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1. - LA HISTORIA y su MÉTODO 

Cualquiera· fuese la posición que se adopte 
frente al problema de la naturaleza de la historia 
del Derecho, ninguna duda cabe que es preciso, 
a fin de lograr un concepto claro de nuestra 
disciplina, comenzar por señalar aunque sea con 
trazos bien gruesos, qué entendemos por His
toria y cuál es su método. 

Desde Heródoto se han venido ensayando in
numerables definiciones sobre esta ciencia, to
das ellas fórmulas convencionales por medio de 
las cuales el estudioso busca mostrar, en breves 
palabras, las características salientes y la natu
raleza del objeto definido. Este afán -bien jus
tificado por cierto.- de encerrar en una breve 
proposición la compleja ciencia de la historia me 
ha llevado a elegir, entre tantas, la muy breve 
que ofrece el prestigios~ hi~to_riador de I;i Uni
versidad de París, Henn lrenee Marrou . Para 
él Za historia es el conocimiento del pasado hu
mano. Siguiéndolo en , esta temática señal_a ~ue 
ese conocimiento habra de ser de caractenst1cas 
tales que signifique un conocimiento serio, vá-

1 H ¡ MARROU, El conocimiento histórico, Editorial Labor S. 
A. Ba~celona, 1968, pp. 27 y siguientes. 
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14 EDUARDO MARTIRÉ 

lido, objetivo, en fin : verdadero; que por serlo 
se oponga a la novela, al mito, a las leyendas e 
incluso a las aleluyas "que el orgullo de los 
grandes Estados modernos inculca. . . en las al
mas inocentes de sus futuros ciudadanos". 

Cuando mencionamos el pasado humano que
remos referirnos al comportamiento susceptible 
de comprensión directa, de captación interior; 
todas las acciones, los pensamientos, los senti
mientos, las obras realizadas por el hombre, ya 
sean materiales o espirituales. Es decir, en de
finitiva, conocimieto de la vida del hombre en 
el pasado. Adviértase también que el conocimien
to de ese pasado concreto ha querido verse mu
chas veces como conocimiento de lo singular; 
ello es exacto si entendemos que el hecho con
creto singular puede, él mismo, estar conformado 
por una vasta serie de hechos rutinarios, es decir 
que el hecho singular puede consistir a la vez 
e? un he~h~ global : un sistema jurídico, una cri ... 
sis econom1ca, una civilización determinada . 

. Por. otra parte quedan fuera del campo de la 
historia los fenómenos de la naturaleza salvo 
que éstos vengan a tener influencia, de 

1

alguna 
manera, en el accionar del hombre. 

1 ~ fin de alcanzar ese conocimiento histórico, 
~ .investigador debe valerse del método que le 

rmd_a la ciencia histórica. Sólo a través de él 
~odEI co?ocer el .pasado, históricamente hablan ... 

º·d metodo histórico propio de esta disciplina, 
se esarrolla a t - d -

raves e varias etapas, heuns ... 

.· 

• 
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tica, crítica, síntesis, ordenamiento y exposición 
de los resultados obtenidos, que importan otras 
tantas tareas en la búsqueda de la verdad : 
El conocimiento general de cuanto se ha escrito 
sobre el tema que le preocupa, la búsqueda de 
testimonios, su selección y ordenamiento y por 
fin la exposición de los resultados obt~nido~ a 
través de libros, artículos, opúsculos o mclus1ve 
notas bibliográficas 2

• 

VícroR T Au ANZOATE· 
2 Para una síntesis del tema puede e vH~~oria de /as Instituciones 

GUI y EouARDO MARTIRE, Ma~ua~ d Aires 1975, pp. 1-9. 
Argentinas, Ediciones Macch1, 5· ' 
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2· - LAs HrsroR1As EsP&:CIALEs Y LA HrsTORIA 

DEL DERECHO 

d 
Ddentro del marco de la Historia han surgido 

es e hace tiem b . es . po un uen numero de historias 
d. pecltales, destinadas cada una de ellas a estu-

iar os aspectos eco . . l 
1. . nom1cos, socia es jurídicos, 

re ig1osos, lingüísticos, etc. de la vid~ del hom-
bre en el pasado El h' . 

d 
. · istonador, convencido de 

que a emas de lo s actos guerreros o políticos, 
en cuyo estudio y l' .. f 

1 
exp 1cac1on agotaban sus es-

uerzos a mayoría d 1 h' . 
Pasad . . e os istoriadores del siglo 

o, ex1stian ot d d' . 
Pero d . ros, e istmta naturaleza 

e pare1a o supe . . 
los estud· h' rmr lmportancia, parcializó 

lOS IStórico d d 
cabalmente la vid s para po er compren er 
tal manera 1 . da del hombre en el pasado. De 

