en 1944 junto
a los estudios especificos de Ciencia Politica y Economia (Decre-
to de 7 de julio de 1944) y con el caracter cuatrimestral propio
de las asignaturas de planes de ese ano (cuatrimestre séptimo,
cuarto curso: «Historia de las instituciones politico-administrati-

14 Cfr de éste Temas de Historia del Derecho. Derecho comun, Sevilla, Publica-
ciones de la Umiversidad, 2 * ed revisada y amphada, 1979, pp 121-148, sobre la
«dimension civil del s commune»

15 El Curso de histonia de las instituciones espanolas, de Luis GARCIA DE VALDEA-
VELLANO, Madnd, Ed Revista de Occidente, 1968, con ediciones posteriores, se 1n-
terrumpe en la Edad Moderna: «De los origenes al final de la Edad Media»

16 José Maria Or1s CappeEQui, Historia del Derecho espanol en América y del De-
recho Indiano, Madnd, Aguilar, 1968.
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vas de Espana», estableciéndose otras asignaturas histdricas en
tercero y cuarto); pero la residualidad de la historia de las insti-
tuciones en la nueva Facultad aparecia al encomendarse su ex-
plicacion a simples «profesores encargados de curso» (art. 58 del
Decreto citado, con errata en el nombre oficial: «Principios (!) e
instituciones politico-administrativas de Espana») y no a catedra-
ticos. Esta historia de las instituciones de contenido muy proxi-
mo a la que el plan de 1944 para Derecho reservaba al cuatrimes-
tre inicial histérico-juridico (una «Historia del Derecho espanol.
Fuentes e instituciones politico-administrativas») termind sin em-
bargo ganandose la contianza del legislador educativo, si el plan
para la Facultad de Ciencias Politicas, Econémicas y Comercia-
les aprobado por Decreto de 11 de agosto de 1953, mantenida la
asignatura (curso quinto, grupo A o de especializacién en «Estu-
dios politico-administrativos»), condujo a la dotacién de una ca-
tedra con tal titulacién que pronto ocup9, tras oposicion, el cate-
dratico de Historia del Derecho en la Universidad de Barcelona
Luis Garcia de Valdeavellano. Desde entonces la «Historia de las
instituciones politico-administrativas de Espana» ha figurado en
el cuadro de materias de la Facultad de Ciencias Politicas '’ y a
cargo de historiadores del derecho que asi disponen de una posi-
bilidad adicional de plazas en Madrid.

Aparte de alguna catedra especial («de Doctorado») existente
varios cursos en la Facultad de Derecho de la Universidad Com-
plutense '°, la ensenanza de la «Historia del Derecho Indiano» se
ha realizado siempre en Facultades de Letras (de Geografia e His-
toria), como asignatura de la especialidad en Historia de Améri-
ca y junto a otras de contenido institucional, pero que no deben
ahora entretenernos (la «Historia de la Iglesia en América e Ins-
tituciones canénicas indianas», desempenada en Sevilla por Ma-
nuel Giménez-Fernandez y, actualmente, Paulino Castaneda; en
Madrid tiene esa catedra el canonista e historiador Alberto de la

'7 Cfr Decreto de 17 de septiembre de 1971, Orden de 31 de julio de 1974 .

'8 Cfr. Decreto de 17 de julio de 1944 (B.O.E de 4 de agosto), articulo 58. cate-
dra de «Historia de las Instituciones politicas y civiles de América»; por Orden
de 1 de marzo de 1945 ¢l articulo fue objeto de una nueva redaccién que afecto,
precisamente, a la histona del derecho- se subsanaba la omisié6n de una catedra
de «Histona de la Iglesia y del Derecho can6nico»
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Hera). Los dos centros tradicionales del americanismo académi-
co, Madrid (Complutense) y Sevilla, han contado con asignaturas
de Derecho Indiano, aunque s6lo en Sevilla existié catedratico de
«Historia del Derecho Indiano» —en Madrid regentaba la mate-
ria un conocido historiador del derecho espanol, Alfonso Garcia-
Gallo de Diego—, desapareciendo la dotacién al jubilarse el pro-
fesor que desde 1946 tuvo la catedra '°. La «Historia del Derecho
Indiano» sigue enraizada en los vigentes planes de estudio (en Se-
villa, por ejemplo, es materia anual obligatoria de cuarto curso,
primero de la especialidad en Historia de América, de Geografia
e Historia), aunque generalmente no impartida por estudiosos del
Derecho Indiano; por lo demas, no faltan éstos entre los actuales
catedraticos (Carlos Diaz Rementeria, Universidad de Extrema-
madura; Miguel A. Gonzalez de San Segundo, Universidad de Za-
ragoza) y profesores titulares (Pilar Arregui Zamorano, Universi-
dad de Salamanca) de historia del derecho.

