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I. CONCEPTO DE HISTORIA DEL DERECHO

El primer problema que debemos resolver es el determinar si el dere-
cho es susceptible de ser historiado, lo cual implica el precisar si el
derecho es sujeto de la historia y si el fenémeno juridico es relevante
para la misma disciplina, es decir, objeto de la historia. Para ello,
analizaremos previamente algunas ideas en torno a lo juridico, que ne-
cesariamente tenemos que tener presentes antes de abordar la cuestién
antes apuntada.

Tratandose de la materia que ahora nos ocupa, considero que resulta
mas adecuado hablar de “sistema juridico” que de “derecho”, ya que
este tltimo es un término equivoco, pues lo mismo se refiere a la tota-
lidad de las normas juridicas como tinicamente a las relacionadas con
un grupo social en un momento determinado; lo mismo que, en otra
dimensién, podemos utilizar dicho término referido a un conjunto de
normas, como a la facultad o potestad particular que tiene una persona
para realizar una conducta diferenciada (o sea derecho objetivo y de-
recho subjetivo). Por ello, para estudiar el derecho como sujeto y ob-
jeto de la historia, pienso que es mas apropiado utilizar el concepto
“sistema juridico”,

Entendemos por tal sistema al conjunto de normas que regulan ar-
ménicamente la vida gregaria de una comunidad determinada, por lo
cual inferimos que no solamente existe uno, sino varios, muchos, sis~
temas juridicos.
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No vamos a entrar a estudiar aquello que de comiin y perenne tie-
nen todos los sistemas juridicos, como lo serian sus valores propios
(justicia, seguridad, etcétera), sino precisamente lo contrario, es decir,
lo mutable, lo cambiante, lo que diferencia a un sistema juridico de
otro.

Téngase presente que el derecho es mas que una manifestacién cul~
tural de una sociedad (que también lo es), ya que supera a la socie-
dad misma, pues es quien le da forma, a veces adelantandose (en lo
que recientemente ha sido denominado como instrumento del cambio
social) o yendo a la zaga del fenémeno social para reglamentarlo.

Por tal motivo, cualquier comunidad humana, fundandose en eso que
hemos llamado comin denominador de todos los sistemas juridicos, va
construyendo su propio y especifico sistema, el cual siempre estara re-
ferido a una comunidad determinada, bien concreta, y a un tiempo
igualmente bien determinado y concreto.

Habiendo apuntado los conceptos preliminares que en los parrafos
de arriba hemos consignado, ahora, aunque resulte una perogrullada,
es bueno apuntar que las sociedades viven una constante evolucién,
son esencialmente cambiantes, el inmovilismo social no se puede dar,
la sociedad se encuentra en movimiento con mayor o menor celeridad.
Ahora bien, el derecho es la forma de lo social, como sefialara acerta-
damente Preciado Hernandez, o dicho en otras palabras: existe una
profunda relacién entre una sociedad y el sistema juridico que la re-
glamenta, ya que este ultimo es su conductor; consecuentemente, po-
demos afirmar que en la medida que una comunidad cambia o evolu-
ciona, el sistema juridico que la requla cambiara o evolucionara, de tal
suerte que el derecho es esencialmente cambiante y por consiguiente
digno de ser estudiado por la historia.

Pero no nos podemos quedar tnicamente con esta afirmacién, ya
que, como deciamos antes, el derecho es la forma de lo social y, por
lo tanto, la vinculacién entre la sociedad y su sistema juridico es de
tal profundidad y trascendencia que no podemos cambiar una sin el
otro.

Pasando a otra idea, ahora nos corresponde preguntarnos: ;qué es
la historia?, a lo cual tendremos que responder diciendo que es el es-
tudio sistematico, critico e interpretativo de hechos del pasado que han
tenido relevancia y trascendencia social; de esta forma, el estudio de
la historia no puede, ni debe, ignorar el fenémeno juridico, bajo pena
de construir una disciplina histérica mutilada, y muy seriamente mu-
tilada, vamos, incompleta. Por ello, el fenémeno juridico™ del pasado
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no sélo es sujeto, sino también objeto del quehacer histérico, desde
cualquier postura historiografica que se adopte, en unos casos con ma-
yor entidad y en otros menor, pero siempre objeto de la disciplina.

Por todo lo anterior, podemos decir que la ciencia de la historia del
derecho es la disciplina que estudia de manera sistematica, critica e
interpretativa los fenémenos juridicos del pasado que han tenido ver-
dadera importancia y trascendencia en la sociedad.

