COLECCION GUiAs DE CLASES N° 12

HISTORIA DEL DERECHO |

INTRODUCCION
HISTORIA DEL DERECHO ESPANOL:
LOS PUEBLOS PRERROMANQOS

por

PROF. ERIC EDUARDO PALMA GONZALEZ

SANTIAGO
UNIVERSIDAD CENTRAL DE CHILE

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
2005



Edita:

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Direccion de Investigacion, Extension y Publicaciones — Comision de Publicaciones
Universidad Central de Chile

Lord Cochrane 417

Santiago- Chile

582 6304

Registro N° 119.813
Eric Eduardo Palma Gonzalez

Ninguna parte de esta publicacion, incluido el disefio de la cubierta, puede ser
reproducida, almacenada o transmitida en manera alguna ni por ningin medio, ya
sea eléctrico, quimico, mecanico, optico, de grabacién o de fotocopia, sin permiso
previo del autor.

Tercera reimpresion de la primera edicion, 2005

Comision de Publicaciones:
Nelly Cornejo Meneses
José Luis Sotomayor

Felipe Vicencio Eyzaguirre

Responsable de esta edicion:
Nelly Cornejo Meneses
ncornejo@ucentral.cl

Revision de textos:

Maria Cecilia Tapia

Diagramacion, www.entremedios.cl
Serie: Coleccion Guia de Clases N° 12
Impresion:

Impreso en los sistemas de impresion digital Danka.
Universidad Central de Chile, Lord Cochrane 417, Santiago.



PROLOGO

Con la edicion de publicaciones como la que Ud. tiene en sus manos la Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Central de Chile pretende cumplir
una de sus funciones mas importantes, cual es la de difundir y extender el trabajo docen-
te de sus académicos, al mismo tiempo que entregar a los alumnos la estructura basica
de los contenidos de las respectivas asignaturas.

En este sentido, fundamentalmente, tres clases de publicaciones permiten cubrir
las necesidades de la labor que se espera desarrollar: una, la Coleccion Guias de Clases,
referida a la edicion de cuerpos de materias, correspondientes mas o menos a la integri-
dad del curso que imparte un determinado catedratico; otra, la Coleccion Temas, relati-
va a publicaciones de temas especificos o particulares de una asignatura o especialidad;
y, finalmente una ultima, que dice relacion con materiales de estudio, apoyo o separatas,
complementarios de los respectivos estudios y recomendados por los sefiores profesores.

Lo anterior, sin perjuicio de otras publicaciones, de distinta naturaleza o finali-
dad, como monografias, memorias de licenciados, tesis, cuadernos y boletines juridicos,
contenidos de seminarios y, en general, obras de autores y catedraticos que puedan ser
editadas con el auspicio de la Facultad.

Esta iniciativa sin duda contara con la colaboracién de los sefiores académicos y
con su expresa contribucién, para hacer posible cada una de las ediciones que digan
relacion con las materias de los cursos que impartan y los estudios juridicos. Mas adn si
la idea que se quiere materializar a futuro es la publicacion de textos que, conteniendo
los conceptos fundamentales en torno a los cuales desarrollan sus catedras, puedan ser
sistematizados y ordenados en manuales o0 en otras obras mayores.

Las publicaciones de la Facultad no tienen por finalidad la preparacion superfi-
cial y el aprendizaje de memoria de las materias. Tampoco podran servir para suplir la
docencia directa y la participacion activa de los alumnos; mas bien debieran contribuir a
incentivar esto ultimo.

Generalmente ellas no cubriran la totalidad de los contenidos y, por lo tanto, Uni-
camente constituyen la base para el estudio completo de la asighatura. En consecuencia,
debe tenerse presente que su solo conocimiento no obsta al rigor académico que caracte-
riza a los estudios de la Carrera de Derecho de nuestra Universidad. Del mismo modo,
de manera alguna significa petrificar las materias, que deberan siempre desarrollarse
conforme a la evolucion de los requerimientos que impone el devenir y el acontecer cons-
tantes, y siempre de acuerdo al principio universitario de libertad de catedra que, por
cierto, impera plenamente en nuestra Facultad.

VICTOR SERGIO MENA VERGARA
Decano
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad Central de Chile






Este texto pretende ser un instrumento para una docencia activa en el pre-
grado. En tanto que cuaderno docente, facilita una practica pedagdgica participa-
tiva y critica. Llamamos cuaderno docente a un texto de estudio en el que junto
con determinada informacion hay un espacio en blanco en cada una de sus pagi-
nas para que los alumnos anoten sus propias reflexiones respecto de la tematica
tratada en €l o apunten los datos nuevos que aparezcan, ya sea en las clases activas
0 expositivas. No se trata de una obra acabada, sino de un texto en construccion.

Agradezco la colaboracion para la edicion de este nuevo cuaderno docente
de mis alumnas: de la Universidad Central, Paula Verdugo; de la Universidad de

Talca, Maria José Avila y de la Universidad de Chile, Carla Fortes.

Eric Eduardo Palma Gonzélez, profesor de Historia del Derecho e Histo-
ria Institucional de Chile, Abogado, Magister en Historia, Doctor en De-
recho.

Santiago de Chile, mayo de 2001
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1. CARACTERIZACION DE LOS ESTUDIOS JURIDICOS

Me parece necesario empezar este curso de Historia del Derecho, reflexionan-
do, antes que todo, sobre el rol de nuestra catedra en la malla curricular de la carrera
de Derecho.

Una breve mirada a las caracteristicas que presenta la ensefianza del Derecho
nos permite calificarla, siguiendo a Jesus Palacios (1988), como una docencia del tipo
tradicional.

En la concepcion tradicional el centro educativo se entiende como un mundo al
margen de la vida diaria; su estructura es piramidal; el maestro es presentado como
un modelo a seguir. EI método de ensefianza asigna un papel fundamental a la memo-
rizacion, es pasivo, porque el alumno debe someterse a una sujecion exterior, mas o
menos desagradable o agradable, que le obliga a aceptar un saber prefabricado del
gue no comprende la necesidad, ni responde a un interés real, ni a la construccion
mental en la que no participa directamente (Palacios, 1988; 19, 21, 28).

El centro educativo tradicional esta disefiado para la reproduccion del sistema
socioecondmico que lo genera. La educacion tradicional instruye, adiestra, y no pre-
para para el ejercicio de la libertad.
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Concebida la Escuela de Derecho segun el modelo tradicional el disefio de su
malla curricular persigue dar a conocer el ordenamiento juridico que rige en la socie-
dad mas que su critica y transformacion. Esta tarea de mera instruccion es funcional a
la reproduccion del ordenamiento juridico. Sin embargo, la circunstancia de que el
centro educativo sea del tipo tradicional no implica, necesariamente, segun la teoria
educativa critica, mas precisamente el filosofo de la educacion Paulo Freire (1997),
que la accion educativa deba ser reproductora: no hay impedimento para que el acto
educativo pueda ser también liberador, ello porque quien decide acerca de las carac-
teristicas de la accion pedagogica es en ultimo término el profesor.

Una practica pedagogica critica, es decir, contraria a la comprension de la tarea
educativa como una de reproduccion, debe procurar resolver el problema de la fija-
cion del curriculum por via de autoridad, y en la que se entiende a éste como instru-
mento de reproduccion. Para que ello ocurra el docente debe tomar conciencia de que
su actividad pedagogica es un acto de transmision de valores: supone una vision del
hombre, la sociedad y el mundo.



2. LA PEDAGOGIA CRITICA Y LA ENSENANZA DE LA HISTORIA DEL
DERECHO

Pensar la disciplina historico juridica desde la pedagogia critica, desde una 6p-
tica no reproductora, actitud éticamente admisible dada la existencia del derecho a la
libertad de catedra, y en cuya virtud es posible cuestionar la definicion de la malla
curicular por via de autoridad, implica preguntarse como la catedra de Historia del
Derecho puede contribuir al desarrollo en los estudiantes de Derecho de una mentali-
dad creadora y critica.

Freire propone distinguir en esta materia entre la educacién bancaria y la edu-
cacion liberadora.

La educacion bancaria es funcional al sistema porque contribuye a repetir la
organizacion social: el acto educativo se desarrolla en torno a un esquema descriptivo
y narrativo. Existe una especie de enfermedad de la narracion. La tonica de la edu-
cacion es, preponderantemente ésta, narrar, siempre narrar...En ella, el educador
aparece como un agente indiscutible, como su sujeto real, cuya tarea indeclinable es
“llenar” a los educandos con los contenidos de su narracién. Contenidos que sélo
son retazos de la realidad, desvinculados de la totalidad en que se engendran y en
cuyo contexto adquieren sentido...La narracion, cuyo sujeto es el educador, conduce
a los educandos a la memorizacion mecanica del contenido narrado...En la vision
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bancaria de la educacion , el “saber”, el conocimiento es una donacién de aquellos
que se juzgan sabios a los que juzgan ignorantes. Donacion que se basa en una de
las manifestaciones instrumentales de la ideologia de la opresion: la absolutizacion
de la ignorancia, que constituye lo que Ilamamos alienacion de la ignorancia, segun
la cual esta se encuentra siempre en el otro (1997; 26,27).

La educacidn libertadora o problematizadora —critica— implica un acto perma-
nente de desvelamiento de la realidad...busca la emersion de las conciencias, de la
que resulta su insercion critica en la realidad. Cuanto méas se problematizan los edu-
candos, como seres en el mundo y con el mundo, se sentiran mayormente desafia-
dos...La educacion como practica de la libertad , al contrario de aquella que es préac-
tica de la dominacion, implica la negacion del hombre abstracto, suelto, aislado,
desligado del mundo, asi como la negacion del mundo como una realidad ausente de
los hombres (1997; 34,35). La educacion para la libertad persigue que el individuo se
haga cargo de si mismo, de su historia personal y social.

El punto de vista de Freire respecto de la escuela tradicional es esperanzador
porque plantea que ningln sistema es tan hegemaénico que no permita la disidencia,
en este sentido es esencial la contribucion del pedagogo para que los individuos reco-
nozcan en si mismos la capacidad de ser criticos.