IV

Estoy convencido de que el no especialista, incluso colega de
las Facultades de Derecho, habra experimentado una cierta sor-
presa al descubrir el nimero no despreciable de asignaturas his-
térico-juridicas con que cuenta, aunque de forma territorialmen-
te discontinua, la Universidad espanola. Al margen de todo inten-
to de explicacion, que siempre se remitiria al difuso historicismo
occidental ya recordado en estas paginas, procede ahora valorar
en conjunto las experiencias representadas por aquéllas y expo-
ner alguna consideracion sobre los cometidos correspondientes a
la ensenanza especializada de la historia del derecho, de figurar
representada en los planes juridicos venideros.

Adelanto que mi condicién profesional determinara poco mi
opinién. Convencido como estoy de los escasos rendimientos do-
centes y cientificos de muchas de las asignaturas descritas, no qui-

'? Cfr Antonio MuRrRo OREJON, «Legislacion general de Felipe V para las In-
dias», en Revista del Instituto. , cit , nota 3, pp. 81-82, que son unas satisfechas pa-
ginas autobiobibliograficas
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siera realizar, y permitame el lector abusar de un titulo de Bruno
Paradisi, apologia de la historia juridica. La conveniencia, o no,
de aceptar en los planes futuros materias histérico-juridicas de
contenido especial debe argumentarse desde el punto de vista de
sus contribuciones a la formacién de los juristas universitarios
—la especialidad en la investigacion es necesaria e indiscutible—
y nunca por el deseo o interés de quienes hubiéremos de hacer-
nos cargo de su ensenanza.

Esta ultima apreciaciéon pecaria de obviedad, si no fuera por
el peligroso recurso a trufar los planes de estudios con materias
de una disciplina al objeto de asegurar nuevas plazas a sus cul-
tivadores. Pero, en contrapartida, cualquier especulacion sobre la
utilidad docente de asignaturas histérico-juridicas especiales cho-
ca todavia con la indefiniciéon del modelo formativo de los juris-
tas a introducir en la Universidad de fines del siglo XX. Segura-
mente los cambios seran minimos, segin cabe deducir de prego-
nadas reformas que sélo existen en la mente de quienes las fo-
mentan, mas, aun asi, hay que conceder lugar a cambios tan me-
nores como decisivos al objeto de estas lineas: la creacion del gra-
do de diplomado en Derecho obligaria, con alta probabilidad, a
desplazar las asignaturas que suelen llamarse formativas —me
pregunto cuales no lo son— a los cursos finales de licenciatura, o
al menos, si es que el legislador universitario opta por configurar
dos primeros ciclos de planes diferentes segiin den o no directo
acceso al ciclo segundo, se reduciria considerablemente el nume-
ro de alumnos de las asignaturas en cuestion, aceptando siempre
la hipotesis de que el diploma en Derecho acredite sobre todo co-
nocimientos de derecho positivo.

Marginando problemas —a los anteriores se anadiria, en un re-
paso muy rapido, la cuestién misma de delimitar con claridad los
contenidos de una asignatura general de historia del derecho y
los de la(s) asignatura(s) especial(es); la reduccion de las dilata-
das pretensiones cronolégicas de la historia que interesa a los
efectos de la primera; la flexibilidad del profesorado ante mate-
rias nuevas en que trabajar, la dosificaciéon de cursos de historia
del derecho a lo largo de tres ciclos universitarios..— subsiste,
sin embargo, la pregunta principal por la funcién de la historia
juridica en la formacioén de los juristas. Creada, como asignatura
de planes juridicos, en el siglo X1X, la historia del derecho sirvio
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tanto como fuente de conocimientos técnicos que interesaban a
la hora de identificar y aplicar un derecho en buena medida aun
no codificado, cuanto al efecto de proclamar el corte revolucio-
nario burgués entre la sociedad —sus instituciones— nacida de
la revolucion liberal y la anterior, prerrevolucionaria o feudal: el
mensaje de cancelacién de esta ultima, al igual que la ereccion
de la primera a la categoria de lo natural, era fielmente transmi-
tido por una historia juridica que asi se consolido en las aulas.
La atemporalizacion de las soluciones juridicas de la burguesia,
trazando una talsa historia lineal de sus principales conceptos, o
el papel prototipico que el historiador del derecho como intelec-
tual llegd a asumir no deben, légicamente, interesarnos en este
momento “°.

No hace falta anadir que las justificaciones originales, preci-
samente porque ya han sido desveladas mediante laboriosa in-
vestigacion, poco han de servir actualmente. A su manera lo han
detectado los alumnos universitarios, muy reacios a la «Historia
del Derecho» —peor es la situacion de la «Filosofia del Derecho»,
el «Derecho Natural» o el «Derecho Canénico» *'— a juzgar por
las encuestas, pero tampoco lo desconocen sus cultivadores: la re-
currente cuestion de la «crisis» de la disciplina, en defecto de ana-
lisis mas rigurosos que faltan entre nosotros ?*, sirve al menos
para reconocer una cierta insatisfacciéon o nerviosismos gre-
miales.