, a e1a o def' ·r reconstrucció d ini ivamente de la mera 
el historiado~ e Juerras Y vicisitudes políticas, 
plio y desean m?d erno ha descubierto un am-

oc1 o campo d .. h 11 d respuesta adec d . e acc1on, a an o 
tes que una est~:chaen. ~1- a múltiples interrogan
al individuo 1 h vision de la historia, sujeta 
guerrero 0 p~l-~· echo aislado - !generalmente 
como ha d1'ch 1 Mico- venía ofreciéndole. Es que, 

0 arro '' u para el historiador roo-

H1sroR1A DEL DERECHO 17 

derno el hombre no es sólo un animal político" 3
; 

por ello, porque es preciso atender a toda su in
mensa complejidad, el historiador se ha visto 
enfrentado al apasionante y acuciante problema 
de analizarlo en sus ideas, en sus obras, en su 
vida social, política, económica, religiosa, jurí
dica, etc. La respuesta adecuada consistió en la 
.aparición de las historias especiales, que sin de
sentenderse de todos y cada uno de aquellos 
aspectos, vinieron a profundizar el estudio de 
uno o de algunos de ellos, paro concurrir luego 
con su resultado al enriquecimiento de la his
toria de la civilización, de la historia del hombre 
en sociedad 4

• 

Para poder dedicarse al cultivo de una histo
r.ia especial e1 historiador deberá poseer además 
de su formación histórica los conocimientos es
peciales imprescindibles para hacerlo, cuidando 
que en el tratamiento de su materia impere 
"aquella compensación de fuerzas que ni particu
larice demasiado el objeto ni le atribuya un es
pacio excesivamente amplio en el suceder total" ü. 

Así, por ejemplo, para hacer Historia Económica 
es necesario un historiador, en todo el sentido 
de la palabra, el que además de la consabida 

3 H. I. M ARROU, Comment compredrc le métie': d'historien, en 
Encyclopédie de la Pléiade, L'Histoirc et ses methodes, Bruges, 
1961, pp. 1473-1474. . 

4 El tema Jo hemos desarrollado con mayor amplitud en Las 
!-.¡ . t · Especiales ,, la Historia del Derecho, e'll Trabajos y 

IS Of'laS :1 970 115-127 
Comunicaciones, vol. 21, La Plata, 1 • PP· · . . 

r. G BAUER Introducción al estudio de la H1stoC'la, 
u UILLERMO . • 

Barcelona, 1952, p. 164. 
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18 EDUARDO M ARTIRÉ 

pre?aración y capacidad en esa disciplina, de
bera tener una cultura y una particular sensi
bilidad económica 6

, y para hacer Historia del 
Derecho será preciso, además de las condiciones 
de historia~or. tener "mentalidad jurídica", a fin 
de poder mterpretar con mayor acierto el pa
~ado jurídico que nos preocupa 7• Es que en rea
~1d~d'. resulta imprescindible tener conocimientos 
JUnd1cos para poder comprender el Derecho pre
té:ito y, _Pº!-" ~escontado, conocer la técnica y el 
metodo JUnd1co de la época en estudio. "Nada 
hay tan difícil de hacer comprender -decía 
Marrou- como los términos técnicos de una len
gua especial (un argot de metier) a quien ignora 
el oficio o la técnica en cuestión." Nosotros no 
comprendemos al otro más que por su parecido 
ª. nosotros mismos, a nuestra experiencia adqui
rida, a nuestro propio clima o universo mental 8• 

Tan sólo un historiador, que sin dejar de serlo 
tenga tamOién formación jurídica puede hacer 
historia del Derecho. 

~n consecuencia, la Historia del Derecho, con
cebida ~orno his.toria especial, tiene por objeto 
el estudio del ongen y evolución del D erecho a 
través del tiempo . . su método es el histórico, que 
Y_ª ~emos caractenzado, auxiliado con los cono
cimientos jurídicos necesarios y con el método 

E '6 AMJ_NTORE_ rANFANJ, Introduzione al/o S tudio della Storia 
conomica, Mt!aao, 1960, p. 84. 

1¡1 ~roNoo BroNDJ, Prospettiue romanistich~. Mila no, 1933, pp. 

8 H. I. M ARRO U, El conocimiento histórico, cit. , p. 67. 
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jurídico utilizado durante la época que estudia
mos Porque como bien ha dicho Tau Anzoáte
gui "también la metodología jurídica ha expe
rimentado cambios profundos y así si pretende
mos estudiar el derecho antiguo con el método 
jurídico del presente no alcanzaremos a expli
carnos nada y terminaremos asombrados, pre
guntándonos cómo pudieron vivir nuestros pre
decesores sin conocer y practicar nuestro actual 
sistema jurídico", por ello es necesario "rastrear 
la evolución del método" para poder interpretar 
el Derecho pretérito a la luz de la metodología 
adoptada por los juristas de su tiempo 11

• 

Las fuentes utilizadas por esta historia espe
cial son, s.in duda alguna, históricas, entendien
do por tales a los restos y las tradiciones, es 
decir los testimonios en general, que ha dejado 
el hombre a su paso por la tierra. Entran dentro 
de esta concepción de fu entes de la Historia del 
Derecho, utilizando palabras de Basadre, "todo 
fenómeno apreciable físicamente que pueda dar 
noticias sobre el contenido, la esencia o la causa 
de un hecho, de un principio, o de un conjunto de 
principios o hechos jurídicos" 1º. 