Como consecuencia de todo lo dicho afirmo que el profesor de Historia del De-
recho en tanto que docente inserto en una escuela tradicional puede y debe ayudar a



que el individuo se conecte con su realidad contribuyendo asi a la liberacion del estu-
diante de Derecho. Debe proponerse ayudar a la transformacion del alumno en sujeto
historico, esto es, en un individuo consciente de si mismo, de su valor intrinseco en
tanto que individuo Unico; consciente de las peculiaridades del tiempo histérico que
le toca vivir y de su contexto social inmediato; capaz de entender como las fuerzas
sociales, politicas, econdmicas y culturales determinan las caracteristicas de la socie-
dad en la que vive y, por lo tanto, del Derecho que la rige.

3. POSIBILIDADES PARA UNA ENSENANZA LIBERADORA DESDE LA
CATEDRA DE HISTORIA DEL DERECHO

Reparar en que la expresion Historia del Derecho es polisémica, es decir, tiene
varios significados, abre una perspectiva, a nuestro juicio util, para resolver como
actuar de manera critica en tanto que docente a pesar de estar inserto en una malla
curricular bancaria, memoristica, atentadora contra la creatividad.

La expresion Historia del Derecho es polisémica porque las palabras que la
componen designan una catedra, una disciplina de investigacion y un acontecer: de-
cimos que existe una cétedra llamada Historia del Derecho que se nutre de la investi-
gacion desarrollada por la disciplina de la Historia del Derecho al analizar la historia
del Derecho de una sociedad determinada. Hay, por lo tanto, un programa de curso
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que se nutre de una investigacion referida a un pasado juridico determinado: hay in-
vestigadores y docentes, practicas metodoldgicas y practicas pedagogicas referidas a
determinados aconteceres del pasado.

No todas las préacticas de investigacion y docencia apuntan hacia el mismo fin,
es decir, no todas favorecen el modelo reproductivo, existe también la posibilidad de
desarrollar un enfoque problematizador . Es factible desarrollar un programa, es de-
cir, contenidos, un tipo de investigacion y una practica docente que ayude al surgi-
miento de una conciencia critica tanto en el profesor como en el alumno.

Para dar cuenta de ello mostraré la evolucion de la catedra y la investigacion en
nuestro pais y, a propoésito de estos temas, lo que a mi juicio constituyen las ideas
bancarias acerca de la catedra, la investigacion y la practica docente. Presentaré tam-
bién reflexiones sobre una concepcion liberadora de estas tematicas.



3.1. La evolucién de la catedra de Historia del Derecho en Chile

Segun Anibal Bascufian (1954; 58) el interés por ensefiar los aspectos historicos
del Derecho surge en Chile en el siglo XIX. Asi por ejemplo en los afios de 1811 y
1844 Camilo Henriquez y José Victorino Lastarria, respectivamente, propusieron
ensefiar Historia de las Leyes y una Historia del Derecho con contenido social. La
misma preocupacion se constata en 1857 en Rafael Fernandez Concha. Estas iniciati-
vas no tuvieron eco en la autoridad universitaria de la época.

En 1888 vuelve a plantearse, esta vez por Julio Bafados, la relevancia de los es-
tudios historico—juridicos para la formacion de los estudiantes de leyes. Cuestiono el
Ministro de Justicia, Culto e Instruccion Publica el plan de estudios vigente por su
orientacion profesionalizante que pone en manos del alumno todos nuestros codigos y
leyes como verdades de fe o como la Gltima expresion de la jurisprudencia: no se le
ensefia derecho comparado o la historia del derecho. Sin medios de comprobacién, sin
antecedentes —que le permitan— concordar las leyes antiguas con las modernas y las
modernas entre si...nunca podra ser ni un buen legislador ni un buen jurisconsulto,
conocera muy bien las leyes escritas y la aplicacién que le han dado los tribunales de
justicia, pero no podra tener la concepcion de grandes reformas y carecera de ele-
mentos y hasta de criterios para apreciar y corregir los males y vacios que existan en
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nuestra legislacion. En su propuesta de nuevo plan de estudios el profesor Bafiados
contempld para el primer afio de la carrera, la catedra “Origen Histdrico del Derecho
y en especial el Derecho Romano”, y para el segundo afio el curso “Historia General
del Derecho y Principios Fundamentales del Derecho Comparado”. El proyecto tam-
pOCO prospero.

En 1901 desde la propia Escuela de Derecho de la Universidad de Chile y por
impulso de Valentin Letelier se propuso al Consejo de Instruccion Publica modificar
el plan de estudios de la carrera para incorporar en el segundo afio la catedra “Historia
General del Derecho, especialmente en relacion con el Derecho Chileno”. EI 10 de
enero de 1902 se aprobo el nuevo plan y el nuevo curso (“Historia General del Dere-
cho, especialmente en sus relaciones con el Derecho Chileno, Derecho Barbaro, Ca-
nonico y Espafiol”) vino a reemplazar al de Derecho Candnico. Hubo retardo en la
aprobacién del programa de la catedra, que fue redactado por Letelier, pues solamen-
te fue oficial a partir de 1906 y méas aln en su implementacion pues sélo se ensefio
por Arturo San Cristobal, discipulo de Letelier, a partir de 1912.

Arturo San Cristobal y Juan Antonio Iribarren, también discipulo de Letelier,
ensefiaron el curso bajo una dptica sociologica. A su alero se formo Anibal Bascufian
como ayudante.

Hasta 1934 se mantuvo el programa de inspiracion sociolégica, fecha en la cual
se modifico por influencia de Anibal Bascufian cambiando el nombre del curso al de
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Historia del Derecho asi como sus contenidos. Segun Alamiro de Avila Martel (1949;
17) el nuevo programa eliminaba los elementos extrafios del anterior —que para €l son
los aspectos de sociologia juridica—.

En 1938 una nueva reforma incorporé el curso “Historia Constitucional de Chi-
le” al primer afio de la carrera. Desde 1934 se ensefiaba “Historia del Derecho” en
segundo afio.

En 1950 se aprob06 una nueva reforma al programa inspirada plenamente por
Anibal Bascufian. EI nuevo programa elimind un namero significativo de materias
que eran tratadas por los historiadores socidlogos (San Cristdbal, Iribarren) sin aten-
der a una sociedad determinada sino de modo genérico. Asi dejé de ensefarse la his-
toria de la Administracion Publica, la historia del Derecho Penal, de Minas, etc.

En 1964 se inicio un proceso de reforma que culmind en 1967 y cuyo efecto
mas relevante fue la eliminacion de la catedra de Historia Constitucional de Chile que
fue reemplazada por la de Historia de las Instituciones Politicas y Sociales de Chile; y
la disminucion de las horas asignadas a Historia del Derecho que quedo, sin embargo,
como curso de segundo afo.

La reforma implicé una modificacion de programay el término de la influencia
de Anibal Bascufian en la disciplina. Por mayoria de votos los profesores del llamado
ciclo historico (que comprendia no s6lo a Historia del Derecho sino también a Dere-
cho Romano) aprobaron el 6 de enero de 1965 un informe en el que se sefialaba: La
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catedra de Historia del Derecho debe cefiirse fundamentalmente al estudio del desa-
rrollo del Derecho Castellano, del Derecho Indiano y del Derecho Patrio, que han
sido los de aplicacion en el pais. Por carecer de influjo en el proceso juridico chile-
no, debe excluirse la ensefianza del Derecho indigena americano, como también
aquellas materias de Historia del Derecho espafiol que, pudiendo ser de interés para
alumnos de esta nacionalidad, no lo tienen, en cambio, para los chilenos. Parece asi
innecesario insistir en detalle en la Historiografia Juridica Espafiola, en la pre y
proto Historia espafiolas, en la Espafia Romana, cuyas instituciones basicas deben
pasarse a la catedra de Derecho Romano, y en el Derecho Islamico, que por ser
esencialmente religioso, se recepcion6é de manera infima en el Derecho de Castilla
que es el que rigié en Chile hasta entrada la republica y sirvié ademas de fuente en
la codificacion nacional. Se hace indispensable poner el debido acento en la Historia
del Derecho Patrio, analizando las diversas corrientes doctrinales y juridicas recep-
cionadas en el pais a lo largo del pasado siglo y del presente, y que han tenido eco
importante en la elaboracion de nuestras leyes.

El nuevo programa inspirado, principalmente, por Jaime Eyzaguirre eliminaba
aspectos que para Bascuifian resultaban centrales, como por ejemplo, el estudio del
Derecho indigena precolombino.

Manuel Salvat Monguillot se cuenta entre los profesores de Historia del Dere-
cho que reaccionaron ante la reforma y demandaron la mantencion del programay las



horas asignadas al curso. En un trabajo titulado Necesidad de la perspectiva histori-
ca en los estudios de Derecho defendio la ensefianza de la historia del Derecho. Cri-
tico al positivismo juridico por su apego a la ley parlamentaria lo que impedia a los
positivistas comprender el aporte del historicismo a la dogmatica juridica: Si se pres-
cinde de la perspectiva histérica en los estudios de derecho se obtendra como pro-
ducto monstruos convencidos de que la ley es la Unica forma de crear derecho. Acep-
taran, sin ninguna discusion, que quien tiene la potestad legislativa tiene la
autoridad de hacer derecho, con lo que los juristas se convierten en simples servido-
res de la ley y pierden su libertad creadora e interpretativa. El iniciado en historia
juridica podra afirmar que no es el derecho el que esta en crisis, ni tampoco la idea
de justicia, sino lo que realmente anda mal es que todo un régimen juridico dependa
exclusivamente de la ley positiva, de modo que si esta se deteriora sobreviene fatal-
mente el caos...es esencial dar la debida seriedad a la historia del derecho, restable-
ciéndola como céatedra grande, impartida en todo el afio lectivo, sin perjuicio de los
seminarios e investigaciones que los alumnos realicen.

