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\_Resumen G

Este articulo tiene el propésito de determinar los cri-
terios basicos que fundamentan la autonomia cien-
tifica de la Historia del Derecho.

La Historia del Derecho es una disciplina que anali-
za el conjunto de hechos y procesos historicos, asi
como los usos sociales relacionados con un conjun-
to de normas juridicas y el Derecho, por tal motivo el
objetivo de la presente investigacion es el de esta-
blecer su autonomia cientifica. (Chanduvi, 2014, 5).
La Historia del Derecho tiene un enorme valor para
entender la trayectoria de nuestra sociedad. Es
mas, solo comprendiendo ese recorrido y las fibras

\ Abstract G

The present article is intended to determine the basic
criteria underpinning scientific autonomy of the His-
tory of Law.

The history of law is a discipline which analyzes the
set of facts and historical processes and social prac-
tices related to a set of legal rules and the law, there-
fore, the objective of this research is to establish their
scientific autonomy. (Chanduvi, 2014: 5)

The history of law itself is invaluable to understand
the trajectory of our society. Moreover, only realizing

constitutivas de nuestro pais estaremos en capaci-
dad de formular planes, normas y politicas adecua-
das para solucionar los problemas que hasta ahora
nos aquejan.

La Historia del Derecho nos sirve para iniciar en el
conocimiento del Derecho a los estudiantes y para
formar al jurista. Asi considerada queda clara la im-
portancia y razon por la que es considerada en los
planes de estudio de las facultades de Derecho.
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that journey and the constituent fibers of our country
will be able to formulate plans appropriate to trou-
bleshoot standards and policies that until now we
afflict.

The history of law serves to start in the knowledge of
law students and to form the jurist; and considered
the history of law, considering its importance is clear
in the curricula of law schools.
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INTRODUCCION

La Historia del Derecho es la disciplina historico-ju-
ridica que analiza el conjunto de hechos y procesos
histéricos relacionados con el conjunto de normas
juridicas, asi como los usos sociales que tuvieran
relacion con el Derecho.

Proporciona una vision global y ordenada de mas
de 5,000 afnos de historia desde la Antigliedad has-
ta la Epoca Contemporanea, con especial atencion
en las grandes civilizaciones del pasado.

Cuando un profesor de Historia de Derecho realiza
un sondeo entre los estudiantes y colegas sobre la
importancia de este curso recibe, invariablemente,
la impresion de que no lo consideran tan importante
en el &mbito del Derecho, restandole su valor juri-
dico, en la creencia que esta disciplina no pasa de
ser sino una rama de la historia general.

Esta apreciacion errénea, generalizada en nuestro
medio, se da igualmente al otro lado del Atlantico.
Vicente Ugarte del Pino, ilustre maestro y amigo,
nos recordaba el discurso de homenaje al centena-
rio del nacimiento de Eduardo de Hinojosa, padre
de la Historia del Derecho en Espafia, pronunciado
por Don Alfonso Garcia Gallo, catedratico de Histo-
ria de Derecho en la Universidad Central de Madrid,
en el que critica severamente el criterio imperante
de considerar que esta ciencia no tiene utilidad
practica y que se encuentra desligada del Derecho
vigente, asi como que por su marcada erudicion no
sirve para iniciar en el conocimiento del Derecho a
los estudiantes ni para formar al jurista. Asi consi-
derada, la Historia del Derecho queda reducida a
informar sobre cosas que apenas vale la pena co-
nocer, si no es por pura curiosidad y afan de saber.
En los planes de estudio de las facultades de Dere-
cho se la considera poco menos que una disciplina
complementaria, que puede cursarse en cualquier
momento, pues en nada afecta al aprendizaje de
las demas y cuyo conocimiento representa un es-
fuerzo que no reporta ningun provecho practico ni
tedrico. (Ugarte del Pino, clases doctorado de De-
recho UPAO).