9 VicTOil T AU ANZOATEGUI, La enseñanza de la Historia del 
Derecho Argentino, en R evista del Instituto de H istoria del De
recho Ricardo Leuene, vol. 19, Buenos A ires, 1968, p. 221. Es 
que, citando una v ez más a MARROU (Qu'est-ce que l'Histoire?, 
en E ncyclopédie de la Pléiade, cit., p. 32), "es propio de la cien
cia ada ptar su método a la diversidad de su objeto, de donde 
surge un nuevo enriquecimiento de la técnica histórica". 

10 JoRGE B ASADRE, Los fundamentos de la Historia del Derecho, 
Lima, 1956, p. 22. 
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La Historia del Derecho procurará conocer no 
sólo las normas a que ajustaban sus relaciones 
los hombres en determinada época (y para co
nocerlas no sólo buscará en la legislación san
cionada -derecho positivo~, sino en los repe
tidos actos que de manera similar demuestran 
su vigencia y acatamiento) sino también en 
aquellos otros hechos que por violar la norma 
establecida, primero esporádicamente y luego en 
forma cada vez más insistente, vayan demos
trando su inadecuación a los tiempos que se vi
ven Y por último su caída o abandono, su dero
gaci?n· ~or que quede bien claro que en tanto 
la historia es conocimiento del pasado, hacemos 
historia no sólo cuando consideramos al Derecho 
en movimiento, sino también cuando lo observa
mos quieto en un determinado momento por co
modidad de exposición 11• 

11 B BioNor p 
· ' rospettlue romanistiche, cit., p. 11. 

3. - L A HISTORlA DEL D ERECHO y LA HISTORIA 

DE LAS INSTITUCIONES 

Para evitar que la Historia del D erecho equi
voque su objeto y se detenga más en el hecho 
social o político que en el Derecho, o .qu_e .-por 
el contrario- la purificación ~.e lo JUnd~co la 
lleve a eliminar de su estudio toda cons1der~.
ción sobre las situaciones que el derecho regula , 
es necesario vincularla con la Historia de las Ins
tituciones 12

• 

La Historia de las Instituciones procura :1 
nacimiento general de las instituciones, sm co . t• 

profundizar en sus el~mentos const1tu ivos, que 
son el uso social, la moral y el Derecho, para 
Tau Anzoátegui, o bien, las situaciones ~: hecho 
que se toman en consideración, la valorac1on dada 

or el hombre de esas situaciones y. la -r~gula-
P__ s decir lo único propiamente JUnd1co de c1on, e 

1 
b d G -

las instituciones, usando pa a ras e arc1a 
Gallo. 

Tau Anzoátegui ha hecho una clara caracte-
. . - de las instituciones. P ara este distin-nzac1on 

ª" / d Historia del Derecho J:.! ALFONSO GARCÍA-GALLO, m anua e 
Español, tomo 1, Madrid, 1964, pp. 18-21. 
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guido estudioso de nuestro pasad . 'd. l 
institución . _ o J un ico, a 
d 1 h b es una ordenac10n parcial de la vida 

e om re en socied d h 
desarrollo sólido ~ ' que a a!canzado u_n 
viciad d 1 d y autonomo a traves de la acti-

esp ega a y 1 d 
muchas . . ª renova a adhesión de 

generaciones i ,1 G - G 1 
te sostiene que las i · . a~cia a lo por su par-
o relaciones b' . nstituciones son situaciones 

asicas y fu d 1 . 
de la sociedad Estas . n . am.enta es en la vida 
política, social. - z.nstztuczones -de índole 

, economica l. . 1 -dice García Gallo- ' ~e ig1osa mora , etc. 
elementos d· ' estan compuestas por iversos que . 
nen en equiliºbr· ' en ocasiones se mantie-

10 Y otras 
tensiones dando a d veces provocan fuertes 
una estructura peccª1. a u.~1a de esas instituciones 

u iar n t•t . turas son situac· · s i uc10nes y estruc-
. iones de h h c1edad da una d t . ec o a las que la so-
l e ermmada d . -

a a valoración que de l o_r enacion conforme 
mentalidad 0 inter · Es mismas hace según su 
que llamamos De e~. sta ordenación es a la 
llas, institucio'n · re_cd· o, 0 referida a una de aque-

¡uri zca" H 

El D erecho es uno d . 
tes de la instituc· - e los elementos integran-,, . ion no 1 . 
ni tampoco algo ' es a institución misma 

11 superf" . 1 
ª.e .~ para regularla" ic~a que se superpone 
d1co de la institució~ es s1 en cambio lo "jurí

y por ello constituye el 
13 V. T Au ANZQ 

nes, en Revista d ~1'.'Gur, El conce t ¡ · .. 
Facultad de p·i ef isloria Ame . P 0 11stonco de las institucio· d 1 oso ia L r1cana 1 A . 
oza, 1962-1 963 u y etras de 1 uy rgenf1na, vol. 7 y 8. 