En 1973 se intervino por la autoridad militar la Universidad de Chile. En 1976
se llevd adelante una nueva modificacion de los planes de estudio estableciéndose,
para primer y segundo afio, los cursos de Derecho Histdrico | y Derecho Historico I1.
Los nuevos programas acogieron las ideas de Avila Martel y de Salvat por lo que se
ensefo Historia del Derecho Espafiol e Historia del Derecho Indiano y Patrio, siendo
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muy escaso el nimero de horas asignado al estudio de este ultimo. En ese afio de
1976 era director del Departamento de Ciencias del Derecho Alamiro de Avila Mar-
tel, quien jubilado a fines de 1973 regresoé a la Facultad para hacerse cargo del Depar-
tamento, y eran profesores del ciclo historico, entre otros, Bernardino Bravo Lira,
Antonio Dougnac, Juan Enrique Vargas, Fidel Reyes, Alejandro Guzman Brito.

La catedra estuvo vinculada, desde 1918, al Seminario de Derecho Publico se-
parandose en 1953 al crearse el Seminario de Historia y Filosofia del Derecho. En
1974 se modificé esta estructura y surge el Departamento de Ciencias del Derecho al
que pertenecen las cursos de Derecho Historico 1y 11.

El analisis de la catedra para determinar si la misma es mas proclive a una for-
macion bancaria o liberadora implica una mirada a las précticas pedagdgicas asi co-
mo también al programa de estudio, es decir, a los contenidos del ramo. Desde este
punto de vista podemos afirmar que los contenidos y la practica pedagdgica, desde
1950 hasta la fecha, sirven con mayor facilidad a una concepcién bancaria de la acti-
vidad docente que a una libertadora.

Las practicas pedagogicas de los siglos XIX y XXy que no son una peculiari-
dad de la docencia histérico—juridica sino de la ensefianza en su conjunto, implican
clases fundamentalmente expositivas (clase magistral) que no admiten la interrupcion
del discurso con preguntas de los oyentes. El profesor, como dice Freire, iba vaciando
sus conocimientos en las cabezas de los estudiantes produciéndose verdaderos depo-



sitos que luego el profesor extraia. La relacion profesor-alumno se concibe como
frontal y vertical: incluso las salas reflejan ese lugar central del maestro y la distancia
que lo separa del estudiante. Las evaluaciones apuntan a la memorizacion de fechas y
de personajes relevantes mas que a la comprension de los procesos.

En relacion con los contenidos del programa de Derecho Histdrico se ha puesto én-
fasis en que los datos entregados son Utiles para el conocimiento de las raices del Dere-
cho vigente y con el proposito de reforzar el elemento tradicional del Derecho: la legiti-
midad del Derecho descansa, fundamentalmente, en su apego al pasado juridico. Esto
supone fomentar una mentalidad conservadora, un espiritu no critico respecto del pasado.
Se propone una comprension de la historia espafiola e indiana en la que los conflictos
sociales carecen de toda relevancia y por ende el Derecho como instrumento de poder.

También se ha puesto énfasis en el conocimiento del Derecho mas antiguo, ya
sea el Derecho Comun o el Derecho Indiano, y se ha descuidado la divulgacién de los
estudios, escasos por cierto, relativos al Derecho contemporaneo (se confunde incluso
la Historia de las Instituciones con la del Derecho Contemporaneo). Situacion que se
agrava si consideramos la escasa publicacion de manuales, fendmeno que ha signifi-
cado que la obra historico—juridica méas leida por los estudiantes sea el manual de
Historia del Derecho de Jaime Eyzaguirre escrito en 1953. Un numero significativo
de generaciones de estudiantes, los que se formaron entre 1955 y principios de la
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década de 1990, ha sido privado del conocimiento de las investigaciones mas recien-
tes debido a la ausencia de manuales actualizados.

Sostengo que una catedra de Historia del Derecho que no se funde en el didlogo
entre el profesor y el alumno en torno a la praxis historica y que no ensefie con sufi-
ciente énfasis la historia de los siglos X1X y XX fomenta una educacion bancaria.

Nuestra disciplina puede servir para la creacion de una mentalidad problemati-
zadora, para la formacién de un sujeto histérico, de un ciudadano activo, si alterando
los énfasis en los contenidos del programa del curso facilita al estudiante la compren-
sion de su presente personal y social a través de la lectura del pasado juridico méas
remoto y reciente de la sociedad en la que se desenvuelve: si el ramo conecta al estu-
diante de Derecho con su realidad més reciente se le estdn dando las herramientas
para que adopte una conciencia critica.

La catedra de Historia del Derecho debe disminuir las horas de clases que dedica al
estudio del Derecho Espafiol e Indiano y aumentar las horas pedagdgicas que dedica a la
Historia del Derecho Chileno Precolombino y Republicano. EI programa de Historia del
Derecho | debiera comprender la ensefianza del Derecho Indiano hasta la primera década
del siglo XIX, lo que supone disminuir las horas asignadas a la historia del Derecho Es-
pafiol, e incluir el Derecho Precolombino. Por su parte, el curso de Historia del Derecho
Il debiera empezar en 1810 para extenderse hasta 1990, o hasta 10 afios antes de la fecha
en que se imparta el curso. Este radical cambio implicaria un aumento significativo de las



horas destinadas al conocimiento del Derecho nacional contemporaneo, abarcando no
solo la historia del Derecho Constitucional sino también otras areas normativo juridicas
como el Derecho Civil, Laboral, Econdmico, etc.

De poco serviria este cambio de énfasis si no va acompafiado de una transfor-
macion de la practica pedagogica. La nueva pedagogia, como dice Freire, debe pro-
mover la busqueda comun del conocimiento por el profesor-alumno y por el alumno—
profesor. Esto exige abandonar la alienacion de la ignorancia absoluta y una relacion
de horizontalidad en la cual el docente es un participe mas en un proceso comunitario,
social, de busqueda del conocimiento.

3.2. Evolucién de la investigacion histérico—juridica en Espafia y en Chile

El programa de estudios se nutre con la investigacion histérico—juridica por lo
tanto la metodologia de investigacion, el proceso investigador asi como los fines que
se asignan a la investigacion contribuyen también al desarrollo de una mentalidad
bancaria o de una libertadora.

Para una cabal comprension de la evolucion de los paradigmas de investigacion
en Chile es necesario conocer la evolucién de la disciplina en Europa y, particular-
mente, en Espafa, ello debido a la influencia que ejercieron durante el siglo XX en
nuestro pais los iushistoriadores hispanos.
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3.2.1. Evolucidn de la historiografia juridica espafiola

La historiografia juridica espafiola considera a Francisco Martinez Marina
(1759-1833) y a Juan Sempere y Guarinos (1754-1830) como fundadores de la dis-
ciplina en Espafia. Sostuvo el sacerdote liberal Martinez Marina que la Historia del
Derecho era una ciencia histdrica y le asigno la tarea de dar a conocer como se habia
manifestado en Espafia el Derecho racional. Le interesaba demostrar que los derechos
individuales de la Constitucion de Cadiz de 1812 existian desde la época medieval y,
por tanto, con la revolucion tan solo se estaban recuperando los derechos histéricos.

Para Juan Sempere y Guarinos la disciplina historico—juridica tenia por propdsi-
to conocer los vinculos entre la economia, la sociedad, la politica y el Derecho, asi
como la tradicion conceptual de los juristas. Hombre de tendencia conservadora per-
siguio el objetivo opuesto al de Martinez y procuré demostrar que la Constitucién de
Cédiz no respondia a la tradicion juridica espafiola sino a la influencia de la Revolu-
cion francesa

Luego de Martinez Marina y Sempere y Guarinos dice Francisco Tomas y Va-
liente (1997) se abre un periodo caracterizado por la falta de obras meritorias. La
disciplina se reactiva con la aparicion de Augusto Comte en el debate internacional y
otros socidlogos que combinaron los estudios histérico—juridicos con la sociologia lo



que dio origen a los llamados historiadores sociologos. Entre los espafioles mas im-
portantes estdn Gumercindo de Azcarate (1840-1917), Eduardo Pérez Pujol (1830-
1894), Joaquin Costa (1846-1911). De la mano de estos historiadores se introduce en
Esparia, en 1883, en los planes de estudio de la carrera de Derecho la catedra de His-
toria General del Derecho.

Una linea diferente a la socioldgica llega con el trabajo de Eduardo Hinojosa
(1855-1919) quien influenciado por el aleman Mommsen afirma que la Historia del
Derecho debe separarse de la dogmatica juridica (cuyo exponente es Savigny) y de la
sociologia juridica. En 1924 sus discipulos inician la publicacion del Anuario de
Historia del Derecho Espafiol, revista que aun sigue publicandose, y proyectan la
influencia de su maestro al siglo XX. Los colaboradores mas connotados de estos
primeros afos; Galo Sanchez, Sanchez Albornoz, José Maria Loscertales y Ots y
Capdequi sufren los efectos de la guerra civil espafola e inclusive en tales afios se
suspende la edicion del Anuario de Historia de Derecho Espafiol, para comenzar a
reeditarse en 1942.

Paralelamente a Hinojosa se desarrollan los planteamientos de Rafael Altamira
y Crevea (1866-1951) discipulo de los historiadores sociélogos no llega, sin embar-
go, a confundirse con ellos. Puede considerarse a Rafael Altamira y Crevea como el
iniciador de los estudios de Derecho Indiano en Espafia, formador por tanto de una
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especialidad de la historia juridica a la que se dedico con especial atencién a partir de
su exilio en México.

En Espafa va a dirigir, en la década de 1930, la tesis doctoral del chileno Ani-
bal Bascufian Valdés, tesis que versa precisamente sobre el derecho de los Incas (de-
recho precolombino).