Esta importante apreciacion ayuda a comprender
la necesidad e importancia del estudio de la His-
toria del Derecho como fenémeno social dentro de
cada época cultural, que conduce al estudiante al
camino fértil de la investigacion metddica y soste-
nida. Es cada vez mas urgente, de otra parte, com-
plementar el cuadro evolutivo de la formacién del
Derecho Occidental, del que forma parte nuestro
Derecho, compensando el estudio minucioso del
Derecho Romano frente al casi nulo conocimiento
del Derecho Indiano.

Recuérdese por citar un ejemplo que la “Lex roma-
na Visigothorum” o Derecho Romano de Occiden-
te, se enfrentd con ventaja a la “Lex Romana de
Oriente” 0 “Cdédigo de Justiniano”, teniendo el pue-
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blo gético mucha parte en la formacion del llamado
Derecho Occidental y sobre todo del castellano con
notable influencia en nuestro cédigo de 1852, y que
este derecho visig6tico rigié en gran parte de Euro-
pa llegando su influencia hasta Islandia. (Ugarte del
Pino, curso postdoctoral en Historia del Derecho)

La Historia y la Historia del Derecho

Clasicamente hemos entendido que la historia es la
narracion ordenada de los hechos del pasado. Es
decir, de los hechos que fueron. En el ensayo del
Dr. José Ortega y Gasset, “La Historia como siste-
ma”, encontramos la afirmacién de que nada puede
estar verdaderamente claro en historia mientras no
esta toda ella clara, pues “la historia es ciencia sis-
tematica de la realidad que es nuestra vida actual”.
El Dr. Vicente Ugarte del Pino agrega que “los he-
chos del pasado no son una cosa abstracta e irreal
gue quedo inerte en su fecha, sino que son una
fuerza viva y actuante que sostiene nuestro hoy”.

La historia ha llegado a convertirse en una cien-
cia en la que el rigor de la investigacion impone, a
quien la trabaja con seriedad, la obligaciéon de no
dar un paso sin el respaldo documental suficiente,
de modo que sélo es historia critica aquella que es
el producto de una labor metédica y sostenida. La
historia escrita a base de crénicas, fabulas y tradi-
ciones, en cambio,no pasara de ser historia mitica.

El maestro Ugarte del Pino, sin embargo, anota que
la historia no desempena papel alguno en los gran-
des sistemas de Descartes, Spinoza y Leibniz, aun
cuando en este Ultimo se encuentran intuiciones
historicistas del mas alto precio. El trabajo historio-
grafico en realidad se va desarrollando lentamente
desde el Renacimiento, aun cuando en forma des-
igual, con algunas notables innovaciones, pero sin
experimentar un vuelco semejante a lo sucedido en
el saber de la naturaleza, renovado en sus funda-
mentos desde Galileo (Ugarte del Pino, apuntes del
doctorado de Derecho).

El maestro Jorge Basadre Ayulo manifiesta que la
Historia del Derecho estudia la evolucion de este a
través del tiempo y constituye un tema generalmen-
te silenciado e ignorado por el “historiador profesio-
nal”. Y este vasto contenido en curso esta referido
a tres temas esenciales: a) el estudio de las fuen-
tes materiales y de las formas vivas que integran
un sistema juridico determinado; b) el andlisis de
las diversas instituciones juridicas en su evolucién
historica, y c) la historia del pensamiento y de las
ideas juridicas, que reemplaza el estudio de la his-
toria del Derecho interna y externa (Basadre Ayulo;
2011:57).

“El Derecho no puede comprenderse sin la historia
y la historia no puede comprenderse sin el Dere-
cho”, dijo Victor Tau Anzoategui al ser incorpora-
do recientemente como miembro de numero de la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Socia-



les de Buenos Aires. (Tau Anzoategui: Discurso de
incorporacién a la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Buenos Aires).