ANZOATEGUJ y E Mª síntesis del t ª niv. N ac. de Cuyo. M en· 
1'I A. GARc:· . ARTIRE., Manua/ern_~ Puede verse en V. T AU 

Indiano Sa t ' IA-GALLQ Metod 
1 

ci " PP. 8-12. 
' n 1ago d C . O Ogi d 

e hile, 1970 ª 
1 

e la historia del D erecho 
• p. 7. 
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principal objetivo de la Historia del Derecho. 

Porque, sigue diciendo el maestro español. el 
D erecho constituye un aspecto de la cultura 
global de la sociedad "pero con la suficiente en
tidad para poder ser objeto de estudio en sí 
mismo". 

Ahora bien a fin de eliminar los peligros de 
una excesiva especialización, de una "purifica
ción" que lleve a una concepción crudamente 
dogmática de la Historia del D erecho, García 
Gallo propone el estudio de la historia jurídica, 
desde la Historia de las Instituciones. Es decir 
que el objeto de la Historia del Derecho es tan 
sólo uno de los elementos de la institución: el 
jurídico, lo que no significa desentenderse de la 
institución de que forma parte, sino todo lo con
trario. El historiador del D erecho debe estudiar 
el D erecho en la institución, es decir que cono
ciendo la institución, "como parte integrante de 
la misma. . . estudia las regulaciones jurídicas 
de que ha sido objeto" 15

• 

De esta manera el es tudio de la Historia de 
las Instituciones viene a constituir el pasaje . ini
cial imprescindible para abordar con éxito la 
Historia del Derecho. En este sentido las Pri
meras Jornadas de Historia del D erecho Argen-

15 A. GARCÍA-GALLO, Problemas metodológicos de la Historia 
del Derecho Indiano, en Revista del Instituto de Historia del D e
recho Ricardo Levene, vol. 18, Buenos Aires, 1967, pp. 17-18 . 
V éase también V. TAU ANZOATEGUJ, Instituciones indianas y D e
recho indiano, en Revista Chilena de Historia del Derecho, vol. 6, 
Santiago de Chile, 1970, pp. 51 -52. 
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~~no (Buenos ~ires, 13/ 14. oct. 1967) señalaron 
que resulta imprescindible la existencia de cá-

tedras de Histo · d 1 D h . . _ na e erec o Argentino en el 

hult1~0 ano de la carrera de Abogacía orientadas 
ac1a el con · · d ' d 1 d ocimiento e los institutos jurídicos 
e pa~a o, para completar la formación de los 

degerbesah obs de esas casas de estudios. Asimismo 
e a eren el · · · d ded· d 

1 
micio e la carrera una materia 

ica a a a en se - d 1 H Institucio A nanza e a istoria de las 
nes rgentinas q · b esencial par 1 • ue SJrva como ase 

toria J·uríd · ª que luego. pueda enseñarse la his-
Ka con a onent . . - I d riormente" ia ac1on sena a a ante-

Para lograr una . 
vista desde la H· a:ertada Historia Jurídica, 

l 1stona de la I . . su ta imprescind "bl s nst1tuc1ones, re-
ceptual sobre D1 

e hoseer una sólida base con
lo contrario se erec ~ e Instituciones, pues de 

cerrera el l. d ropajes equivocad pe 1gro e cubrir con 
a ser ni institucio~slun :~nt~n.ido que no alcance 
e~ los conceptos s ª 'h ni JUn?1co. Esta precisión 
disciplina qu,,. e acle mas necesaria en una 

· ..... como a 
en plena etapa d nuestra, se encuentra 

e ex pan · · teamientos ideo} ' . sion, cruzada por plan-
índole. ogicos Y de método de diversa 

En efecto 1 
l. · ª a cuesf · . 

P ma es historia 0 d hion de s1 nuestra disci-
pr . erec 0 s h eocupac1ones qu . • e an agregado las 

e provienen de la necesidad 
16 v. T AU A tnoATE 

de la Historia del D GUJ, ha expuesto el 
Historia del Dere h eR.re.cho Argentino ;;sta~o de la enseñanza 

c 0 1cardo Leve ' en " ev1sta de/ Instituto de 
ne, vol. 19, pp. 217-227. 

l 

1 
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de concebir una "historia integral". o bien de 
lograr una mayor "socialización" de la H istoria 
del Derecho, cuando no de salvar una lamentada 
ausencia de insó1ito peso para algún estudioso. 