De ese concepto de historia del derecho queremos destacar un ele-
mento que para nosotros es particularmente valioso, nos referimos al
caracter interpretativo que tiene esa disciplina, lo cual le da la enjun-
dia de ciencia, pues de la misma manera que la sociedad actual es el
producto o resultado de su propia historia (no podemos negar que
somos hijos de nuestros padres), un sistema juridico es el producto
o resultado de su propia evolucién; de esta suerte, el desentrafiar y
explicar dicha evolucién —es decir interpretar—, correspondera pre-
cisamente a la historia del derecho, siendo tal interpretacién su obje-
tivo mas importante.

II. CONTENIDO DE LA HISTORIA DEL DERECHO

Antes de seguir adelante creemos oportuno hacer una aclaracién:
No se trata de trasplantar instituciones juridicas del pasado a nues-
tros dias y casi mediante “calzador” tratarlas de embonar en el sistema
vigente. En efecto, la historia no se repite, lo que se dan son li-
neas de continuidad entre el ayer y el mafiana, las cuales son puestas
al descubierto por la historia y nunca se dan calcas o repeticiones de
lo que fue y, por supuesto, nunca volvera a ser.

Existen dos grandes formas de interpretacién histérico-juridica: la
particular, de una o varias instituciones en un lapso determinado, junto
con la global o general de todo un gran sistema juridico, la cual, ade-
mas, nos permite adoptar una postura filosofica y tomar conciencia
del momento histérico (eslabén) que nos tocéd vivir.

Por otro lado, la historiografia juridica (o sea la historia de la cien-
cia de la historia del derecho) nos ensefia que son dos las maneras
principales como hasta ahora se ha realizado dicha ciencia: investi-
gando la evolucién de las fuentes externas de un sistema juridico, lo
que cominmente se llama historia de las fuentes, o investigando par-
ticularmente una institucién juridica, lo que también cominmente se
denomina historia de las instituciones. No se piense que ambos mé-
todos son incompatibles entre si, sino todo lo contrario, ya que se com~
plementan mutuamente.
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Mas recientemente, la historia de las instituciones se ha visto enri-
quecida con las aportaciones fundamentales de la historia econémica
y social, asi como de la historia de las ideas, que nos estan ayudando
enormemente a comprender los fenémenos juridicos del pasado.

III. IMPORTANCIA DE LA HISTORIA DEL DERECHO

Si nos preguntamos acerca de la utilidad practica de la historia del
derecho, podemos dar varias respuestas validas; pero desde nuestro
personal punto de vista, creemos que todas se reducen a destacar el
caracter interpretativo de esa disciplina.

Como resultado del positivismo juridico del siglo pasado y principios
del presente, se pens6 que el estudioso del derecho era algo asi como
una computadora que almacenaba en su memoria el contenido de to-
das las leyes en vigor para después aplicarlas al caso concreto, en un
increible ejercicio hermenéutico; de ahi que hasta hace poco tiempo se
destacara el caracter memoristico de la carrera de derecho; parecia
como si se hubiera olvidado que el derecho no estd formado dnica-
mente por leyes vigentes, sino por otras muchas cosas mas. Frente a
esa manera de ver el derecho, vemos ¢émo recientemente el legislador
nos ha llenado y rellenado de una tan ingente producciéon legislativa,
que es absolutamente imposible registrar en la memoria tal cimulo de
disposiciones, de ahi que nuevamente se esté cayendo en cuenta que
el verdadero jurista no es el que “sabe” leyes sino el capacitado para
interpretar el derecho, es decir, el que tiene criterio juridico; por ello,
la funcién de las facultades y escuelas de derecho se contempla, ya
no tanto en ‘‘dar informacién”, sino en “dar formacién’’ a los que
pretenden ser juristas.

Dentro de este orden de ideas, veremos que resulta de gran impor-
tancia la historia del derecho dentro de la formacién del jurista con-
temporaneo.

En efecto, como deciamos antes, la sociedad, al ser una realidad en
constante evolucién, hace que el sistema juridico que la rige viva en per-
manente cambio; por otro lado, observamos que el derecho no es
mas que un eslabén de la interminable cadena de ese interminable evo-
lucionar del derecho, pues el mismo se construye sobre los sistemas
juridicos del pasado a la vez que sirve de asiento a los del porvenir.
Asi pues, para entender una institucién juridica vigente, habra que es-
tudiar sus antecedentes histéricos, ya que la misma, como hemos ve-
nido repitiendo, no es el resultado de la casualidad o de una genera-
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cién espontanea, sino precisamente de su herencia histérica. Por todo
ello, podemos concluir que el método de interpretacién histérico-juridica
es de gran relevancia en el quehacer de los juristas.