Altamira vincula a la Historia del Derecho con la ciencia historica y con las
ciencias sociales y anticipa una comprension de la historia que va a ser caracteristica
del siglo XX 'y que promovera en Francia, a partir de la década de 1920, un grupo de
historiadores en la llamada Escuela de los Annales. Proponen una comprension de la
tarea historiografica, de la labor del historiador, bajo el concepto de historia total, que
va a revolucionar el conocimiento historico del siglo XX. EIl gran mérito de Altamira
y Crevea es que desarrolla esta historia total sin conocer el pensamiento de los fran-
ceses y paralelamente a la escuela de los Annales, entre cuyos maximos exponentes
estd Marc Bloch, con quien intercambiara correspondencia luego de la Guerra Civil
espafola y la Segunda Guerra Mundial.

Las ideas de Altamira y Bloch son contrarias al positivismo histérico imperante
en aquellos dias, caracterizado por su pretendida objetividad historica, su enfasis en
las fuentes historicas escritas y por privilegiar el estudio de la historia politica y de los
grandes politicos.

La Escuela de los Annales se caracteriza por los siguientes aspectos:



1° Sostiene el caracter cientifico de la Historia a la que considera una ciencia en
construccion. Admite, por lo tanto, el uso de hipotesis en la investigacion histérica lo
que implica que la historia narracion propia del positivismo debe abrir paso a la histo-
ria problema. 2° Vincula a la historiografia con las ciencias sociales con las cuales
propone mantener un didlogo fluido. 3° Ambiciona una sintesis historica global de lo
social lo que supone vincular los diversos niveles articulados de la estructura social
técnicas, economia, poder, mentalidades con sus arritmias, desfases, oposiciones.
4° Critica el monopolio del protagonismo en la investigacion historica de los hechos
aislados e irrepetibles, de los grandes personajes historicos, de la historia politica. La
Escuela se ocupard, principalmente, de los fenémenos colectivos y ciclicos centran-
dose, por lo tanto, en la historia econdémica y de las mentalidades colectivas. 5° Utili-
za ademas de los documentos escritos otras fuentes historicas como relatos orales,
iconografia, etc. 6° Propone una comprension de lo temporal que implica admitir
diferentes espacios de tiempo para el estudio de los hechos historicos: el tiempo corto
de los acontecimientos; el tiempo medio y multiple de las coyunturas; el tiempo largo
de las estructuras que es diferente en sus ritmos segun sea la estructura de que se tra-
te. 7° Se interesa por el espacio geogréafico. 8° Caracteriza al historiador como un
investigador activo. El historiador positivista es pasivo en la medida que pretende dar
a conocer los hechos tal como realmente sucedieron. Sostiene que su tarea no es in-
terpretar el fendmeno sino que dar a conocer los hechos del pasado por eso su pasivi-
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dad es garantia de objetividad. Trata el historiador positivista de imitar el trabajo de
las Ciencias Naturales. Para la Escuela de los Annales, en cambio, el historiador debe
tener un rol activo, es decir interrogar al pasado desde el presente. La formulacion de
hipdtesis supone una mirada desde el presente que busca en el pasado la luz para
apreciar de mejor forma los conflictos de hoy. El historiador se pregunta acerca de lo
que es relevante para el medio social en el que trabaja y vive. Las respuestas a las
interrogantes suponen una interpretacion de la realidad pasada dado que no hay he-
chos historicos objetivos.

Segun ensefia Cardoso se produjo un acercamiento entre algunos historiadores
marxistas y la Escuela de los Annales. EI tema no deja de ser peculiar si considera-
mos que el paradigma en que se ubica el materialismo histdrico es positivista. La
cercania se explica segun el historiador brasilefio, por el interés del marxismo en una
teoria general de la dinamica social que reuna, en una vision global, los vinculos entre
los diferentes niveles de lo social en movimiento.

Los principios que guian la investigacion histérica marxista se traducen en
normas metodoldgicas para la investigacion que no son incompatibles con las préacti-
cas de los franceses: 1) La realidad social es cambiante en todos sus niveles; 2) El
cambio de lo social esta sometido a leyes cognoscibles. 3) EI cambio de lo social
conduce a equilibrios relativos (inestables, contradictorios) que configuran un siste-
ma de formas y relaciones reciprocas (estructuras) entre elementos de lo social, con



vigencia por lapsos de tiempo a veces largos, y regidos por leyes especificas. 4) Las
leyes del cambio explican también las transiciones de un orden estructural a otro.
Asi, el materialismo historico reconoce tanto leyes dinamicas cuanto leyes estructu-
rales.

En 1950 comienza una nueva etapa en la historiografia juridica espariola de la
mano de Alfonso Garcia Gallo de Diego (1911-1996). Este autor plantea una concep-
cion de la Historia del Derecho que supone un quiebre en la evolucion de la disciplina
en la medida que no hay continuidad con los planteamientos del siglo anterior y los
de la primera mitad del siglo XX. Garcia Gallo plantea que la historiografia juridica
no es ciencia historica sino ciencia juridica y critica a la Escuela de los Annales, es-
pecialmente a Marc Bloch, porque la practica de la historia total puede significar la
desaparicion de nuestra disciplina.

En efecto, en 1949 Marc Bloch en su texto Apologie pour | 'Historie ou Me-
tier d historien, traducida al espafiol como Introduccion a la Historia, sostuvo res-
pecto de la Historia del Derecho : He aqui, por ejemplo, la “*historia del Derecho”.
La ensefianza y el manual, que son admirables instrumentos de esclerosis, han vulga-
rizado el nombre. Sin embargo, ¢qué recubre? Una regla de derecho es una norma
social, explicitamente imperativa; sancionada, ademas, por una autoridad capaz de
imponer el respeto que se le debe con la ayuda de un sistema preciso de coacciones y
de penas. Practicamente, tales preceptos pueden regir las actividades mas diversas,
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pero no son los Unicos que las gobiernan: obedecemos constantemente, en nuestra
conducta diaria, a cddigos morales, profesionales, mundanos, muchas veces mas
imperiosos que el Cddigo a secas. Por otra parte las fronteras de éste oscilan sin
cesar; y por estar o no comprendida en él, una obligacién socialmente reconocida
puede recibir mayor o menor fuerza o claridad, pero evidentemente no cambia su
naturaleza. En el sentido estricto de la palabra, el derecho es, pues, la envoltura de
realidades en si mismas demasiado variadas para suministrar con provecho el objeto
de un estudio Unico y no agota ninguna de ellas, ¢Bastara alguna vez enumerar, unos
tras otros, los articulos de cualquier derecho familiar para penetrar auténticamente
en la vida de la familia, tratese de la pequefia familia matrimonial de hoy, con su
perpetua sistole y diastole, o del gran linaje medieval, esa colectividad cimentada
por tan tensa red de sentimientos y de intereses? Parece que, a veces, se ha creido
asi; con tan decepcionantes resultados que aun hoy nos es imposible rehacer la evo-
lucion intima de la familia francesa.

Hay sin embargo, algo exacto en la nocion del hecho juridico, en cuanto distin-
to de los demas; y es porque en muchas sociedades la aplicacion y en gran parte la
elaboracion misma de las reglas de derecho, han sido obra de la incumbencia de un
grupo de hombres relativamente especializado y en este papel (que sus miembros
podian desde luego, combinar con otras funciones sociales) suficientemente auténo-
mo para poseer sus propias tradiciones y, muchas veces, hasta la practica de un mé-
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todo de razonamiento particular. En suma la historia del derecho podria no tener
existencia aparte, como no fuera la historia de los juristas, o que no es, para una
rama de la ciencia humana, tan mala manera de existir. Comprendida asi, lanza so-
bre fendmenos muy diversos, pero sometidos a una accién humana comun, luces muy
reveladoras en su campo necesariamente limitado.

Un género de division completamente distinto estd representado por la disci-
plina que nos hemos acostumbrado a llamar geografia humana. Aqui, el angulo de
vision no se le pide a la accion de una mentalidad de grupo, como es el caso, muchas
veces insospechado, de la historia del derecho.

Garcia Gallo rechazo la tarea que Bloch asignaba a la historiografia juridica y
también todas las reflexiones metodoldgicas de la Escuela de los Annales. La reac-
cion puede entenderse a la luz de la historia de nuestra disciplina, que goza de la con-
dicion de ciencia autdbnoma desde el afio 1815, fecha de la fundacién por Savigny de
la publicacion periddica Revista de la Ciencia del Derecho desde un punto de vista
historico, sin embargo, no se justifica a la luz de la evolucion de los Annales.

En efecto en los Annales de la década de 1940 se reconoce la posibilidad de la
existencia de una historia del Derecho e institucional que vincule lo juridico con la
funcién ecénomica, social e incluso con el significado politico de las regulaciones
juridicas. A partir de esta fecha y hasta fines del siglo XX es posible advertir en los
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comentarios bibliograficos de los Annales un reconocimiento cada vez mayor a una
Historia del Derecho escrita a partir de lo social.

Por otra parte creo haber demostrado con el planteamiento de la vision poliface-
tica que a partir de la concepcion de los Annales es posible una Historia del Derecho
que supere los estrechos limites de la historia de los juristas.

El predominio de la concepcion gallista se extiende en Espafia hasta princi-
pios de la década de 1970. En 1971 publica Garcia—Gallo en Chile Metodologia
de la Historia del Derecho Indiano manteniendo todavia su tesis acerca de que
en la investigacion se debe desatender cualquier categoria que no sea juridica (so-
cial, econdmica, etc.). En 1981 en una edicion revisada de su Manual de Historia
del Derecho Espafiol hizo una rectificacion a su teoria: el hecho de sostener que
la Historia del Derecho es ciencia juridica no implica desconocer la importancia
de lo social.

En la evolucion de la Escuela formada por Garcia Gallo, o como diria Pé-
rez—Prendes del gallismo, hay dos etapas: la primera desde 1950 a 1981 en que se
ataca duramente a la perspectiva histérico—juridica sociologica y se defiende que
la Historia del Derecho debe hacerse sin preocuparse del entorno social sino con-
centrandose esencialmente en lo juridico. La otra etapa va desde el afio 1981 a los
tiempos actuales, sin olvidar que en el afio 1996 fallece Garcia Gallo lo que ha
significado de acuerdo con los acontecimientos de los Ultimos 5 afios, una division



de sus discipulos entre la llamada Escuderia (grupo liderado por José Antonio
Escudero) y el grupo del profesor Villapalos.

