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I

La Historia del Derecho investiga los ordenamientos juridicos del
pasado. Puede hacer esto, estableciendo un cort€ trarsversal en una
determinada época y presentando el derecho vigente en ese pr¡nto,
por ejemplo, en tiempo del Derecho Romano clásico o en tiempo
del Imperio Franco, €tc. Puede hacer esto también eügiendo rm
perlodo largo, es decir, exponiendo eI desarrollo de todo un sistema

iurídico o de cada uno de los institutos o instituciones. En este

úlümo caso, frecuentemente, se suele proceder de manera que se

parte del presente hacia atrás, exponiendo el desar¡ollo histórico de
una institución determinada existente en el derecho vigente. La
Historia del Derecho es con todo una parte de la Historia de Ia
Cultura, asl como la Historia del Arte, la Histo¡ia de la Economía

o la Historia de la Religión.

La Dogriática jurídica, por el contrario, es la ciencia de un
derecho positivo vigente. Investiga la conexión ent¡e cada una de
las normas iurldicas. Esta conexión de ninguna manera se reduce

a una ¡elación deductiva en el sentido de que una determinada
norma iurldica se entienda y deduzca de un principio general'

Puesto que todo ordenamiento jurídico posiüvo se basa en puntos

de üsta diferentes, cuyos significados deben ser sopesados unos

frente a otros y con los cuales se debe hacer una sÍntesis, la Dog-
mática jurídica tiene más bien el cometido de poner de reüeve

principios opuestos y delimitar su ámbito de vigencia.

' Te¡to do rm¿ confo¡eucia p¡o¡tmqi¡d¿ e¡ l¿ Escuel¿ ile De¡echo de
le Unive¡sid¿d Catóüca de Va\nrilso, en ab¡il de 1981.
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De acuerdo con su fin prepara la aplicación de las normas.
Además sirve para la presentación del derecho positivo en la ense-
ñanza. Por su finalidad preferentemente práctica puede calificarse
de ciencia del espíritu aplieada.

El nomb¡e de "Dogmática lurídica" ( Rachús ilogmaük) cririr-s-
ponde ante todo a una determinada concepción del derecho que
se desa¡rolló particularmente en Alemania en el siglo XIX, es decir,
la llamada jurispmdencia de conceptos. Entre tanto, el nomb¡e se
ha desprendido de esta conexión histórica y puede ser utilizado
para designar la comprensión sistemática del contenido de un dete¡-
minado ordenamiento jurídico.

Nuestro tema es, pues, examinar la ¡elación existente entre
estas dos disciplinas, a primera vista completamente dife¡entes. pa¡a
comprobar hasta qué punto están relacionadas y en qué se basa
esta relación, me parece conveniente recordar brevemente qué es
lo que significa el derecho como fenómeno del espíritu y ex;aminar
más de cerca, cómo se originan las nuevas normas iurldicas.

II

l. El derecho puede definirse sumariamente como el ordenamien-
to de una comunidad de hombres por medio de reglas sancionadas.

Tres momentos quisiera resaltar: finalidad, eshuctura y forma
de vigencia.

a) Finnlíilntl

El fin primario del de¡echo es asegurar la paz en la sociedad y
mediante ella garantizar la seguridad de sus miembros.

Pero el derecho está, adem¡ás, al servicio de la justicia. A este
re<pecto es decisivo cómo se cv:rcibe la lusticia en la sociedad en
Ia que el derecho funciona. El de¡echo está influido por las con-
cepciones mo¡ales de la sociedad. Pero como el derecho es a la vez
una ordenación de la paz, no Ie basta -en todo caso en una cultura
diferenciada- con las concepciones morales existentes y la orde-
r¡ación dimanante de las mismas.

b) L)structura

Las reglas de que se mnrpone el ordenamiento juridico cumplen
un triple cometido:

Coordinan derechos y llmitan entre sí las esferas de intereses,
de vida ¡r de poder. Organizan la cooperación necesaria en
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una soci€dad; aquí pertenecen tanto las reglas de los contratos como

Ias normas de la organización y constitución politica. Finalmente
tienen como finalidad el canalizar los posibles conflictos, es decir,
dar normas de procedimiento que muestren un camino por el que
se pueda negociar el conflicto.

c) Tipo d,e oali.d,ez

El derecho es algo más que una ordenación ideal, como es la moral.
Si quiere cumplir su cometido como ordenación de la paz, debe ser
efectivo, es decir, debe intentar superar la tensión entre eI deber
ser y la realidad. La ordenación ideal, tal como se presenta en el
ordenamiento iurídico material, debe estar respaldada por ptoce-
dimientos que aseguren en cada caso su realización práctica.