Tal aseveracion se basa en que el Derecho es una
realidad histérica porque las sociedades en las que
nace, se desarrolla y emplea son realidades vivas
gue se convierten, con mayor o menor urgencia e im-
petu, con el paso del tiempo. En esta historicidad del
Derecho se encuentran presentes simultaneamente
continuidad y evolucién. Mientras por una parte, los
sistemas juridicos bajo los que se organiza la vida en
sociedad tienden a mantenerse vigentes como ga-
rantia de continuidad en los planteamientos basicos,
por la otra, la propia dinamica de los hechos provoca
que la evolucion de las sociedades reclame solucio-
nes nuevas, como consecuencia de los igualmente
nuevos condicionamientos sociales, politicos o cultu-
rales que van surgiendo. (Viviana Kluger, Web).

Esta disciplina se situa entre dos grandes ramas del
saber, como son la Historia y el Derecho. De esta
manera, la Historia del Derecho ha tenido la nece-
sidad de elaborar una justificacion que sustente su
propia existencia y su independencia del resto de
disciplinas. Indudablemente los griegos y los roma-
nos conquistaron al mundo, pero posteriormente se
form6 un vacio que tuvo que ser llenado por la reli-
gién (Toynbee, 1958, XXII).

La Historia del Derecho resulta de una imperiosa
necesidad en lo que se refiere a la formacion profe-
sional y la orientacion de la catedra. Pero es todavia
mayor el apremio desde el punto de vista de la doc-
trina misma. En la docencia juridica sigue faltando-
nos una mirada madura y sintética a nuestra historia
legal y sobre todo constitucional. Tenemos tratadis-
tas que se ocupan de las costumbres juridicas incas
con un elogio y una pasion que menosprecia toda
la herencia doctrinal e institucional proveniente del
Derecho Romano y parecen desear que volviéramos
a tener incas, orejones y mitimaes.

Para sentar las bases de una mirada sintética y or-
ganizadora, es necesario remontarse mucho mas
alla del limite peruano. Hay que remontarnos a los
antecedentes culturales y juridicos, que van desde
las antiguas civilizaciones de oriente fundadoras
del Derecho, como los sumerios de Mesopotamia,
a quienes debemos las 282 leyes del célebre Codi-
go de Hammurabi que se remonta al afo 1760 a.c.;
pasando por la rica cultura clasica legal de Grecia
y Roma, hasta llegar a los Cddigos basados en la
influencia de la Iglesia, en tiempos del sacro imperio
romano-germanico que enmarco el esfuerzo del des-
cubrimiento y conquista del nuevo continente.

Por consiguiente, para ofrecer una Historia del De-
recho centrada en el Derecho peruano es necesario
brindar un tupido contexto mundial de los fundamen-
tos de la historia juridica propiamente nacional.

Es importante enjuiciar con suficiente fuerza referen-
cial las peculiaridades juridicas del Imperio Inca a las
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puertas de la conquista, asi como el Derecho India-
no, las leyes coloniales, la Constitucion de las Cortes
de Cadiz y las constituciones y leyes fundamentales
posteriores a 1821.

En la importante obra “La Historia del Derecho en el
Peru”, del maestro universitario y gran amigo doctor
José Francisco Galvez, se hace una relacion de aca-
démicos peruanos que han contribuido a la ensefian-
za de la Historia del Derecho destacando los trabajos
de Jorge Basadre Grohman, Javier Vargas Vargas,
Ella Dumbar Temple, nuestro maestro Juan Vicente
Ugarte del Pino, Rafael Jaeguer Requejo, Federico
Geng Delgado, Jorge Basadre Ayulo, Francisco del
Solar Rojas, Franklin Pease Garcia Irigoyen, Maria
Rostworowski de Diez Canseco, Waldemar Espino-
za, José A. Silva Vallejo, Manuel Belaunde Guinas-
si, Fernando de Trazegnies Granda, José Francisco
Galvez, entre otros. (Galvez, 2008:37).