El pensamiento gallista de acuerdo con la caracterizacion de Jose Manuel Pé-
rez-Prendes puede considerarse como conservador: se vincula al franquismo y cola-
bora con la exaltacion del nacionalismo espafiol construido a partir de Castilla.

El cambio verificado en la década de 1980 puede entenderse perfectamente a la
luz del debate historiografico espafiol de la década de 1970. En dicho periodo cobra-
ron relevancia en la peninsula, historiadores del Derecho como Pérez-Prendes, Barto-
lomé Clavero, Francisco Tomas y Valiente cuyos trabajos se caracterizan por conec-
tar a la Historia del Derecho con las ciencias sociales y con ciertos postulados del
marxismo. La aparicion de estos movimientos coincide con la caida de Franco y la
direccion del Gobierno espariol por el PSOE (Partido Socialista Obrero Espafiol).

En la actualidad hay una diversidad, un pluralismo metodoldgico que enriquece
la investigacion historico-juridica.
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3.2.2. Evolucidn de la historiografia juridica chilena

En nuestro pais se han manifestado en el siglo XX basicamente cuatro concep-
ciones historico-juridicas: la historico-juridica sociologica; la vision bifronte de Ani-
bal Bascufian; la concepcion de la Escuela Chilena de Historia del Derecho, predomi-
nante esta Gltima adn hoy dia; y la concepcion polifacética (la mas reciente).

Para los historiadores sociélogos (Letelier, Juan Antonio Iribarren, Arturo San
Cristobal) la Historia del Derecho era el resultado de la sumatoria de la Sociologia
Juridica mas la Historia de la Legislacion: existen leyes que regulan el devenir histo-
rico-juridico.

Iribarren sefialaba en 1938: EI Derecho es un producto social, por cuanto en su
génesis, desarrollo y evolucion actian las causas sociales, a titulo de factores y de
circunstancias determinantes de todo el proceso juridico...El Derecho es, también,
proporcional a las circunstancias que constituyen toda la vida del pueblo que lo en-
gendra y principalmente, al grado de su cultura y a las formas de su organizacion
economica. La defensa de los intereses morales y materiales que crean la culturay la
economia, respectivamente, dan lugar al nacimiento y desarrollo de las correspon-
dientes instituciones juridicas, a medida que aquellas van apareciendo y perfeccio-
nandose...La Historia del Derecho es una ciencia que investiga con la mira de cono-



cer y exponer de forma correlacionada y métodica, los hechos histérico-juridicos y
los fendmenos sociales que le sirven de motivo causal.

Por su parte Bascufian asignaba al estudio de la Historia del Derecho la tarea de
conocer, reconstruir, valorar y exponer el Derecho en cuanto proceso, sefialando: en
cuanto proceso entendemos: a) Los fendmenos mesologicos (naturales, sociales, eco-
nomicos, culturales, ideoldgicos, psicoldgicos, afectivos, etc.) determinantes o condi-
cionadores de los fendmenos o hechos juridicos...

Estas dos primeras visiones en la medida que atendian a los vinculos entre el
Derecho y la sociedad se encontraban mas abiertas a una comprension liberadora de
la catedra que a una reproductora. Recordemos en este sentido que Valentin Letelier
fue un gran reformista no solo de la ensefianza universitaria sino también de la vida
politica chilena (la orientacion mesocratica popular del Partido Radical en el siglo
XX se debe, entre otros, a su empuje). Bascufian destaca en la historia de la Escuela
de Derecho de la Universidad de Chile, por sus innovaciones en materia metodologi-
ca.

Se aparta de esta orientacion la Escuela Chilena de Historia del Derecho que
sigue muy de cerca los planteamientos de Garcia-Gallo. Incluso se puede reconocer
en la evolucion de la Escuela Chilena de Historia del Derecho las mismas etapas que
en el gallismo aunque claro esta no en el mismo periodo. Para el caso chileno pode-
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mos hablar de un primer periodo que va desde la decada de 1950 al afio 1999; y una
segunda etapa gue se inicio en dicho afio.

Alamiro de Avila en su obra Curso de Historia del Derecho editada en 1955
planteo, en relacion con el método de investigacion, que podian distinguirse 4 etapas:

a) Planteamiento provisorio. Elegido el tema es conveniente hacer algunas lectu-
ras superficiales y acumular una némina de las fuentes bases a fin de poder re-
dactar un esquema de como se piensa desarrollar la materia. Este esquema de-
limita el campo de la investigaciéon, sefiala los diversos puntos que se pueden
trabajar por separado y sirve como norma para la clasificacion de los materia-
les. Hay que tener presente que el esquema referido es eminentemente proviso-
rio y que podra ser variado cuantas veces se necesite.

b) Investigacion sobre las fuentes. Fuente del conocimiento historico juridico es
todo testimonio de hechos del pasado del que podamos extraer una conclusion
atil para saber como fue el derecho...

c) Clasificacion y ordenacién definitiva de los materiales. Agotada la investiga-
cion llegamos a la etapa de recuento de sus resultados. Con seguridad varios
puntos del esquema han sido y aun deben ser variados: es el momento de pro-
yectar el plan definitivo que servira de base para la redaccion del trabajo.



d) Exposicion. Respecto a la comunicacion escrita de los frutos de la investiga-
cién debe ser hecha en forma adecuada y cientifica, dando al lector noticia de
todas las piezas de conviccion.

No hay en esta propuesta, que se hace desde el afan de diferenciarse de la pers-
pectiva historico—juridica socioldgica, ninguna mencion a los aspectos no juridicos de
la investigacion: no resuelve Alamiro de Avila como se vincula lo social y lo juridico,
cuestion no menor si consideramos las duras criticas que se hacian a la escuela de
Valentin Letelier.

En una publicacion efectuada en el afio 1999 por la Universidad Central de Chi-
le el méximo exponente hoy en dia de la Escuela, y quien, segin mi tesis, es el verda-
dero cofundador de la misma, Antonio Dougnac Rodriguez, sefiala que no resulta
contrario a la metodologia de investigacion historico—juridica que ellos sostienen, a la
que consideran una ciencia juridica, una vinculacion de lo juridico con lo social, ad-
mitiendo en todo caso que el mayor o menor énfasis que se quiera dar al estudio de
estas relaciones depende de la inclinacion del historiador. Lo propio sostiene Bernar-
dino Bravo Lira al comentar la obra La Escuela Chilena de historiadores del Dere-
cho y los estudios juridicos en Chile (Revista Chilena de Derecho, Vol. 27, nim. 1
pags. 621-624, 2000): El profesor Bravo desde su postura positivista defendida ex-
plicitamente en la primera edicion de su Historia de las Instituciones Politicas de
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Chile e Hispanoamerica, no ve obstaculos para que la Escuela reconozca los meritos
de los puntos de vista de la historia total.

Esta interpretacion que proponemos y que implica diferenciar a Bascufian de
Alamiro de Avila, se funda en el planteamiento que he desarrollado acerca de la exis-
tencia de diferencias sustanciales entre las ideas de Bascufian y las de la Escuela Chi-
lena de Historia del Derecho. Esta tesis segun la cual la concepcion bifronte de Ani-
bal Bascufian no funda dicha Escuela ha sido rebatida por el profesor Dougnac (1999;
14). Reflexionando sobre la permanencia de los planteamientos formulados por el
ayudante de Iribarren, sostiene: Si con el tiempo, como es natural, los planteamientos
originales de Bascufian perdieron vigencia, o bien, fueron revisados a la luz de los
nuevos acontecimientos académicos —implicitamente, por cuanto no hay constancia
de una revision consciente por nadie perteneciente al grupo—, ello no implica necesa-
riamente su abandono total. Lo mas apropiado, creemos, seria calificar el hecho
como un pausado transitar de un tema historico general, a uno particular, mas pro-
pio de nuestro pais, cual es el cultivo del Derecho Indiano y del Patrio. Si bien se
investiga el fendmeno juridico desde la perspectiva que les (sic) es propia, o sea la
juridica, no por esto se ha dejado de lado el anélisis pormenorizado de las variantes
que confluyen en él, o bien el transfondo socio-cultural que le sirve de marco. Si el
acento no ha sido suficientemente fuerte al respecto, ello obedece méas bien a pro-
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blemas de matices, incluso a gustos personales o inclinaciones de cada uno de los
investigadores, mas que a renuncias expresas.

Es cierto que ha estado ausente la discusion publica de aspectos historiogréaficos o
metodoldgicos al interior de la Escuela, pero ello no es ébice para pensar en un quiebre
o0 desvinculamiento entre las nuevas ramas y las raices del arbol. Muy por el contrario,
la necesidad de ser riguroso en el espurgo (sic) y critica de las fuentes, la sana discusion
académica —llevada adelante en innumerables congresos, seminarios y mesas redondas—
y la no menor responsabilidad de editar tres revistas especializadas en la materia, todas
de reconocido prestigio internacional, hablan por si solos de la continuacién —-mas aun
del florecimiento— del ideal de Bascufan.

Las reflexiones del profesor Dougnac nos llevan a un punto central de la discu-
sion que bien vale la pena explicitar: el concepto de escuela. Existe una escuela alli
donde hay un conjunto de discipulos que imitan a una persona en su doctrina. Una
escuela se forma a partir de un conjunto de individuos que aprenden una doctrina bajo
la direccion de un maestro asi como de personas gque siguen a este conjunto de indivi-
duos. El aprendizaje lo es en términos de imitacién, es decir, con afan de parecerse,
de actuar a semejanza del maestro. A partir de este criterio no se puede sostener que
Bascufian formo historiadores del Derecho que lo imitaran en sus ideas. Lo contrario
cabe decir respecto de Avila Martel y del propio Dougnac: los méritos de ambos han
significado la formacidn de mas de una generacion de iushistoriadores identificados
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plenamente con sus maestros, a quienes no solo agradecen su formacion sino también
imitan.