Los problemas jurídicos son siempre problemas de orden en
este sentido. Cada norma jurídica es la respuesta de cómo debe ser
ordenada una delerminada relación social.
2. Al examinar el origen del derecho quisiera distinguir tres for-
mas de originarse el derecho que tienen lugar en el mundo noderno:

La codificación general, la legislación particular que soluciona
un problema determinado de la sociedad y, finalmente, las decisio-
nes de los tribunales-

III

Examinemos en primer Iugar la codificación. Aqul quisiera b¿tar
brevemente del Coilp Cioil francés de 1804, que influyó en el
Código Civil de l8á5, ügente en su país y, también, en el Código
Civil alemán ( BGB ) de r9{n.
I. El Coil¿ Cit¡il suele ser calificado en general como el result¿do
de Ia Revolución F¡ancesa. Napoleon mismo lo calificó de i¡stru-
mento para reformar la sociedad antigua, sobre todo para la aboli-
ción de las clases anteriormente privilegiadas. Pero el ca¡ácte¡
revolucionario del CoiLe Ciodl se manifiesta más bien, particular-
mente en lo que le falta, en que no contiene las antiguas institu-
ciones jurídicas, que en lo que establece como normas jurídicas.

Falta, por eiemplo, el derecho feudal con la subordinación señor y
vasallo. Faltan también los llamados Censloe, es deci¡ la relación
juridica particular entre el dueño de la tierra y el campesino, v
faltan las prestaciones personales que en el derecho anüguo eran
concebidas como ura especie de servidumbre inrnobüaria. En F¡an-
cia todas estas instituciones hablan sido abolidas por la Revolución
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F¡ancesa con la ¡efo¡ma de la o¡denación de la sociedail, A este
respecto el Coile CíaíI habiz ¡oto de hecho con Ia tradición jurídica.
Pero si nosotros contemplamos su regulación positiva obtenemos una
imagen distinta. Aquí aparecen claramente las ¡elaciones con el
derecho anterior,

Esto se manifiesta ya en primer lugar en la construcción siste_
mática del código, que está influida fuártemente por la conceoción
d.e las lnstitutiorws de Justiniano, es decir, el libio que Justiiiano
incorporó en el Corytus furis. Esta analogía no ", "a.rr"l. 

Él ,irt"-"
d,e las lnstitutionss de Justiniano era también en el siglo XVIII en
Francia la base de las exposiciones del llamado d,roit frangais.

Si nos preguntamos ahora por las categorías fundamentales,

l!t:y-,"or la-misma impresión. El de¡echo de obligaciones aparece
dividido en derecho de los contratos y derecho de los deliüs. El
concepto superior en la esfera del derecho contractual es el con_
trato, es decir, el contrato obligacional. En la esfera del derecho de
los delitos nos €ncontramos con la famosa cláusula general -tout 

faü
cle lhomnw qúi cause un dommage d aatrui obligue celuí par la
faute iluquel iI est a¡¡ioé á. b réparet'' (Art. 1382 del Co¿l.e 

'Ctuil).

Todo esto corresponde perfectamente con la teoría del derecho pri-
vado existente en 1789. También aquí era el .'contrat, el concepto
su¡rerior y la cláusula general valía con respecto al derecho de los
delitos. Es cosa sabida que el Code Cioil, tom6 muchas fórmulas,
más o menos literalmente, de escritores de finales del siglo XVII y
del siglo XVIII, como Domat y Pothier.

Lo rnismo cabe decir de los valo¡es en que se basa, como, por
ejemplo, la idea de la libertad cont¡actual o de la protección jur!
dica delictual de posiciones jurídicas subjetivas.