En términos muy simples, y salvo que se quiera reducir la for-
macion juridica universitaria a una técnica, es pacifico admitir
que solo asignaturas como la historia del derecho y la filosofia ju-
ridica permiten un verdadero conocimiento cientifico de lo juri-

20 Cfr en todo caso, Antonio M. HESPANHA, A hustéria do direito na histéria so-
cial, Lisboa, Livros Horzonte (Colecao Movimento, num 25), 1978

21 Cfr. Benito pE CASTRO CID, «Ensefianza del Derecho: el punto de vista de los
estudiantes», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense,
nucva época, 5 «La Filosofia y la ensenanza del Derecho», 1982, pp 117-138.

2 Un ejemplo infrecuente en Bartolomé CLAVERO, «Histora y antropologia
Por una epistemologia del Derecho moderno», en J. CERDA y P. SALVADOR (eds.),
I Senunario de Historta del Derecho y Derecho Privado Nuevas técnicas de investi-
gacion, Barcelona, Universidad Auténoma, 1985, pp 9-35, cfr. m1 resena en Anua-
rio de Historia del Derecho Espanol, 56 (1986), pp 1096-1103
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dico. Frente a la exuberancia de la dogmatica, que compone vy
compondra el nucleo de la ensenanza impartida en las Faculta-
des, la historia del derecho debe mostrar la contingencia del or-
denamiento dogmaticamente expuesto y asimilado, la relatividad
de sus soluciones. La contribucién de la historia juridica a la for-
macion de los estudiantes no es, entonces, despreciable, por mas
que rechazos ocasionales —motivados desde luego por la presen-
taciéon que de sus cursos hacen los propios especialistas— o inte-
reses inmediatos que la instituciéon universitaria debe conocer,
aunque no siempre asumir sin mas reflexion, apunten a lo con-
trario. Y se anada que la justificaciéon de la historia del derecho
como asignatura conduce a la fundamentacién de la ciencia juri-
dica toda: de «doble delito contra la logica y contra la historia»
calificaba Umberto Cerroni el esfuerzo, también doble, de dog-
maticos que «al no analizar el caracter historico de la estructura
de las categorias, nos ofrecen tundamentalmente categorias ad-
quiridas sin el esfuerzo de la critica historica y, por consiguiente,
categorias del cotidiano pensar comin» y de historiadores que
«al no analizar la estructura légica de los objetos histéricos, to-
man como medida de la historia la pura sucesion temporal de sus
modulos empiricos» 2.

Admitida la asignatura histérica en los estudios juridicos otra
cosa sera articular, como veiamos, sus contenidos. En particular:
ces procedente ampliar la oferta actual de la mayoria de los pla-
nes con nuevas materias historico-juridicas? No repetiré ahora
las dudas arriba consignadas, [imitandome a tormular algunas
ideas muy elementales.

Un dato puede valer como establecido: sin perjuicio de respe-
tar su presencia alli donde la tienen, la «Historia de las institu-
ciones politicas y administrativas» y la «Historia del Derecho In-
diano» sélo con dificultad accederan a las Facultades de Derecho.
La primera de ellas presenta ya sintomas de deterioro cuando el
plan de estudios aprobado para la novisima Facultad de Ciencias
Politicas y Sociologia de la Universidad Auténoma de Barcelo-

23 Umberto CERRONL, La libertad de los modermos (1968), Barcelona, Martinez
Roca, 1972, p 49.
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na ** no establece —en principio— su existencia, encontrandose
paralizada, hace anos, la oposicion a la catedra correspondiente
dotada en la Universidad Complutense #**; tampoco es mucho
mejor la situaciéon de la segunda, diluida —como esta en Sevi-
lla— en el seno inespecifico del americanismo y asi alejada de los
conocedores de la historia institucional. La practica de los llama-
dos perfiles docentes a veces llega a convocar indianistas %>, pero
nada anuncia, aun en tan atipicos casos, una proéxima asignatura
de «Historia del Derecho Indiano».