En cuanto a la primera cuestión (sobre si la 
Historia del D erecho es una disciplina histórica 
o jurídica) adelanto mi posición, bien conocida 
por cier to, afirmando que la Historia del Dere
cho es una his toria especial. integrando por tan
to el campo de la ciencia histórica 17

• 

El maestro Ricardo Levene había caracteriza
do a nuestra disciplina como histórica, recogien
do una corriente que podríamos llamar tradi
cional. 

"La Historia del Derecho ..-decía Levene..-, 
como ciencia del espíritu, indaga las fuentes del 
Derecho y todo lo concerniente al desarrollo Y 
transformación de las instituciones jurídicas, for
mando parte integrante ..-como la Historia eco
nómica, social, ideológica, literaria, artís tica, etc. 
del dilatado dominio de la Historia Universal Y 
del campo más circunscripto de la H istoria de 
la Civilización y de la Cultura" 18

• 

1 7 Véase mi trabajo sobre el tema : La Histo:ia ~el D erecho, 
disciplina histórica, en Revista del Instituto de Historia del Dere
cho R icardo Levene, vol. 20, Buenos Aires. 1969. PP· 88-103. 

l 8 RICARDO LEVENE, Manual de H istoria del Derecho Argentino, 
Buenos Aires, 1952, p. 13. En igual sentido A LAMIRO ~E Avi;-A 
M1\RTEL Curso de H istoria del Derecho, Santiago de Chile. 19J5. 
sostiene ' que nuestra disciplina es "una historia csp~cia~ cuy~ m~~ 
teria es la v ida del Derecho en el pasado· · · ciencia filial 
la historia que tiene como materia el Derecho" (pp. 33 Y 35) . 
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26 EDUARDO MARTIRÉ 

Esta concepción de la historia jurídica encon ... 
tró objeciones en nuestro eminente historiador 
del Derecho, Ricardo Zorraquín Becú quien ha 
dicho que "al colocar a la Historia deÍ Derecho 
exclusivamente, dentro de la órbita de la histo~ 
ria social o de la cult 1 b' . . _ ura, se a u ica en una po ... 
;~ci~~ secundaria Y de sumisión a las normas, 
i~a idades y métodos de estas ciencias" ca ... 

rnendo el pelig d d ' ro e etenerse en los cambios 
y la evolución del Derecho s· t " 1 . , m pene rar en e 
c?ntemdo y en la estructura del sistema". Sos ... 
tiene Zorraquín • • . 

1 
. que esta ciencia, por lo tanto, 

es a a vez histórica y jurídica" . b ' 
deberá conocerse el Derech , ~ª. qu.~ s1 ien 

. o preten to que por 
c1ert~ nbo se limita a las normas sancionadas sino 
qule ~d e comprender también todo lo referente 
a a v1 a real de es 
la sociedad a las as no.rmas, a su acción sobre 
provocaron)' 1 rle~cci~nes que eventualmente 
el historiado~ ~ ~u~ implica una labor histórica , 
mismo "de exhi~irlo e(:cho deberá ocuparse asi ... 
tructura, señalando la 1 Dere~ho) como una es ... 
sos elementos 1 _ s conexiones de sus diver ... 

' os vmculos q l· · instituciones s d ue igan a van as 
' u ependenc · -ticulación de s d'f 1ª reciproca y la ar ... 

1 us 1 ~rentes " abor del jurista .. partes , y ésta es 
utilización de . t pdorque todo ello requiere la 

me o os y .. 
de la ciencia d 1 d conoc1m1entos propios 

e erecho" io. 

19 RICARDO ZoRRAQUIN B . . 
tomo l. Buenos Aires 1966 ECU, Historia del Derecho Argentino, 

' • PP. 22-23. 
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En verdad, esta posición trata de conciliar la 
postura de quienes acentúan sus aspectos histó ... 
ricos, y la de aquellos que quieren convertirla 
en una disciplina jurídica, procurando reconocer 
en la H istoria del Derecho 'la parte que corres ... 
pande a cada una de las disciplinas que nece ... 
sariamente contribuyen al estudio del derecho 
pretérito'' 20

• 

El profesor García Gallo ha desarrollado bri ... 
llantemente su tesis de concebir a la Historia 
del Derecho como disciplina jurídica. Dice el 
maestro español que "fundamentalmente jurídica 
es la orientación que centra su atención en él 
(se refiere al Derecho) y trata de conocer a éste 
no sólo en su estado actual sino en el pasado, 
para saber cómo ha nacido y se ha desarrollado 
hasta llegar a ser el que hoy es. No se trata aquí 
de completar el panorama cultural de cada épo ... 
ca sino de profundizar en el conocimiento del 
Derecho examinándolo en su dimensión históri
ca. Concebida de esta manera -concluye García 
Gallo- la H istoria del Derecho es por su fina
lidad y contenido una ciencia jurídica que opera 
auxiliada por el método histórico !!l. y coinciden
temente con esta orientación ha afirmado en la 
Primera Reunión de historiadores del D erecho 
Indiano (Buenos Aires, octubre de 1966) que 
"la H istoria del Derecho debe ser ante todo una 
ciencia jurídica y no histórica, aunque opere en 