Incluso cuando se examina en el Code Crioíl la regulación de
una institución determinada, s€ encuentra la conexión con el derecho
anterior. Así, por ejemplo, para entender la regulación del de¡echo
hipotecario, no sólo hay que tener en cuenta la legislación rwolu-
ciona¡ia del llamado ilroit intem&dioire, sino que hay que relacio.
narla más bien con la regulación de la monarquía francesa, en
particular con la O¡donnance de I77I, así como con la práctica de
la llamada purge. Era ésta un procedimiento por el cual al com-
prador de un inmueble se Ie mostraban judicialmente las cargas
hipotecarias para que obtuvie¡a una idea clara de los gavámenes
del inmueble comprado. Quien no se presentaba perdía su derecho.
2. Si consideramos ahora el Código Civil alemán (BGB) de 1900,
se nos presenta de nuevo una imagen similar. La sistemática del
código alemán se distingue claramente de la del Code Civil. A r¡na
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parte general, siguen los de¡echos de obligaciones y Ios derechos
reales, y a ésta el derecho de familia y el derecho de sucesiones.
Pero este sistema no lo inventó el legislador. Más bien es la siste-
mática que seguía la ciencia jurídica alemana del siglo XIX en la
exposición del Derecho Romano de las llamadas Pandec.tas,

Si nos preguntamos aho¡a por las categorías generales o con-
ceptos jurídicos que utiliza esta cndificación, nos encontraremos
con que el concepto superior ya no es el contrato obligacional, el
contrat, sino más bien el concepto de negocio juridico, es decir, la
declaración de la voluntad de producir un determinado resultado
jurídico. Esta categoría jurídica fue desarrollada también en la
ciencia jurídica de la generación anterior al inicio de los trabaios
codificado¡es.

Las valo¡aciones que están en la base del derecho patrimonial
del código alemán son francamente las mismas que las del Cod¿
Ciail Esti ante todo la idea de la libertad y propiedad, ya que,
incluso la codificación alemana es un resultado del movimiento
político liberal.

Si escogemos nuevamente una institución particular, por eiem-
plo, la regulación del derecho inmobiliario e hipotecario, también
aquí se muestra que la regulación de la codificación está en lntima
conexión con toda una serie de disposiciones que fueron dadas y
expedmentadas en dive¡sos Estados alemanes aproximadamente en
los 150 años anteriores a la entrada en vigor de la codifica-
ción. La codificación, por así decirlo, recogió el resultado de estas

experiencias.

3. La conclusÍón de nuest¡o análisis es, pues, que ambas codifi-
caciones, tanto la f¡ancesa como la alemana, se basan en el derecho
ánterior. Esto vale para la sistemática, vale para los conceptos

básicos y vale para los valores. Si se examina más exactamente la
conexión con el derecho precedente, aparece claramente que puede
ser de muy distinta duración temporal la conexión histórica en que
se sitúa cada una de las instituciones de esta codificación. Ambas

codificaciones disiinguen, por ejemplo, derechos de obligación y
de¡echos ¡eales. Es esta una distinción que se remonta al antiguo
derecho romano, es decir, tiene dos mil años de antigüedad, Ambas
codificaciones contienen una regulación del de¡echo hipotecario.
Pues bien, el €oncepto de de¡echo prendario también se ¡emonta
claramente al antiguo derecho romano. Pero la aplicación especial

clel derecho de garantía real a los inmuebles, Ia hipoteca, se remonta

en ambos casos a desa¡rollos mucho más recientes. Para comprender

esa regulación especial, en Francia hay que remontarse hasta el
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siglo XVI y en Alemania hasta el si.glo XVIIL Se t¡.ata, pues, de
pocos siglos. Esta es una conside¡ación importante. Las no¡mas
jurídicas o las categorías de una ley positiva moderna pueden tener
más de dos mil años de antigiiedad y pueden tener también una
prehistoria muy reciente.

IV

Voy a tratar ahora de la le$slación particular, que trata de ¡esolver
dete¡minados problemas.

Quisiera tratar más detenidamente a este respecto un eiemplo
sacado de Ia histo¡ia de la legislación del siglo XIX. Se trata del
origen de la foma moderna de sociedad basada en el capital, es

decir, la Sociedad Anónima.
La industrialización presupone, desde el punto de vista eco-