Ahora bien, la disciplina de la historia del derecho no concluye su
labor con el desentrafiar los antecedentes histéricos de una institucién
determinada; sus afanes van mucho mas alla al exponer el devenir
histérico de todo el sistema juridico, para comprenderlo en su totali-
dad, es decir, finca los cimientos de una interpretacién global del de-
recho, afirmando la naturaleza unitaria del mismo y permitiendo a los
juristas tomar conciencia del momento histérico del cual son protago-
nistas, dando los elementos para fundamentar su propia postura filo-
sofica. No en balde a la historia del derecho se le da el caracter de
disciplina juridica auxiliar, Como se vera, también en este caso se
resalta la finalidad eminentemente interpretativa de nuestra ciencia.

En otra dimensién, la historia del derecho presta servicios inestima-~
bles a la historia en general, sea desde el punto de vista politico, eco-
némico, social ideoldgico, o el que se quiera, si finalmente lo que se
persigue es buscar la “historia total”, pues el profesional de la histo-
ria, sea cual fuere su postura historiografica, debe recurrir a nuestra
materia si no quiere quedar condenado a hacer una historia mutilada,
como sefialamos paginas atras.

Cuando a los estudiantes que se inician en esta disciplina los inte-~
rrogamos sobre la funcién de la misma, suelen apuntar que la historia
del derecho ayuda a descubrir el futuro; esta respuesta no deja de
causarnos cierto temor, pues nos imaginamos a nosotros mismos como
agoreros, adivinos, o, en el mejor de los casos, profetas; lo cual, afor~
tunadamente, no somos. Sin embargo, no podemos dejar de pensar
que los planificadores del derecho deben de tener sélidos conocimien-
tos histéricos, pues, aunque el hombre es el tinico animal que comete
el mismo error dos veces, no olvidemos la famosa frase de que el pue-
blo que desconoce su propia historia estad condenado a volverla a vivir;
con lo cual queremos decir que para darle el verdadero sentido cicero-
niano a nuestra materia, es el considerarla como un instrumento utilisi-
mo al planificador legislativo.

No queremos dejar estas breves reflexiones sobre la funcién de la
historia del derecho sin mencionar también el papel cultural de la mis-
ma, al ser ella un elemento indispensable y delicado de la cultura juri-
dica de todos los tiempos, considerando ésta en su significado y tras-
cendencia mas amplios.

Finalmente, diremos que la ciencia histérico-juridica es un valor es-
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piritual en si, independientemente del servicio practico que a historia-
dores y juristas puede prestar, y en consecuencia digna de ser estudiada
por ella misma.

Hasta aqui hemos pergefiado algunas ideas sobre el concepto, con-
tenido e importancia de la ciencia de la historia del derecho, pasemos
ahora a considerar la vinculacién, que a nuestro modo de ver es estre-
chisima, con otra disciplina juridica auxiliar, o sea el derecho com-
parado.

IV. CONCEPTO DE DERECHO COMPARADO

Las disciplinas juridicas se pueden clasificar en informativas o for-
mativas, las primeras serian aquellas que de manera sistematica nos
describen una rama especifica del derecho, para lo cual se cuenta con
la doctrina, la legislacién y la jurisprudencia, mientras que las segun-
das, es decir, las formativas, son las que le dan caracter cientifico al
derecho, dentro de las cuales destacan en primerisimo plano la filoso~
fia del derecho, la historia del derecho y el derecho comparado. No
nos equivocariamos si decimos que estas tres tltimas vienen a ser co-~
mo las tres dimensiones del derecho: anchura, largura y profundidad
del mismo, por lo cual son disciplinas que siguen cursos estrechamente
vinculados.