La circunstancia de que los miembros de la Escuela Chilena obren con rigor an-
te las fuentes no es el resultado de las doctrinas de Bascufian, que van mucho mas alla
de esta cuestion y se refieren a la definicion de nuestra disciplina: La concepcion
historico—juridica bifronte es lo peculiar del pensamiento del gran renovador de la
catedra, no sus ideas acerca de como investigar.

Afirma Dougnac (1999; 305) que hay entre los cultivadores de la Historia del
Derecho en Chile un espiritu de cuerpo que se fue formando, entre otros factores,
gracias a la fundacion en 1975 del Instituto Chileno de Historia del Derecho y Dere-
cho Romano. Por lo demas los chilenos eran reconocidos como formando una escuela
en los congresos internacionales de Derecho Indiano —que empezaron en la década de
1960-. Sostengo que es precisamente en esta etapa, en la que Bascufian ya no ejercia
como iushistoriador que empez6 a formarse la Escuela Chilena de Historiadores del
Derecho.

Los elementos que definen a dicha agrupacion son, a mi juicio, de orden tema-
tico asi como metodoldgico —tienen una practica comin—: les interesa el Derecho
Romano como elemento formador de la tradicion juridica occidental, de ahi la estre-
cha vinculacion entre romanistas e historiadores; les interesa el Derecho Indiano por
ser, a su juicio, una manifestacion acabada de la ética cristiana asi como una manifes-



tacion de un Derecho estatal y de juristas —de ahi su interés en reconocer al Derecho
Comdun en Indias—; les importa el Derecho patrio contemporaneo en tanto negacion,
discontinuidad o pervivencia de esta tradicion. Les identifica su hispanismo y su cato-
licismo. En lo relativo a su préactica investigadora trabajan fundamentalmente en el
marco del positivismo historico, principalmente en las tres Gltimas décadas del siglo
XX.

¢Como puede entenderse que las cuestiones metodoldgicas no sean sustanciales
para la adscripcion a la Escuela? A modo de hipdtesis podemos sefialar que ello ocu-
rre por la posicion hegemodnica que logro el movimiento a partir de 1960. La ausencia
de debate sobre el tema ante la desaparicion de la Escuela de Letelier y la inexistencia
de propuestas historiograficas diferentes implico desarrollar un tipo de investigacion
gue no se cuestionaba sus fundamentos teoricos.

Podemos decir hoy por hoy y en atencion a las primeras manifestaciones publi-
cas de miembros de la Escuela respecto de los problemas metodoldgicos, que este
elemento no es sustancial en el ideario que los une: la vinculacion de lo juridico con
lo social no es un problema relevante para su identificacion como discipulos de una
misma doctrina. Lo verdaderamente importante es su adscripcion a una concepcion
historiografica que puede identificarse como conservadora.

Pareciera, de acuerdo con estudios historiograficos actuales, que la Escuela es
la expresion en Chile en el terreno historiografico del pensamiento conservador: Luis

45



46

Moulian (1999) ha caracterizado a Bernardino Bravo Lira, asi como a otros connota-
dos miembros de la Escuela Chilena, como historiadores conservadores.

Nos parece que una comprension de la historiografia juridica como ciencia del
Derecho y en el marco estrecho de la primera etapa del gallismo, vision y practica
investigadora predominante hoy dia en Chile en el seno de la Escuela Chilena de
Historia del Derecho, no contribuye al desarrollo de una mentalidad critica. La au-
sencia de las fuerzas politicas, sociales, econdmicas, culturales en las explicaciones
del devenir del Derecho; la ausencia de los conflictos sociales y la no presentacion
del uso que se ha hecho del Derecho en la historia como mecanismo de control social
impiden que el estudiante se forme una vision real del fenémeno juridico.

En todo caso la concepcion histdrico juridica que criticamos es un ideario que
enriquece el pluralismo de la sociedad chilena asi como las perspectivas historiogréafi-
cas. Conviene decirlo con claridad: su caracter positivista y conservador interpreta a
un sector de la sociedad chilena y merece el respeto al que tiene derecho toda mani-
festacion cultural.

Por no aceptar este paradigma gallista de la primera etapa, y del que la Escuela
Chilena se esta distanciando en los dos ultimos afios, que facilita mas bien el desarro-
Ilo de una mentalidad bancaria que el de una mentalidad critica propusimos, a partir
de 1993 (Historia del Derecho. Apuntes para clases activas. Capitulo I) un méto-
do diferente y al que denominamos desde 1997 método polifacético (“Reflexiones en
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torno a una concepcion polifacética para una historia del Derecho de los siglos XIX'y
XX, lus et Praxis).

De acuerdo con esta metodologia de la que es manifestacion cabal nuestro libro
El Derecho de excepcion en el primer constitucionalismo espafiol (Secretariado de
Publicaciones e Intercambio, Universidad de Valladolid, Espafa, 2000) el estudio del
pasado juridico no puede desligarse del medio social en el cual dicho Derecho se
manifestd. Toda investigacion cabal debe proponerse establecer los intereses que
amparan las fuerzas politicas, economicas, sociales, culturales, en la vida social y
determinar como se recurre al Derecho para obtener el amparo y manifestacion social
de los mismos. De este modo la disciplina permite al estudiante de Derecho conocer
el rol que este estd llamado a jugar en una sociedad dada y por ende las expectativas
que existen acerca del papel de los operadores del ordenamiento juridico (abogados,
profesores de Derecho, jueces, receptores, notarios, fuerza publica, etc,) en dicha
sociedad por quienes controlan el poder creador de Derecho.

Si la investigacion se ocupa ademas del Derecho vigente con una proyeccion tem-
poral de 10 afios podra la catedra dar cuenta de la historia del Derecho contemporaneo y
al hacerlo conectara al alumno con su pasado mas inmediato (el propio, el de sus padres y
abuelos). Centrar la investigacion y la catedra en el estudio del Derecho no vigente per-
turba el desarrollo de la mentalidad critica ya que aleja al individuo o al estudiante de su
realidad inmediata. Enajena la conciencia histérica del alumno y confunde dicha con-
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ciencia con el manejo de datos y fechas que carecen en la vida cotidiana del estudiante de
toda relevancia, de todo significado.

Un sujeto histérico comprende su situacion personal en el presente pues es ca-
paz de entender su individualidad como producto del devenir social y para ello no
requiere memorizar palabras (fechas, nombres) sino comprender como las fuerzas
sociales a través del Derecho han venido moldeando la sociedad en la que él se des-
envuelve.

La educacion bancaria aisla al derecho de la realidad social en que se gesto lo
juridico y en consecuencia entorpece la formacién de conciencia critica: no puede
hacerse cargo de la construccién de su historia personal y social el que ignora como
se ha venido construyendo la historia, sus actores e intereses.

No podemos aspirar a tener abogados creativos en el siglo XXI si no hemos en-
tregado al alumnado de Derecho las herramientas para que comprendan que son
hombres concretos, representando a ciertos intereses colectivos, los que han construi-
do la historia del Derecho: no es la fuerza de las palabras, el caracter cientifico del
discurso juridico lo que ha hecho del Derecho Romano un elemento estructural de la
historia de Occidente, sino el reconocimiento por fuerzas sociales que el disefio ro-
mano de instituciones para el amparo de ciertos intereses resultaba mas o menos til.



1. HISTORIA DEL DERECHO ESPANOL:
LOS PUEBLOS PRERROMANOS
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1. JUSTIFICACION DE LA ENSENANZA DE LA HISTORIA DEL DERE-
CHO ESPANOL

La ensefianza de la historia del Derecho Esparfiol en Chile puede entenderse a la luz
de distintos factores de indole cientifica y valorica: permanencia de programas de estudio,
preeminencia de una vision europeizante de la historia del Derecho. Asi podemos afirmar
que damos cuenta de la evolucion del Derecho Espafiol por una tradicion cientifica, se
ensefa desde los inicios de la catedra alla por el afio 1912, tradicion que se formé en el afan
de comprender nuestra realidad desde Europa y no desde la propia América latina.

La mirada al pasado juridico espafiol se justificd entonces, y se justifica mayori-
tariamente hoy dia, por la necesidad de comprender la historia del Derecho chileno en
el marco del Derecho europeo. Se trata, como dice Barrientos (1994, 111) de hacer una
historia europea del derecho chileno que es, precisamente, la de formacion del dere-
cho romano y su proyeccion europea hasta la Peninsula Ibérica... de explicar nuestro
sistema juridico en atencion a su tradicion, es decir, aproximarse a lo que es el dere-
cho chileno en razoén de lo que fue.

Se propone comprender el Derecho nacional como una manifestacion mas de la
denominada tradicion juridica occidental debido a la conquista espafiola de América.
Cuando ésta se produce se habia manifestado en la historia europea una parte significati-
va de los ordenamientos juridicos que la conforman y es precisamente a través de Espafia
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que Chile participa de esta experiencia: el proposito del estudio del derecho espafiol seria
comprender cdmo se formd la tradicidn juridica de la que Chile forma parte.

Este eurocentrismo ha significado en las Gltimas decadas que los programas de
estudio no contemplen informar acerca del Derecho precolombino: al parecer no re-
sulta relevante para determinar las caracteristicas del ordenamiento juridico chileno.

Implicitamente se plantea que las comunidades indigenas del norte, centro, y sur no
influyeron en la formacion de nuestro actual ordenamiento juridico. No estoy en condicio-
nes de refutar cientificamente esta suposicion, que por lo demas tiene algo de asidero: es
posible que la destruccion de las bases materiales de sustentacion de los érdenes juridicos
precolombinos, principalmente por la crisis demografica, haya provocado la extincion del
Derecho. El caracter consuetudinario del Derecho Indigena, su trasmision por via oral afec-
to la vigencia y proyeccion del mismo bajo el Imperio Espafiol. No fue suficiente que la
normativa indiana admitiera la vigencia de este Derecho, al que en todo caso puso dos gra-
ves limitaciones, no oponerse a la religion catolica ni a la Corona.