nómico, empresas con abundante capital; éstas necesitan grandes
aportaciones para adquirir el equipamiento necesa¡io de máquinas
y demás dotación técnica. Con este motivo se origina también un
gran riesgo para aquellas personas que aportan el capital. Este
capital sólo en casos ¡aros podía ser conseguido por los particulares
a base de su propio pat¡imonio o mn la avuda de los bancos. Era
preciso recurrü a los ahorros de muchas personas particularies y
conseguir que formaran parte de la empresa industrial. La enpresa
tenía, pues, muchos socios. Con ello, en los países industrializados,
se presentó al legislador el problemá de qué forma jurídica habrla
que dar a este nuevo tipo de empresa. El hecho de que estas om-
presas tuvieran muchos socios hacía imposible el que todos inter-
viuieran en su administración y dirección. El riesgo del capital de
tales empresas era muy alto comparado con las circunstancias pre-
cedentes. No se podía esperar que cada ahorrador participara quizás
con una aportación pequeña y que, al mismo tiempo, asumiera per-

sonalmente todo el riesgo de la empresa. Estos problemas, como
ustedes saben, fue¡on solucionados con la creación de la Socied¡d
Anónima. Esta posee personalidad jurídica ¡.', co¡r ello, a la vez se

garantiza una responsabilidad limitada d.e los socios, es decir, do
los accionistas.

Pero de ninguna manera se llegó a este resultado con el primer
irtento de solución. En el derecho tradicional no se encsntraba
ninguna forma adecuada. Es verdad que existían las llamadas socie-
dades coloniales, pero óstas se basaban en una auto¡ización esp€cial
del gobierno, y los gobiernos de los países europeos del siglo XIX
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utilizaron esta posibilidad como instrumento Para tener las ¡iendas

v dirigir la política económica. Esto se oponía a las ideas de la
economía liberal y a los deseos de los empresarios,

Si se prescindía de la autorización especial del gobierno, en

cada caso, en el derecho de entonces sólo existían las llamadas

sociedades personales, es decir, en el derecho continental, las so-

ciedades mercanüles colectivas ¡' las sociedades en comandita, y en

el derecho inglés la PartnershiP.

Todas estas formas de sociedad no eran concebidas como Per-
sonas jurídicas y sólo Ia sociedad en comandita ofrecía una respon'

sabilidad limitada de cierta importancia. A pesar de ello se pre-

tendió al principio trabajar con estas formas. En el continente se

organizaron ao"i"d"d", en comandita con muchos socios conandi-

tarios, para obtener de este modo mucho capital; para conseguü

el mismo fin se utilizó en Inglaterra una combinación de la Patt-

nership y el Trust, el la que los directivos actuaban como rePrc-

sentantes fiduciarios (Ttustee) de los demás paticipantes. En

Inglaterra se discutió largo tiempo si no e¡a procedente tomar del

deiecho francés la forma de sociedad en comandita. El legslador
inglés, sin embargo, desechó esta vía. Más bien desarrolló una nueva

fo¡ma basada en la antigua Partnetship.

Los pasos decisivos se üeron en dos leyes de 1844 y 1857. Estas

leyes permitieron fwnd.ar Parttlership con muchos socios, recono-

ciéndole personalidad jurídica y en las que los socios respondían

limitadamente, Estas ventajas fueron vinculadas a determinados pre-

supuestos, que tenían que demostrar todos aquellos que qüsieran

funda¡ t¿les Partrership. La sociedad debía inscribi¡se en un regis-

tro, debía publicar sus balances y someter su contabiüdad al control

de censores jurados de cuentas. En estas leyes inglesas encontramos

pues, los principios modernos del de¡echo de las sociedades anóni-

masr por una parte, responsabilidad limitada de los socios y, por

otra parte, sin embargo, una cierta publicidad y un control de su

contabilidad. Estas leyes fueron el modelo seguido en la legislación

sob¡e sociedades anónimas tanto en Francia como en Alemania.

En est€ contexto es interesante observar con relación a este

acontecimiento legislativo, que ante un problema comPletamente

nuevo, a saber, encontrar una forma jurldica adecuada para un¡

empresa basada en el capital, se intentó solucionarlo en primer lugar

acudiendo a formas antiguas del derecho societario, todaYía vigentes

1 , finalmente, se adoptó una construcción que no era completa-mente

nueva, sir¡o que era una reforma de uno de los tiPos de sociedad ya

existentes, a saber, la ?artnership inglesa.
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álgo similar se puede observar en otros ejemplos dol desarrollo
jurídico durante la época de la indust¡ialización; yo quisiera citar
únicame¡te que la protección de inventos técnicos, las patentes, se
desarrolló por analogía con la propiedad de cosas.

v

Ahora voy a tratar de la jurisprudencia y les ruego me permitan
seleccionar dos eiemplos de la jurisprudencia de mi propió pals.