No deja de llamar la atencién el hecho de que asi como la historia
de! derecho adquiriera entidad intelectual y autonomia académica a
raiz de la Escuela Histérica del Derecho Aleman en el siglo x1x, de
igual manera el derecho comparado surge con tales caracteristicas
en el ultimo afio de ese mismo siglo, precisamente en 1900, cuando
se celebrs el Congrés International de Droit Comparé, en la ciudad
de Paris, ya que es unanime la opinién doctrinal en el sentido de que
ese hito marca el nacimiento de esa disciplina,

Al término “'derecho comparado” le sucede lo mismo que al de “de-
recho social”, que si bien ha sido y son muy criticados por no expre-
sar debidamente su contenido, han tomado carta de naturaleza en la
jerga juridica contemporanea, pues el comiin de los especialistas estan
de acuerdo con lo que los mismos términos quieren indicar; por ello
resultaria un tanto cuanto absurdo a los comparativistas que hablan
romance, a estas alturas, el querer cambiar la frase “derecho compa-
rado’’ por alguna otra con pretensiones de mayor precisién.

El derecho comparado, como la historia del derecho y la filosofia
del derecho, no son ‘“derechos” en el sentido de ramas de un sistema
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juridico, como lo son el derecho civil o el constitucional, sino mas bien
son disciplinas juridicas, que finalmente lo que pretenden es que se
conozca bien el derecho y lo utilicemos mejor.

V. FINALIDADES DEL DERECHO COMPARADO Y LA HISTORIA DEL DERECHO

El distinguido jurista mexicano Héctor Fix-Zamudio —a quien de~
dicamos este modesto trabajo y nos sumamos de manera entusiasta a
su homenaje— sefiala, con la claridad que le es caracteristica, en seis
puntos los fines que persigue el derecho comparado.

) Obtencién del verdadero nivel cientifico de los estudios juridicos.
) Mejor conocimiento del derecho nacional.

) Perfeccionamiento del lenguaje juridico.

d) Comprensién internacional del derecho.

e) Unificacién de los ordenamientos juridicos.

[) Conocimiento dinamico de los ordenamientos juridicos.

a
b
¢

"La lectura y analisis de esas seis finalidades del derecho comparado
nos han inspirado la redaccién del presente ensayo, pues no nos cabe
ninguna duda que esos mismos objetivos se pueden atribuir a la his-
toria del derecho.

"Asi como Fix-Zamudio, citando a René David, sefiala que el carac-
ter universal de toda ciencia es alcanzado por el derecho gracias al
derecho comparado, nosotros agregariamos que el mismo caracter siem-
pre lo ha tenido gracias a la filosofia del derecho; ademas apuntaria-
mos que ambas ideas vienen a ser demostradas de manera irrefutable
precisamente gracias a la historia del derecho, de ahi que esas tres
disciplinas se engarcen perfectamente constituyendo una unidad, para
dar, como apuntabamos antes, el nivel cientifico a los estudios juri-
dicos.

En segundo lugar, el maestro Fix-Zamudio nos dice que el derecho
comparado ayuda a un mejor conocimiento del derecho nacional, pues
sin el auxilio del método comparativo el jurista se acostumbra a con-
siderar a las soluciones de su propio derecho nacional como las tnicas
posibles, estrechando su criterio; lo mismo, pero en otra dimensién, se
puede decir de la historia del derecho, en abono de lo cual remitimos
al lector a la primera parte de este trabajo cuando hablamos de la
funcién interpretativa de esa disciplina.

Lo propio lo podemos decir del perfeccionamiento del lenguaje ju-
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ridico, la comprensién internacional del derecho, e] logro de la unifi-
cacién o armonizacién de los ordenamientos juridicos y su conocimien-
to dindmico, pues cuando lineas atras veiamos la funcién interpretativa
de la historia del derecho, dentro de una evolucién social, quedé eso
mismo demostrado, no tenemos mas que traer esas ideas nuevamente
a esta oportunidad.

VI. ConcLusioN

Como se ve, la vinculacién entre ambas disciplinas es estrechisima,
lo cual resulta l6gico debido a que se trata de dos perspectivas de un
mismo objeto: el derecho; pues mientras la historia del derecho nos
da una visién vertical, el derecho comparado lo hace de manera ho-
rizontal, partiendo de un mismo punto de referencia que es el sistema
juridico.

En el fondo, lo que vienen a hacer los comparativistas, como dice
Tamayo, es a confrontar dos sistemas juridicos. Ahora bien, por sis-
tema juridico no podemos restringirnos tinicamente a las normas del
derecho positivo, como apuntamos al principio de este trabajo, ya que
se merecerd alguna explicacién, misma que sera proporcionada, entre
otras, por la historia del derecho. Asi pues, el comparativista, si quie-
re que su trabajo tenga alguna trascendencia, lo que tendra que hacer
es no solamente confrontar dos o mas ordenamientos juridicos, sino
dos o mas historias de esos derechos.
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