La autonomia de la Historia del Derecho

El 25 de noviembre de 1952, Garcia-Gallo atribuy6
por primera vez el caracter de ciencia juridica a la
Historia del Derecho en la conferencia en homenaje
a Hinojosa. Este seria el punto de inflexién que mar-
ca el comienzo del debate de los historiadores del
Derecho sobre su propia disciplina. El propio Garcia-
Gallo defenderia el caracter sustantivo o esencial de
la “persistencia de lo juridico”, desligandose de lo
gue hasta entonces era considerado como una mera
caracteristica adjetiva y plantea el rechazo a la inter-
pretacion dogmatica, que convertia a la Historia del
Derecho en una simple sucesion de sistemas.

Objeto de estudio

La Historia del Derecho constituye una ciencia de
doble naturaleza en la que resalta por su orientacion
éste ultimo plano doctrinal. “La esencia de esta dis-
ciplina es juridica por su fin, su orientacion y método.
La historicidad del Derecho determina su caracter
cientifico” (Basadre Ayulo: 2011: 59).

La Historia del Derecho se ocupa de la historia de la
formulacion, aplicacion y comentarios del Derecho,
asi como la historia de las instituciones sociales re-
guladas por él. De esta manera, se integra la histo-
ria del mundo del Derecho, obtenida de los textos
juridicos, y la historia de las instituciones, bien sean
publicas o privadas.

Se dice que la norma moral queda excluida. En lo
referido a los usos sociales, existe mayor desacuer-
do, pese a que la mayor parte de la historiografia
juridica toma su base en la distincién realizada por
Ortega y Gasset entre usos sociales “fuertes” y “dé-
biles”. No existe unanimidad a la hora de precisar
con claridad el ambito material del que se ocupa la
Historia del Derecho. (Postura de José Antonio Es-
cudero Lépez). Este es un planteamiento que, no
obstante, no acaba de resolver el problema, pues ex-
cluiria de la Historia del Derecho a campos juridicos
tan evidentes como el Derecho Internacional por no
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existir una fuerza coactiva valida para restablecer la
juridicidad. Existen multitud de casos en los que una
norma coactiva no tiene de ninguna manera carac-
ter juridico, como por ejemplo la norma que obliga a
mantenerse dentro de un canon de belleza. Por otro
lado, también se ha intentado establecer la frontera
de la norma juridica en base a su coercividad.

Otros autores van mas alla, y aportan una serie de
rasgos que consideran innecesarios para la existen-
cia de materia juridica. Asi, puede considerarse que
las consecuencias derivadas de la infraccion de la
norma que incluyan una “conducta distinta y clara del
infractor, modificaciones en el rango juridico-social o
la satisfaccion de una pena” son, en principio, norma
juridica. La postura mayoritaria trata de distinguir el
campo de actuacién de la Historia del Derecho den-
tro de las normas cuya violacion es perseguida por el
grupo social organizado mediante coaccion.

En la actualidad, el deseo de elaborar una Historia
Universal del Derecho plantea los mismos proble-
mas que los proyectos de elaborar una Historia Uni-
versal general. Pese a ello, los intentos por elaborar
una Historia del Derecho con un caracter cada vez
mas supranacional se han intensificado en los ulti-
mos tiempos. Por ejemplo, en Europa se esta avan-
zando rapidamente gracias, entre otras cosas, a la
creacion de catedras de Historia del Derecho euro-
peo comparado o al esfuerzo realizado por el pres-
tigioso “Instituto Max Planck de Historia del Derecho
Europeo” de Francfort.