Como quizás Uds. saben, después de la Primera Guer¡a Mun-
dial, entre los años l9l8 y 1923, sufrió Alemania un período de
t¡emenda inflación. Al principio de este período inflaciona¡io un dólar
americano valia 4,2O marcos, mientras al final un d6lar valía 4,2
billones-

La consecuencia era que en los contratos que se hablan con-
cluido antes de empezar la inflación, la equivalencia entre prestación
y contraprestación había sido con f¡ecuencia trastornada. Supon-
gamos un cont¡ato de sociedad en la que los socios en el año lgl0
acorda¡on un determinado procedimiento de liquidación, en eI que
se determinaba que un socio debía adquirir un inmueble por 100.0(X)
marcos alemanes. Ese socio lo habría adquirido en lg23 por menos
de un pfennig.

Muchos de Uds. pensarán que aqui se habría podido haber
echado mano del antiguo principio de la cláusula "rebus sic ston-
tibus". Peto la codificación alemana no había recogido intenciona-
damente dicha cláusula. ¿Qué hizo la iurisprudencia alemana? Re-
currió a una teoría que se había desarrollado en el siglo XIX, la
teoría de la llamada condición no desarrollada (uwntaickelte Be-
dingung); había sido elaborada por un civilista de entonces, Ort-
mann, para la doctrina de las llamadas bases del negocio ( Ges-
chiiftsgrundlage). Con la ayuda de esta doctrina la jurisprudencia
ha podido ¡esolve¡ muchas de las cuestiones planteadas.

No quiero tratar de este desarrollo en particular; lo que a nos-
otros nos interesa es que la jurisprudencia también resolvió un pro-
blema nuevo, para el que no habla ninguna solución en la legisla-
ción, acudiendo a una solución cuyo punto de partida se habla
desarrollado en el siglo pasado.

El segundo eiemplo se refiere a la responsabilidad de las per-
sonas iurídicas por faltas de sus directivos. Pongo un ejemplo sim-
ple. Un oliente enüa en el eüficio de la filial de un banco, donde
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se cae v lesioua porque la alfomb¡a de las escaleras no estaba bie¡
suieta.

¿Responde la persona jurídica? ¿Responde el banco, que es
exploiado en forma de Sociedad Anónima?

La norma en cuestión del código alemán reza asi (Bl BGB):
"Responsabilídad de ln asociación por los thgarnl Lo asociacíó¡ es
responsable por los dnños que la ilirectioa, un rni.enbro ile Ia mimn
u otro relJtesentante nombradn reglamwntarinmente, cltuse o un
tercero medinnte un acto que obkgue ú indemnizacihn ilp ilaíws
reqlízarlo en eiecución de lns funciones a él encom¿rutnaas*'.

Segrin esto, un banco grande responde sólo por las acciones
culposas de los miembros de su di¡ectiva. Si se quisiera apücar üte-
ralmente esta disposición a nuestro caso, el banco no res¡rondería.
Supongamos que se trata de un banco grande. ¿Se puede decir que
en el estado defectuoso de la alfombra en la escalera de la filial
tiene acaso culpa toda la directiva del gran banco, que probablemente
tiene su domicilio en otro lugar?

Sin embargo, la jurisprudencia consideró que esto sería injusto.
Las empresas grandes estarían privilegiadas. La jurisprudencia acu-
dió, en primer lugar, a que en la disposición junto a la dfuectiva
se nombra también al representante nombrado reglamentariamente.
Se pensó que si en los estatutos del banco estaban previstas filiales
con di¡ectivos especiales, en ese caso un director de filial era r¡n
"representante reglamentario" y el banco debía responder de sus