Sin embargo, no en todo Chile el Derecho Indigena sufre esta limitacion. EIl De-
recho Araucano subsiste paralelamente con la normativa occidental. Su deterioro
comienza en la segunda mitad del siglo X1X, cuando Chile decide entrar en territorio
de la Araucania. ¢Por qué no se ensefia entonces hoy por hoy Derecho Araucano? Tal
vez por la inclinacion hispanista de la Escuela Chilena de Historia del Derecho.



No compartimos este razonamiento europeizante a pesar de que coincidimos en
la necesidad de estudiar el Derecho Espafiol. Sin embargo, su estudio no puede impli-
car excluir el andlisis del Derecho Indigena Precolombino.

Necesitamos estudiar ambos ordenamientos si queremos conocer mejor las li-
mitaciones historicas para el desarrollo de una cultura democréatica y de derechos
humanos en los tiempos actuales. Debemos conocer el Derecho Espafiol y Precolom-
bino para conocer a las fuerzas politicas, sociales, econdmicas y de la cultura que
organizaron juridicamente la sociedad esparfiola y chilena. Nos interesa comprender
como ha influido en la mentalidad, en la cultura juridica de hoy dia esta tradicion
juridica occidental e indigena.

2. PERIODIFICACION DE LA HISTORIA DEL DERECHO ESPANOL

La periodificacion es una creacion historiografica que persigue identificar los
hitos mas relevantes de la transformacién historica del Derecho Espafiol.
Nuestra propuesta difiere parcialmente de las periodificaciones tradicionales al
sefialar hitos diferentes para algunos periodos:
1.— Sociedad espafiola preromana, desde el afio 1200 a. de C. hasta el afio 231-
226 a. de C. Es el periodo del Derecho peninsular endégeno y exdgeno.
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2.— Sociedad espafiola romanizada: 231- 226 a.C. hasta el afio 507 d.C. Epoca
de la formacion del Derecho Romano Vulgar y de la formacion del Dere-
cho Canonico.

3.— Sociedad Hispano—-Visigoda: 507 d.C. hasta el 711 d.C. Manifestacion del
Derecho Germano, Romano Vulgar y Candnico.

4.— Sociedad hispano—musulmana: 711 al 1492. Periodo de manifestacion del
Derecho Musulman.
4.1.-Sociedad espariola sefiorial Alto Medieval: 711 al 1212. Periodo de la

dispersion normativo—juridica.
4.2 -Sociedad espafiola sefiorial Bajo Medieval: 1212 al 1492. Epoca de la
recepcion del Derecho Comdn.

5.— Estado Absoluto y sociedad espafiola indiana: 1492 al 1808. Epoca de la
formacion del Derecho Indiano, del Derecho Natural de base catolica y del
iusracionalismo.



3. LA SOCIEDAD ESPANOLA PRERROMANA

La privilegiada posicién geogréafica de la Peninsula Ibérica ha hecho de Espafia
una ruta abierta tanto al mundo Mediterraneo como al Atlantico. En la Antigiiedad se
dieron cita en suelo espafiol las potencias europeas mas importantes y fueron Portugal
y Espafia las que abrieron el camino del mundo a las grandes potencias de los tiempos
modernos. Esta geografia que conecta al territorio con Europa y Africa explica, en
buena parte, la multiplicidad de culturas que en ella se han establecido. La superficie
peninsular es de 586.000 kilometros cuadrados y sus costas atlanticas, cantabricas y
mediterraneas tienen una extension de 4.100 kilometros. Al norte se encuentran los
Pirineos, al sur Africa, al poniente el Atlantico y al oriente el Mediterraneo (las costas
levantinas).

Para efectos de nuestra reflexion acerca de la historia del Derecho hispano pa-
rece apropiado iniciar el recorrido en el periodo llamado Neolitico. En esta etapa, que
para el caso espariol se extiende entre los afios 5000-3000 a. de C. aparece la agricul-
tura, la domesticacion de animales asi como la ceramica. Converge la actividad reco-
lectora, la caza y la pesca, con la actividad productiva. Como sefiala VValdedn Baru-
que hubo mas alimento lo que posibilitd el aumento de la poblacién, pero mas
importante aun, se iniciaba la division del trabajo y aparecia en la historia de la hu-
manidad la propiedad privada. Esos elementos, a su vez, incidirian en la génesis de
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de las ciudades y del poder politico propiamente dicho. Podemos afirmar, por lo tan-
to, que ya en esta época tan temprana estaban presentes todos los elementos para la
estructuracion de una sociedad a partir de normas coactivas.

A finales del 1V milenio a. de C. se da inicio a una economia basada en la ex-
plotacion de los metales, especificamente el cobre. La bdsqueda de metales implico
que pueblos muy distantes entraran en contacto entre si con ocasion del comercio de
los mismos. Especial importancia tuvo este fendmeno para el territorio andaluz.

Es posible reconocer también a partir de este periodo una diversificacion de la
industria 6sea y el inicio de la actividad textil.

Hay indicios de una mejor explotacion agricola (mas instrumentos de labranza
y mas cultivos). Se domestico al caballo.

El hombre abandona progresivamente las cuevas y vive al aire libre en poblados
irregulares a veces fortificados.

La organizacion social recibe el impacto de las innovaciones tecnolégicas pues
se produce segun Valdedn Baruque: una clara estratificacion social, lo que significa-
ba que unos grupos, aquellos que conocian la técnica especializada, estaban en con-
diciones de ejercer su dominio sobre el resto de la poblacion.

En la Edad del Bronce —comienzos del I milenio al | milenio a. de C.—, metal
que resulta de la aleacion del cobre con el estafio, se produjo un desplazamiento de la
industria d6sea y litica por la metalurgia. La actividad econdmica esta diversificada,



mineria (cobre, plata, oro), ganaderia, agricultura e incluso hay un mejoramiento de la
industria textil (lana, lino). Hay también cesteria y confeccion de collares con pasta
vitrea.

Todavia alguna gente vive en cuevas pero se generaliza la vida al aire libre.
Hay poblados amurallados situados regularmente en las alturas.

En esta fase empieza la practica del enterramiento individual frente al colectivo
tipico del periodo calcolitico.

La primera Edad del Hierro corresponde al inicio del periodo de las mal llama-
das culturas protohistoricas que van desde el afio 1200 a. de C. al siglo Il a. de C. La
época puede considerarse en buena parte historica pues se han encontrado fuentes
escritas.

El periodo se ha caracterizado atendiendo basicamente a la llegada a territorio
peninsular ibérico de poblacion indoeuropea asi como de fenicios y griegos.

Las culturas existentes en la Peninsula Ibérica entre los afios 1200 a. de C. y el
siglo 111 a. de C. son variadas. En el noreste peninsular la llamada cultura de los cam-
pos de urna que iria desde los afios 1200 a. de C. a mediados del | milenio a. de C. Lo
peculiar de esta cultura viene dado por sus ritos mortuorios: incineraban a sus muer-
tos y depositaban las cenizas en una urna. La historiografia vincula el fenomeno, con
ciertas dificultades, con el arribo de poblacién celta a Espafia. Desde fines del siglo
VIl a. de C. se detecta el empleo del hierro en esta cultura. Los ajuares funerarios
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revelan una creciente diferenciacion social y permiten suponer la existencia de orga-
nizaciones suprafamiliares de tipo clanico (Ruiz —Galvez Priego, 1988; 80).

En la zona del Mediterraneo, incluyendo el Levante y el sureste peninsular, hay
una continuidad con la cultura anterior. Solo a partir del siglo VII a. de C. se puede
afirmar que hay un uso intensivo del hierro.

En el oeste peninsular se ubica la cultura del Bronce atlantico que comprendia
la zona desde Galicia al sur de Portugal. Su nota caracteristica es la abundante activi-
dad metaldrgica. En lo relativo a su habitat aparecié el castro, agrupacion de cabafas
circulares de urbanismo irregular protegidas por un foso y empalizada.

En la Meseta Central se ubicada la cultura de Cogotas caracterizada por su ce-
ramica mas que por la actividad de la metalurgia. Eran comunidades de ganaderos y
agricultores. Se estima que recién el afio 700 a. de C. se inici6 la Edad del Hierro en
la Meseta.

En la Andalucia Occidental se manifestd la cultura Tartesia que es el resultado
de la confluencia de variados elementos (riqueza de la region, abundancia de pobla-
cion, etc). Su auge, segun Valdeon Baruque, se dio entre finales del 11 milenio y me-
diados del I milenio a. de C. Un papel relevante en el dinamismo de Tartesos fue el
contacto con los fenicios. Las relaciones fueron profundas por lo que se habla incluso
de una orientalizacion del mundo tartesio (se adoré la diosa fenicia Astarté por los
tartesios; es probable que la escritura turdetana tenga origen fenicio).



Trabajaron los metales (bronce, hierro), desarrollaron la orfebreria y la cerami-
ca. Sus actividades econdmicas comprendian la ganaderia, agricultura, mineria e in-
cluso la pesca. Practicaban también el comercio tanto con poblaciones de la peninsula
como con los fenicios.

En lo tocante a su vida urbana se han encontrado restos de ciudades fuertemente
amuralladas. Las casas eran de forma rectangular.

Tartesos era una sociedad compleja pues se manifiesta en ella la division del
trabajo (campesinos, orfebres, herreros, comerciantes, escribas, juglares, etc.) y una
division social: se reconoce la existencia de hombres ricos y pobres lo que queda
claramente de manifiesto en los ajuares de las tumbas. Hay indicios de servidumbre y
de esclavitud.

Politicamente se organiz6 como una Monarquia.

A mediados del I milenio pierde dinamismo y da paso a la cultura ibérica.