:!O Ibídem., p. 22. 
!ll A. GARCÍA-GALLO, M anual cit., tomo l. P· 16. 

l J 

1 
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parte con un me' todo h. t · · " ···· p is onco --. or supuesto 
que no desconoce García Gallo los peligros de 
una canee · · · 1 d 1 H yc10n ta e a istoria del Derecho, 
~ue podn.a conducir a que el Derecho pasado 

se estudie como u · t d .. d n sis ema ogmat1co desco--
necta o de la realidad que regula" aconse1·ando 
que p · . ' 

d 
ara e~itar este mconveniente, se utilice la 

mo erna onentac. . . . . 
d 1 

.. ion mstituc1onal, preocupándo--
se e aspecto · 'd· d es ¿· _ JUfl ico e las instituciones y 

tu iar este con método 1·u 'd· " E n ual . n 1co . n su ma--
. ' qu_~ s~gun García Gallo "responde a esta 

on~ntacion mstitucional" señala que "en fechas 
recientes se h b . ª .a ierto paso entre los 1·uristas 
una concepción l' d 1 ~ . . rea 1sta ·e D erecho que centra 
~u atenc1on en ] · · 
Y f 

. as mstituciones de la vida social 
con re erenc1a a 11 d 1 . e as, como parte integrante 

e as mismas d. 
rídicas d h · · estu ia las regulaciones ju--
estudio e~ fue an sido objeto. No se centra el 
cambiantes os cotc~ptos o el sistema -siempre 
aceptados p y re ativos, Y con frecuencia sólo 

or un sector de 1 . . . 'd. sino en las . . a c1enc1a J un ica,......., 
. mstitucione . 

c1samente las has d s, ~ue consti~uyen pre--
es e la vida social -'l. 

Hemos adherido e 
ción "institucional" on entu~iasmo a la concep--
magistralmente lande la Historia del Derecho, 
ello no nos llevp teada por García Gallo, pero 
como formand ª ª concebir a nuestra disciplina 
Historia El 0 parte del Derecho y no de la 

· error pudi era partir de entender que, 
22 A G . 
• ,. . llRCJA-GALLO Pr 
_¡ lbiclem., p. 18· M' oblcmas metodológicos cit p 

' anual cit., !0:1~0 I 17 ., . 21. 
' pp. -18. 
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en el caso de la Historia del D erecho, ella se 
ocupe del estudio del Derecho "no sólo en su 
estado actual sino en el pasado, para saber cómo 
ha sido y se ha desarrollado hasta llegar a ser el 
que hoy es". No es el objeto de la Historia del 
Derecho, como no lo es el de la Historia de las 
Instituciones, ni el de la Historia Económica, o 
Política, o Religiosa, etc., el estudio del Derecho 
actual, de las instituciones actuales, de la econo-
mía actual, de la sociedad actual, o de la religión 
de hoy. El estudio de la actualidad está excluido 
de estas disciplinas, que participan -por sus 
características históricas- del estudio del pa-
sado, no del presente ni del porvenir. 

No desconocemos que la linde que separa el 
pasado del presente se encuentra en permanente 
desplazamiento, es ese el motivo del también 
constante enriquecimiento del dominio de la his-
toria, pero tal circunstancia no puede llevarnos 
a desconocer la naturaleza histórica de las his-
torias especiales, como la del Derecho, o la del 
Arte, o la de la Economía. Tampoco podrá ar-
gumentarse que por estar casi siempre presente 
en nosotros mismos el pasado, éste deje de exis-
tir como objeto de nuestro conocimiento histó-
rico. 

El estudio del Derecho vigente sólo podría 
caber dentro del campo de la Historia del De-
recho, si hiciésemos historia jurídica partiendo 
del Derecho actual y proyectándolo hacia el 
pasado. De esta manera es evidente que nece--
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sitaríamos comenzar los estudios de historia ju~ 
rídica con un estudio previo del sistema jurídico 
presente. Pero eso no es Historia del Derecho, 
pues lo que de tal manera hacemos es, tan sólo, 
el estudio del sistema que rige en la actualidad, 
del cual el Derecho pasado es un mero antece,... 
dente, Y a1 cual es necesario recurrir, ya que el 
Derecho presente tiene sus raíces, las más de 
las veces, en el Derecho pasado. Pero si enten~ 
demos que lo que debe hacer Ja Historia del De~ 
rDecho es conocer cómo han sido resueltas por el 

erecho 1 s d' · . _ ª istintas situaciones del pasado, es 
decir cual ha sido la 1 . - b d . 

d so ucion usca a en un t1em~ 
po eterminado ·d d • es evi ente que ese tiempo no 
pdue e ser el presente, sino el pretérito. El hecho 

e que ·en oc · . ' . asiones, ese Derecho pasado llegue 
a persistir en la t l"d d 
pues el h · t . :c ua i a , no altera lo expuesto, 
cer d i~ ona or del Derecho procurará cono~ 
pasade que manera se lo aplicó a situaciones del 