acciones culposas (Rei.clugericht JW. f$0, 9937). Pero en casos
sucesivos, pronto se topó con la dificultad de que en los estafutos
nt¡ siempre se preveía de forma clara sobre la fundación de filiales
y la posición jurídica de los di¡ectores de filiales. La jurisprudencia
salió al paso de la dificultad manteniendo que los estatutos también
podían ser interpretados y bastaba con que en su interpretación se
llegara a la conclusión de que el director de la fiüal era un repre-
sentante especial nombrado reglamentariament" (IW. f$Q p,
2927 ) . Pero, incluso, con esta solución no se podían solucionar todos
los casos. Finalmente el tribunal del Reich llegó a la tesis de que la
di¡ectiva de tales empresas grandes tenía la obligación de nombra¡
en sus filiales un representante especial, por cuyas acciones culposas
respondía también el banco. Si no hacía esto incur¡ía en culpa la
directiva misma (la llamada culpa de organización, Organlsatlortt-
oershulden) (RCZ. 157 , 228 (235 ) ). De este modo la jurisprudencia
consiguió al fin que en tales casos las empresas grandes responüo-
ran también por las acciones culposas de los directores de sus filiales.
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Ambos casos nos muestran, Pues, que también la iurisprudencia,
cuando se le presentan problemas nuevos para los que no hay nin-

guna solución en la legislación, está dispuesta a echar mano de pro

frlestas de solución que entresaca de Ia tradición jurídica. El segundo

!¡emplo not muestra, además, cómo la jurisprudencia en la solución

de un determinado problema se acerca al mismo tanteando solucio-

nes de caso a caso y que de la solución que ha encontrado para un

easo, avanza para la solución del siguiente; €cha mano, pues, de las

decisiones judiciales anteriores y estos precedentes los toma como

punto de partida para una solución nueva.

El jurista americano Edgar Levy ha calificado plósticamente

este procedimiento crlmo "teasoning from case to case". En definitiva

lo que nosotros calificamos de "iurisprudencia mnstalte", es' pues,

el resultado de una larga serie de decisiones, en las cuales una

decisión hace siempre relerencia a otTas y las anteriores forman la

base de las posteriores.
Si sacaÁos la conclusión de los eiemplos aducidos, resulta:

El ilerecho nuevo se origina fundamentalmente a base del de-

recho actual, al menos las soluciones que se contienen en el derecho

actual sirven ¿le punto de partida para nuevas soluciones e insti-

tuciones. Muy r"árlt""", tiene lugar en el desarrollo del derecho

una transformación total y radical. Yo sólo sabria mencionar, como

ejemplo, la transformación del de¡echo ruso después de la Revolución

de dct,lbte, e incluso aquí se puede comprobar que en el actual

de¡echo sóüético se ercuentran algunas instituciones, por ejemplo

el ministerio fiscal, la así llamada Procura, que ya existlan en üem-

pos d€ los zares. Una vez más hay que resaltar qu¡ el lngepto
áe 'derecho anterior" puede ser lo mismo la rlltima decisión ile un

tribunal dada sobre el mismo problema, que una norma iurídica
formulada hace algunos milenios.

VI

Si nos preguntamos por los motivos de este fenómeno, hay que

mencion^ar 
-naturalmente en primer lugar la idea de la seguridad

juriüca.
Los hombres se acostumb¡an a las nolmas existentes' Se en-

cuadran en ellas. Por ello todo legislador razonable, lo mismo que

todo juez experimentado, se mostrará receloso en adoPtar- cambios

railicales. Caáa experimento legal es un experimento con homb¡es

Por ello es necesario soPesar continuamente l&s ventajas que suPon€
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una regulación nueva con la inseguridad y quizás iniusücia que trae
consigo dicha regulación.

Pero estoy convencido de que todavía hay otro motivo para

explicar este fenómeno.

El gran juez americano Oliver Wendel Holmes ha acuñado la
ftase 'The life of the lmo lns rnt been logic: It fns been expeñence".

De hecho nin¡¡ln ordenamiento iurídico se deriva de principios

abstractos. Ningún ordenamiento jurídico es un sistema lógicoma-

temático. Las instituciones iurídicas se basan, miís bien, de múltiples
modos, en la experiencia. No sin ¡azón decimos a este respecto que

una determinada regulación se ha acredit¿do o no se ha acreditado

en la práctica. Por experiencia se sabe, desde antiguo, que no toda

regulación legal consigue su obietivo, y sería interesante el inves-

tigar de una vez, a base de muchos eiemplos, si la aplicación de

las leyes, y en particular de los códigos, ha mnespondido a las

intenciones que tenía el legislador.