Por ultimo, en relacion a la autonomia de la Histo-
ria del Derecho, podemos determinar que toda rama
del Derecho suele guardar relaciones mas o menos
estrechas con las demas ramas del mismo ordena-
miento. La Historia del Derecho no es la excepcién;
a nivel nacional e internacional es innegable su rela-
cién con las demés ramas del Derecho y de la His-
toria. Partiendo de este conjunto de ideas se puede
establecer que si bien la Historia del Derecho se en-
cuentra relacionada estrechamente con diversas ra-
mas del Derecho y de la Historia, esta relacion no le
quita para nada su autonomia; ya que su autonomia
se da en la medida que sus normas y principios sean
capaces Y suficientes de resolver o dar solucién a
los problemas que presentan sus actividades; even-
tualmente cuando ellos falten o sean insuficientes,
se buscaré la solucién en otras normas o principios
pertenecientes al ordenamiento juridico general, sin
que esto signifique perder autonomia alguna. Ade-
mas, la disciplina de la Historia del Derecho tiene su
propio campo de estudio y cuenta con principios pro-
pios, sea porque los haya elaborado originalmente, o
porgue los haya tomado de otra rama del Derecho y
los haya adaptado a sus necesidades.

CONCLUSIONES

La Historia del Derecho constituye una ciencia de
doble naturaleza en la que resalta por su orientacion
éste ultimo plano doctrinal. La esencia de esta disci-
plina es juridica por su fin, su orientaciéon y método.
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La historicidad del Derecho determina su caracter
cientifico

El estudio de la Historia del Derecho proporciona las
claves necesarias para la comprension de como se
ha llegado a la creacion del Derecho actual, a la vez
gue permite conocer determinados mecanismos de
andlisis que, debidamente adaptados, se pueden
aplicar no sélo a otras asignaturas de los estudios de
Derecho sino también al ejercicio profesional.

Nuestra asignatura permite acceder a las claves de
interpretacion y de comprension del desarrollo ju-
ridico desde sus antecedentes mas remotos hasta
nuestros dias, a partir del estudio de las fuentes e
instituciones del derecho publico y privado.

La Historia del Derecho constituye el eslabon inicial
de una cadena intelectual que pasara por realizar el
acopio y posterior estudio de las fuentes en las que
se contiene el material de la experiencia juridica del
pasado. De esta forma, trata de buscar las vias que
permitan hacer factible el conocimiento de la expe-
riencia juridica de cada época.

Expone el pensamiento juridico de la época, lo que al
mismo tiempo le permite determinar el grado cultural
del Derecho investigado, llegando a tener una idea
adecuada de la sociedad, normas e instituciones es-
tudiadas.

Analiza las cuestiones juridicas planteadas en distin-
tas épocas, asi como los textos juridicos de cada uno
de los periodos histéricos mas relevantes en el ca-
mino que conduce a la estructura juridica actual. De
esta manera, se accede a la lectura e interpretacion
de fuentes legales, doctrinarias y judiciales.

La Historia del Derecho tiene que llegar a una depu-
racién conceptual y metodolégica, que la convierta
en una ciencia autdbnoma, con fines propios y exclu-
sivos, que la distingan de la historia en general. Para
llegar a este ideal, se tiene que precisar el alcance
de varios conceptos y la forma en que éstos se en-
lazan para dar cuerpo a esta nueva ciencia aun en
formacion.

La historia es, en realidad, una ciencia en la que el
rigor de la investigacion se impone a quien la trabaja
con seriedad, por lo que es obligacién no dar un paso
sin el respaldo documental suficiente. De modo que
s6lo es historia critica aquella que es el producto de
una labor metddica y sostenida; la historia que solo
se basa en cronicas, fabulas y tradiciones no pasara
de ser historia mitica.

El historiador del Derecho se encuentra ante un gra-
ve problema, cuando trata de precisar un concepto
univoco y general del Derecho, sobre todo teniendo
en cuenta que el analisis retrospectivo hay que efec-
tuarlo desde las culturas prealfabetas, en el caso del
Peru por ejemplo y desde los precedentes del De-
recho Romano para el caso del Derecho Occidental
llegado a nosotros el siglo XVI.
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