0 
Y no ª las del presente. 

La Ciencia d 1 D h 
tiempo s f . .~ erec o se ocupa de nuestro 

• u unc1on e t d 1 a su m · . s ª en er al Derecho actua , eJoram1ento . 
de hoy L H· Yª su aplicación a los casos 

· a istor· d 1 D comprender . 1ª e erecho, para mejor 
acercará al 'J·u~eJoral r Y aplicar ese D erecho. le 

nsta a . . d experiencia del pasa o . 
Tal vez sea el d . 

haya dado la . octor Zorraquín Becú quien 
toria del D mhas clara diferenciación entre His,... 
f . erec 0 y D h 
mes : ''La · . erec o, en función de sus 

1. c1enc1a d 1 d 
1dad perfºcc· e erecho tiene como fina,.. 

"- ionar el · t sis ema jurídico en su con,.. 

.• 
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tenido y en su aplicación. La historia, que no 
mira al futuro sino al pasado, prescinde total
mente de esos problemas, pero brinda a la cien~ 
cia las experiencias que reconoce". 

No creemos que, como dice García Gallo, sea 
"la naturaleza de las cosas, y no que éstas sean 
viejas o nuevas . . . lo que ha de determinar su 
estudio por una u otra ciencia" :u. Pues de tal 
manera vendríamos a negar todo el contenido de 
la Historia, ya que lo pasado caería bajo la lente 
de la política, la economía, la guerra, el arte, etc. 
Es que el objeto de toda ciencia, es decir la cosa 
objeto de conocimiento científico, se integra so
bre la base de dos elementos: el material y el 
formal. El objeto material puede determinar una 
sola formalidad, pero puede también fundar va
rias 25

• 

Como también señala A vi la Marte] existe "una 
relación directa entre Historia Jurídica Y las de
más ciencias del Derecho, dogmática y filosofía 
jurídica, ya que, en teoría, el contenido de ellas 
es el mismo y la diferencia radica en el punto de 
vista del tratamiento" !la. 

Tampoco podría argumentarse que por cua~to 
nuestra disciplina forma parte de los estud10s 

H . . D cho e H istoria del Derecho, 
24 A. G ARCÍJ\-G1\LLO, istona, erEe - l 1 XXIII Madrid 

en Anuario de Historia del Derecho spano ' vo · ' ' 

1953, p. 23. F'l ¡· t 
. A R~" Introducción a la 1 oso 1a, o-25 A NGEL GoNZALEZ LVA ...... 

mo J, E PESA. Madrid, MCMLIII . P· 285· 
26 A. A v1LA M ARTEL, Curso cit., P· 41. 
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32 EDUARDO MARTIRÉ 

de Derecho, integra la ciencia jurídica. Por el 
contrario, nuestra disciplina se estudia y se in
cluye en las carreras de D erecho porque inme
diatamente tiende a la formación del jurista, co
mo la Historia Económica se estudia en la F a
cultad de Ciencias Económicas, para formar al 
economista, aportando los conocimientos nece
sarios sobre la economía pretérita. Así como el 
conocimiento de los institutos jurídicos de épo
cas pasadas es imprescindible para el estudioso 
del D erecho, así también el conocimiento de los 
inst.itutos económicos pretéritos lo es para quien 
se interesa por la economía actual, o pretende 
elaborar nuevas fórmulas económicas. Pero ni 
l~ Histo~ia del Derecho es una disciplina jurídica, 
m la , H~storia de la Economía es una disciplina 
economica: D e ~ntenderlo así podríamos caer en 
e~ ~ogmatismo JUrídico o en el materialismo his
tonco .. ~educiríamos todo nuestro estudio a la 
recreac10n de un si·ste . -¿· . l d , ma JUn ico a1s a o y en ... 
t~nd.er1amos la historia económica como una ex-
c h siva s

1
ucesión de hechos económicos qu"' mar ... 

c an/o os, sin ligazón con los dem~s, l~ que 
;pte 1~rosamen8te- nos conduciría a reducir, en ªf 0 .dacemos istoria E conómica toda la vida 
a a v1 a económica del homb • re . 
. ~? c~.rt~ :s que la Historia del D erecho, dis

cip ma .1stonca, ha andado ya lo suficiente como 
para ·evitar las def . . 
d 1 d ormac10nes o exageraciones 
.e ~as~ 0 Y constreñirse al estudio de su obje .... 

tivo . origen y evolución del D h S d. 
a través de la . . . erec o. u estu 10, 

s instituciones, la alejará del dog .... 
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matismo jurídico denunciado por García Gallo 
y la circunscripción a su campo evitará incluir 
en él a toda la historia de la humanidad. como 
pareció ·entenderse en otros tiempos. 