Quizás se pueda intercalar aquí una consideración general y
filosófica;

Es propio de todos los contenidos y valores culturales, tanto si

se trata de Derecho y Moral o de Arte, que no se puedan comPren-

der en fórmulas abstractas, como ocurre con las ciencias naturales

en las llamadas leyes de la naturaleza, sino que se plasman siempre

en configuraciones individuales. Yo puedo exp€rimentar 1o que es

hermoso si contemplo un edificio del Renacimiento italiano, por eiem-

plo de Palladio. Por el contrario, para comprender lo que es bello,

poco me podría of¡ecer una definición abstracta de lo bello, a pesar

de las muchas que hay. Pero resulta que cada una de estas configu'

raciones individuales de lo bello está condicionada históricamente'

Se basa en presupuestos irrepetibles, históricos y personales. Esti
encuadrada en la historia.

lr5

VII

Ahora podemos retorna{ a la cuestión inicial, sobre la importancia

de la Histo¡ia del De¡echo para la Dogmática iurídica.
1. La consideración historicojurídica de una norma iurídica vi-

gente nos enseña a comprender dicha norma en base a sus Presu-
puestos históricos. La consideración historicoiurldica de una norma

nos aclara en primer lugar cuál era el problema de orden que se

había planteado antes, qué cuestión de o¡den social se pretendia

resolvei con dicha norma. Nos muest¡a también los Puntos de vista
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éticos o las consideraciones sobre su conveniencia, sobre las que se
basó la solución adoptada.

Y esta experiencia vale no sólo para cada rma de las no¡mas

lurídicas, sino también para el trazado de sistemas iurídicos o para
la formación de conceptos y categorías jurídicas. Pues incluso ástos
conceptos y categoría se han originado en la iurisprudencia, no sin
¡elación a cuestiones de ordenación de la vida social. Más bien se
desarrollan siempre con ¡elación a determinadas delimitaciones ne-
cesarias y en riltimo término están en conexión con la tarea funda-
mental del derecho que es ordenar los conflictos sociales.

Para poder llevar a cabo esta tarea, la consideración histórica,
padiendo de la norma o categoría actuales, debe remont¿rse a su
histo¡ia. Con ello pone en práctica uno de los métodos historicoiur!
dicos que mencioné al principio de mi conferencía. Esta marcha
hacia atrás, ya lo hemos visto, puede lleva¡se a cabo en períodos
de muv diversa extensión temporal. En el caso del Cioil Law pwede
Ilevarnos hasta la antigüedad romana; puede que sea nec€s¿rio
examina¡ la legislación de varios siglos; puede consistir, finalmente,
si pensamos en la jurisprudencia, en que tengamos en cuenta la
jurisprudencia de sólo algunos años o decenas de años. En cada
caso, la consideración histórica sitúa la norma jurídica actual en
su contexto histórico.

Podria parecer, según esto, que sólo uno de los métodos de la
Historia del Derecho es importante para la Dogmática iurídica, a
saber, el que persigue el origen de cada una de las normas o con-
ceptos del derecho vigente. Pero esto sería una conclusión equivo-
cada. Pues para explicar el origen de una norma iurídica determi-
nada o de un concepto, es preciso tener en cuenta una visión com-
pleta del pensamiento iurídico y de la situación del derecho en el
que dicha norma surgió. Este es uno de los principios de toda in-
vestigación histó¡ica: el intento de seguir una sola institución en
su génesis hacia atrás f¡acasará siempre, puesto que ya de principio
no podré comprender las fuentes antiguas en absoluto si no las
estudíó teniendo en cuent¿ las conexiones en que nacieron.

2. La Historia del Derecho, en cuanto considera cada una de las
normas jurídicas en su relación histórica, nos proporciona claridad
sobre su significado originario. Pero con ello la interp¡etación y
aplicación de una norma iurídica no ha terminado. La comprensión
histórica de la no¡ma iuríüca, hay que confesarlo, es el punto de
partida de toda interpretación honesta de la misma, pues incluso
cúando a la vista de un determinado problema llego a la conclusión
de que no puedo aplicd una regulación €xistente en el derecho



Hrsronr.l DEL DEREcrro v noclrÁrrce ¡uniorc,l ll7

positivo simplemente sin cambiarla, es decir, si yo estoy frente a
una "laguna jurídica" que trato de suplir por analogía, iestricción,
€tc., en ese caso yo sólo puedo trabajar limpiamente desde el punto
de vista metodológico si sé primero cuál e¡a el sentido originario
de Ia no¡ma en cuestión. Este parecer fue elaborado precisamente
en Alemania por la jurisprudencia de intereses, dominante en la
enseñanza del derecho moderno y del actual. Si una norma iurídica
regula conflictos de intereses, para poder comprenderla debo sabe¡
cuáles eran los conflictos que tuvo presente el legislador al formu_
larla.