A la «Historia del Derecho Privado» de los Planes de Valencia
y Sevilla se opone la falta de exposiciones de conjunto utiles, a
pesar del encomiable estuerzo de Jesus Lalinde y todavia falta de
publicacion la sintesis de Aquilino Iglesia para la Enciclopedia de
Historia de Espana dirigida por Miguel Artola; se opone también,
ya lo adverti, la definiciéon comprometida de un Derecho privado
antes de la revoluciéon burguesa. A efectos docentes el problema
epistemoloégico pudiera resolverse mediante el tratamiento de ca-
pitulos institucionales tan apropiados a experiencias juridicas pa-
sadas —pensemos en el grupo tamiliar y su omnipresente efica-
cia durante la Edad Media, o en los contratos agrarios— como
apartados de la actual, sin mas concesiones al dogmatismo que
las impuestas por una ineludible necesidad de comunicacién con-
ceptual y linguistica, pero aun de esa forma la complejidad de la
explicacién, encorsetada probablemente en los limites de un cua-
trimestre, la exigencia en dotar de contenido institucional la asig-
natura general de Historia del Derecho ademas, juegan en contra
de la especifica.

Tal vez la solucién mas responsable sea adaptar en nuestros
planes la Privatrechtsgeschichte der Neuzeit de la practica acadé-
mica alemana, orientando la «Historia del Derecho Privado»
como historia de la formacion y recepcion del ius commune que
ofrecio soporte normativo y jurisprudencial a la sociedad feudal

desarrollada. Desde el punto de vista del contenido no interesa-

** Cfr Resolucion del Consejo de Universidades de 15 de diciembre de 1986
(B O E de 30 de diciembre)

2%~ En este mismo curso, tras unas clasicas y absurdamente rerrdas opostcio-
nes, ha logrado la catedra en cuestion José Luis Bermejo.

25 Cfr Resolucion de la Universidad de Extremadura de 14 de febrero de 1986
(B.OE de 3 de marzo)
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ran tanto los aspectos eruditos que afectan a sus fuentes cuanto
la necesaria retlexion sobre el entramado juridico de la sociedad
prerrevolucionaria, segun la linea de investigaciéon que entre no-
sotros viene siguiendo Bartolomé Clavero; y todo ello dentro de
una Neuzeit entendida como foucaultiana dge classique que, al
contrario de lo que es habitual en Alemania, debe entenderse ex-
cluyente del derecho burgués.

«Historia del Derecho privado en la Edad Modernan»: titula-
cién no muy teliz por lo ya apuntado, pero diticilmente sustitui-
ble por la de «Diritto comune», vigente en algunas Universidades
italianas; si hay que insistir de nuevo en la insuficiencia del ad-
jetivo privado para rendir cuentas del derecho de una dilatada
época, mal comprendida ademas en los términos habituales de la
Edad Moderna, la identiticaciéon del derecho comun con sus fuen-
tes medievales parece un obstaculo insuperable. Pues si en Italia
no faltan expertos conocedores del ius commune moderno —bas-
taria repasar los Quaderni Fiorentini que anima Paolo Grossi para
acreditarlo— conserva todo su vigor una soélida tradicion de me-
dievalistas volcados en la filologfa de aquel derecho. No creo sea
casual que el manual de cronologia mas ajustada a la historia ju-
ridica que aqui se invoca *° omita toda referencia al ius commu-
ne en su titulo.

Y una asignatura como la propuesta —por supuesto opcional
y de duracién reducida a un cuatrimestre— no ha de encontrar,
en fin, otros apoyos a su existencia mas alla de la tradicién uni-
versitaria —desde el «Plan Eckhardt» de 1935 a la fecha— que la
respalda: se rechaza en especial la tentaciéon de confundir merca-
do y derecho comunes °?, pues las palabras, a veces los métodos,
permiten groseras aproximaciones.

La posible «Historia del Derecho privado en la Edad Moder-
na» completaria, ademas, la formacion general de los estudian-
tes de Derecho que la cursaran, al facilitar la comprension del sis-
tema juridico liberal mostrando las caracteristicas instituciona-

¢ La Storia del diritto moderno in Europa, de Adriano CAVANNA, Milano, Giuf-
fre, 1979, solamente publicado ¢l primer volumen Le font: e il pensiero giundico

?” Cfr m1 resefia a Antonio PEREz MARTIN (ed ), Espana y Europa, un pasado
jurfdico comun, Murcia, Publicaciones del Instituto de Derecho Comun, 1986, en
Anuario de Historia del Derecho Espariol, 56 (1986), pp 1080-1093



Misceldnea 803

les de la sociedad europea anterior al momento revolucionario;
dentro de éste, sin embargo, ha de encajar mejor una «Historia
del Derecho Publico» que, de mantenerse en Sevilla y Valencia o
aceptarse en otras Universidades, vendria a resolverse en una his-
toria del constitucionalismo.

En otras Universidades y de mantenerse... Pues cabe, final-
mente, pensar que las materias histérico-juridicas especiales hoy
en vigor no solamente han de ser contrastadas durante periodos
de discusién y replanteamiento, sino también que, tal vez, deban
ceder su presencia o acoger en su seno a tuturas asignaturas. De-
searia que en ese caso de algo pueda valer la informacién recogi-
da en las paginas que aqui acaban.

CARLOS PETIT