Una concepción de la Historia del Derecho 
como la que caracterizamos. ni aleja el interés 
práctico en cultivarla, ni la desliga del Derecho 
vigente, ni la convierte en mera especulación 
erudita. Si entendemos que no hay ciencias apli
cadas "sino aplicaciones de las ciencias y que 
todos los descubrimientos importantes derivan 
de las investigaciones desinteresadas" 27

, habre
mos de olvidar la división de ciencias puras y 
aplicadas, tjue ha venido sosteniéndose y no nos 
preocupará que la H istoria del Derecho, por ser 
disciplina histórica, se -encuentre entre las puras 
"sin aplicaciones utilitarias". 

No podemos resignarnos a creer que por ubi
car a nu·estra disciplina dentro de la Historia 
de la Cultura, o la Historia General. y como 
rama particulizada de ella, pueda entenderse 
que se la estudia por mera curiosidad. El mismo 
Marrou ha denunciado esta concepción como ab
solutamente superficial o elemental. No quere
mos saber a través de la Historia del Derecho 
que en otro tiempo hubo hombres que se ajus
taron a tales normas, tenían tales costumbres, o 
tal organización social. Creemos con Marrou 
qll'e "el conocimiento histórico dilata, dentro de 

21 BERNARDO HouSSAY, Recuerdos de un profesor y considera
ciones sobre la investigación, Buenos Aires, 1929, p. 22. 
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34 EDUARDO MARTIRÉ 

proporciones prácticamente ilimitadas, mi cono
cimiento del hombre, de su realidad multiforme, 
de sus virtualidades infinitas. . . bien lejos de 
los límites siempre estrechos en donde se deten
drá necesariamente mi experiencia vivida. Y 
quede bien entendido que cuando hablamos del 
hombre, nos referimos a todo aquello de que es 
susceptible la naturaleza humana: aspectos per
sonales como manifestaciones· colectivas" 28• 

La función de la Historia del D erecho, como 
la de toda la H istoria, no será la de "asumir 
dentro de la cultura humana, dentro de la vida, 
las características de un principio animador; su 
verdadera función, infinitamente más humilde, 
pero dentro de su nivel, real y muy preciosa, es 
la de suministrar a la conciencia del hombre que 
siente, que piensa, que obra, una abundancia de 
materiales sobre los cuales ejercer su juicio y su 
voluntad; su fecundidad reside en esta extensión 
prácticamente indefinida que ella realiza de nues ... 
tra experiencia, de nuestro conocimiento del 
hombre. E s ésta su grandeza, su utilidad" 29• 

. _Creo necesario, antes de finalizar esta lec..
~.1.on , puntualizar la importancia de la concepción 
A1ft~~t:cional'~ que ha estructurado el profesor 

0 Garc1a Gallo, importancia que se des..
taca ~on mayor claridad frente a novedosas con..
cepciones de la h" t · · 'd· n . is oria JUn 1ca que buscan, e 
ocasiones sin proponérselo y en otras con espe .... 

28 
H. l. MARROU El . . 

29 lb"d ' conocimiento histórico cit., p. 182. 
1 em., p. 271. 

----------
l r. ~ ' -~ 
1 ~ 

-· 
·-----------l J J 1i1 ... 1.1 
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cial empeño, destruir la Historia de~ D~recho 
para erigir en su lugar una pseudo H istoria So
cial de base marxista y :- es de sospechar- con 
finalidades extracientificas 30 

• 

Si entendiésemos correctamente la posición 
"institucional" no podríamos afirmar, como se lo 
ha hecho, que ha habido por parte de los histo
riadores del Derecho "un voluntario abando
no. . . de los aspectos económicos y sociales y 
un exceso de especialización en el elemento téc
nico-normativo del Derecho" 31

• Nada más a le
jado de la realidad. 

Un enfoque de la Historia del Derecho desde 
la Historia de las Instituciones tendrá necesa
riamente presente la institución y por ser ella 
misma una estructura social, elaborada por los 
hombres en su diario vivir y dirigida a atender 
la satisfacción de sus necesidades, ·espirituales y 
materiales, no podrá desentenderse de factores 
sociales, económicos, políticos, religiosos, etc., ya 
que son esos mismos elementos los q~e estruc
turan la institución, que luego regulara el D ere ... 
cho. Pues el D erecho es, precisamente eso, una 
regulación institucional, o si se quiere con otros 
términos : las soluciones jurídicas dadas a pro
blemas que plantea la vida del hombre en so
ciedad. 

30 Puede verse una síntesis de las n_uevas c~rrientes en. S Atus
TIANO DE Dios. El D erecho y la rea/i'dad s~ial:. Reflex_ion~ en 
torno 8 la Historia de las Instituciones, en Hzstor-za. lnstztuc1ones, 
D ocumentos, vol. 3. Sevilla , 1976, pp. 187-222. 

J l Ibídem., p. 201. 
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t, , 

l a impresión de este libro fue terml· 
nedo el die 26 de ogoslo de 1977 en 
los tolleres gráficos A. Baiocco y Cia. 
s.1.I., Centenera 461, Buenos Aires. 
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