La consideración histór.ica no es, pues, toda la Dogmática jurí-
dica. Pero sí es una parte importante de la misma.
3. Por ot¡a parte, finalmente, hay que indicar también que la
Dogmática del derecho modemo es importante para la Histoiia del
Derecho.

Es muy debatido el problema de si es justo o si es, incluso,
lecesa¡io que se empleen conceptos y categorías iuridicas modemas
en el análisis de los ordenamientos jurídicos del pasado. De hecho
la cuestión es de naturaleza muy compleia. Si uno parte, como al-
gunos autores del siglo XIX -entre ellos el gan Ihering- de que
sólo existe un número limitado de tales conceptos y categorias y
que la dogmática mode¡na los conoce todos. es deci¡ cuando a ellos
se les concede en cie¡to modo una validez a priori, entonces es com-
pletamente lógico emplear, incluso, en el cuadro de la histo¡ia del
derecho, los conceptos de la moderna dogmática. Grandés historia-
dores del derecho aust¡íaco, como Brunner, lo han visto así. pero
esa premisa no es admisible. En realidad nuestros conceptos jurí-
dicos son, ante todo, el resultado de la historia de nuestro pensamien-
to iurídico; su importancia es por consiguiente relativa; no ti€nen
r¡n valor absoluto,

Entre tanto, de esto no puede deducirse que el empleo de los
conceptos jurídicos de la dogmática por los historiadores del de-
¡echo es un método completamente equivocado. Y esto, porque en
primer lugar hav conceptos de naturaleza muy general, que se
refieren a estructuras que se encuentran en muchas formas de so-
ciedad. Me refiero, por ejemplo, a la propiedad privada o a la
diferencia entre contrato y delito. Incluso se puede citar el concepto
de equidad como contrapuesto al derecho estricto. Tales conceptos
nos pueden ayudar a ordenar provisionalmente y comprender las
reglas de un ordenamiento jurídico del pasado.

Por otra parte, el empleo de categorías dogmáticas modemas
puede sernos úül para reconocer hasta qué punto un ordenamiento
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pasado se dife¡encia precisamente del nuestro, que ha empleado

otras categorías para comprender y ordenar la realidad social, que

para ellos eran importantes ofros problemas completamente distin-
tos de los nuestros. Esto también puede ser naturalmente un punto
esencial para su comprensión.

Finalmente, un jurista formado en el derecho mode¡no verá los
textos históricos de ordenamientos pasados de una manera distinta
a eomo los ve uno que no es jurista, por ejemplo un filólogo, por-
que el jurista conoce la problemática iurídica fundamental, a saber,
encontrar ordenamientos y porque él comparte esta problemática
general con los legisladores y jueces de épocas pasadas.

Por consiguiente la Dogmática moderna es inportante para el
historiador del de¡echo.
4. Segun esto, la relación entre Historia del Derecho y Dogmática
jurídica es compleja; se puede decir que ambas disciplinas están
ensambladas una en.la otra. Cada una de ellas es una cienc¡a autó-
noma, pero ninguna de ellas puede entende¡se sin la otra.

Permítaseme concluir con una observación general. Una expre-
sión de moda en nuestra época dice que "la emancipación de cada
uno es la exigencia más alta e importante de nuestro tiempo". Si
bajo "emancipación" queremos entender -y esto h¿ ocurrido a
veces- que cada uno, y la sociedad como totaüdad, no pueden
aceptar nada sin antes haberlo examinado críticamente y proyec-
tado a base de su conocimiento, entorrces se está poniendo a cada
uno y a la sociedad ante una tarea imposible. No podemos en cada
generación creallo nuevamente todo. Más bien debemos empezar
en el puesto en que hemos sido puestos por la historia.

Esto no significa que debamos seguir ciegamente a la historia
y, en nu€stro caso, al ordenamiento jurídico actual. Pero este
ordenamiento forma el punto de partida natural para la solución
de los problemas, que nosotros mismos sentimos como nueyos y
urgentes. Pero para que en este sentido el ordenamiento iurídico
lo podamos utilizar y hacer fructificar, antes es necesario que Io
comprendamos en su dimensión histórica.