Respecto del Derecho hay antecedentes entregados por Estrabdn acerca de que
tuvo un derecho legal. En nuestros dias hay pocas dudas de que Tartesos tuviese leyes
debido al analisis que hizo José Manuel Pérez—Prendes y Mufioz Arraco del llamado
mito de Tartesos: Hubo en Tartesos un rey llamado Gargoris que mantuvo relaciones
sexuales con su hija. Producto de este incesto nacié un varén, Habis, a quien su padre
intent6 eliminar fisicamente. No lo consiguid, fue llevado al monte donde fue criado
por unas ciervas. Llegado a su madurez Habis ocup0 el trono y ensefio al pueblo a
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arar la tierra y a usar el yugo, prohibi¢ el incesto, ordend cocer los alimentos antes de
comerlos, y ademas ordend a los nobles no trabajar.

Pérez—Prendes concluye que el mito revela el paso de un estado de naturaleza a
un estado de civilizacion para lo cual resultaba necesario modificar los usos y cos-
tumbres. Para que ello ocurriera fue necesario una decision de caracter politico que se
impusiera coactivamente, es decir, que se dictaran leyes.

Las leyes estarian expresadas en versos como forma de facilitar su publicacién
y aprendizaje. Asi se produce la socializacion de las normas.

Este conjunto de culturas hispanicas entro en contacto en la primera mitad del |
milenio a. de C. con los llamados pueblos exdgenos o colonizadores. Estos pueblos
(fenicios, griegos, cartagineses) persiguen fundamentalmente una vinculacion de ca-
racter mercantil con los de la peninsula, salvo el caso de los panicos.

Respecto de los fenicios los trabajos de arquelogia muestran que los restos mas
antiguos son de fines del siglo IX a. de C. Entre el afio 800 y 775 a. de C. es altamen-
te probable que fundaran la factoria de Gadir (fundaron, ademas, en la primera mitad
del siglo VII a. de C. en la costa mediterranea andaluza, las factorias de Toscanos y
Chorreras). Su interés principal fue acceder a la riqueza minera de la peninsula (la
plata, el hierro, la orfebreria) asi como a las salazones de pescado y las salinas.

Una de las peculiaridades del contacto fenicio con la cultura ibérica radica en
que su propdsito no es la conquista militar de la peninsula sino mantener relaciones



de comercio en un plano mas o0 menos equitativo. El acceso a las riquezas espariolas
es consecuencia de una negociacion no de campafias militares, sin embargo, hubo en
el largo periodo que estuvieron presentes en Espafia enfrentamientos militares con
algunas poblaciones.

Ruiz y Molinos (1993; 234) siguiendo a Aubet afirman que el conjunto de co-
lonias del area oriental de la costa sur andaluza define mejor una estrategia territo-
rial dirigida al control del territorio agricola a partir de unidades dispersas de ex-
plotacion. En consecuencia, Toscanos, Morro de Mezquitilla o Almufiécar configuran
un verdadero sistema de colonias. Concluyen los autores, fundados también en Ar-
teaga que parece determinante la existencia de un proceso (un modelo colonizador)
que se inicia a partir de principios mercantiles, que deja paso a una articulacion con
la tierra... y que pasa, a fines del siglo VIII a. n. e. a constituir una via de salida a
una poblacién campesina (1993; 235).

Interesante resulta la explicacion propuesta por Ruiz y Molinos acerca de como
se produce la circulacion de los bienes que venden los fenicios en la peninsula y su
efecto social y cultural: La proyeccion comercial del colonizador—-mercader hacia el
mundo indigena se realiza, al menos, en dos niveles, segun el grupo receptor. De una
parte, se definen receptores de productos excepcionales, por lo que hay que suponer
una clase social dirigente y directora del sistema de contactos, de otra, a partir de
los productos més frecuentes o comunes, el receptor se amplia hasta alcanzar a toda
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la comunidad. En el primero de los casos la actuacion no sélo se restringe a la clase
dirigente que puede asumir procesos de identificacion con el colonizador, sino que
desde la posicion de éste puede ser intermediaria entre el proyecto y su propia co-
munidad, es decir, puede controlar el segundo circuito. Ahora bien, esta doble actua-
cién dirigente no debe entenderse en términos culturales y de bienhacer civilizador,
sino proyectando un modelo que refuerza y consolida su propia posicion ante la co-
munidad. Este modelo...nos muestra el rapido acuerdo producido entre estos sectores
socialmente destacados y el colonizador, y en realidad sobre este nivel se fundamenta
el éxito del proyecto.

El segundo nivel de circulacion de productos afecta sin duda a todo el conjunto
de la comunidad y, en realidad se asocia a un amplio efecto cultural que conduce a
la transformacion interna de la sociedad. Este segundo nivel, sin embargo, no es
coyunturalmente un programa, sino un efecto del propio modelo colonizador indige-
nay de su articulacion con el anterior nivel...(Ruiz y Molinos, 1993; 238)

El intercambio mercantil produce también un encuentro de culturas: Los feni-
cios ejercieron una influencia considerable segun Valdedn...en lo que se refiere al
urbanismo su aportacion fue decisiva para la transformacion paulatina de los pobla-
dos indigenas en auténticas ciudades. También hay que colocar en el haber de los
fenicios la introduccion en la peninsula ibérica del torno del alfarero, asi como de
diversas técnicas aplicadas al trabajo de los metales y, en general, a la orfebre-



ria...es bien conocida la influencia ejercida ... en el ambito de las creencias. Dioses
como Melkart o Astarté (cuya adoracion implicaba sacrificios humanos), a los que
erigieron templos en el solar ibérico, terminaron por ser aceptados por los indige-
nas... —cabe sefialar también— el papel desempefiado por los fenicios en el conoci-
miento de la escritura por los pueblos hispanicos.

Los datos arqueologicos actualmente existentes permiten afirmar la presencia
de los productos griegos en la Peninsula Ibérica por obra de los fenicios a partir del
siglo VIII a. de C.

La presencia griega se dio a través de los focenses quienes en el ultimo cuarto
del siglo VII a. de C. comercian directamente con Tartesos. Entre este siglo y el VI a.
de C. fundaron Masalia y su expansion hacia el sur significd la fundacion en las cos-
tas de Catalufia de Emporion (Ampurias) alla por el afio 575 a. de C. y Rhode, cuyo
auge se dio alla por el siglo 111 a. de C. En el siglo V a. de C. fundaron Alonis y Akra
Leuke

Los griegos al igual que los fenicios establecieron factorias lo que nos dice que
su proposito principal era establecer una relacion mercantil en un plano mas o menos
equitativo con los pueblos hispanicos.

La relacion fenicio—griega se resolvio fijando areas de influencia.

Los cartagineses hicieron notar su presencia fundamentalmente en la isla de
Ibiza donde establecieron una colonia en el afio 654 a. de C. Entre los siglos V y 111 a.
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de C. la factoria se transformo en un gran centro comercial. Pueblo de gran tradicion
marinera y comerciante abrieron las rutas maritimas por el Atlantico sur (Hannon el
Navegante llegd presumiblemente hasta el Golfo de Guinea con 60 naves y 30 mil
hombres y mujeres) y por el norte (Himilcon). Fueron ademas en Cartago agriculto-
res. Famoso es el tratado de agricultura de Magon (28 libros) escrito a fines del siglo
IV a. de C.

Cartago es inicialmente una fundacion fenicia en suelo africano. Con el correr
del tiempo el debilitamiento del poderio fenicio en Tiro (el afio 573 a. de C. cae en
manos del rey babilonio Nabucodonosor I1) permitio el surgimiento de Cartago como
potencia autdnoma. Independientes los cartaginenses desarrollan una politica expan-
siva. No les van a interesar sélo las relaciones comerciales sino también la conquista
de nuevos territorios. Roma va a entrar en conflicto con los cartagineses precisamente
por el control del mar Mediterraneo. Ambas son potencias militares. Solucionaron
primeramente sus conflictos por la via de los tratados. El primer tratado corresponde
al afio 508 a. de C. y delimita sus zonas de influencia en el Mediterraneo. El segundo
conflicto tuvo importantes consecuencias para la Peninsula Ibérica porque en el siglo
I11 a. de C. después de que los cartagineses pierden ante los romanos las islas de Sici-
lia y Cerdefia deben pagar una indemnizacion a Roma por lo que necesitados de re-
cursos se orientaron a la peninsula Ibérica. De esta manera los cartagineses inician
una conquista de caracter militar: Amilcar y Asdrubal desembarcan en Gadir e inician



una camparia en contra de los Turdetanos. Estos reclutan como mercenarios a pobla-
cion celta y forman un ejército para enfrentar a los cartagineses: las tropas y elefantes
de los generales cartagineses vencieron la resistencia ibérica pero en la guerra murie-
ron tanto Amilcar como Asdrubal.

Los cartagineses van a conquistar la zona sur y la meseta Castellana, y fundaran
Nueva Cartago (que es una ciudad fortificada y portuaria). La técnica de conquista
cartaginesa consistio en tomar rehenes de gran influencia en las ciudades conquista-
das para amortiguar la rebeldia de las ciudades sometidas.

Ensefia Carlos Gonzéalez (2000; 67) que en la Iberia barquida las ciudades feni-
cias gozaron del estatuto de aliados y gozaron de independencia politica y adminis-
trativa. Para asegurar el dominio cartaginés se procedio al traslado de africanos a
la Peninsula, mientras que contingentes de iberos eran enviados al norte de Africa, a
fin de reforzar su fidelidad y eficacia militar, desvinculandolos asi de sus lugares de
origen. La instalacion en la Peninsula de estas tropas africanas, con un componente
libico—beréber y nimida acusado, buscaba proporcionarles una forma de subsisten-
cia en los periodos de desmovilizacion, por lo que fueron convertidos en colonos
militares a los que se les asignaba una tierra, a cambio de sus servicios cuando les
fueran requeridos. Asi aparecieron y se potenciaron varios nucleos urbanos....Eran
gentes africanas reclutadas por los cartagineses y parcialmente punicizadas que se
asentaron en territorio bastulo, en la regién situada en torno al estrecho de Gibral-
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tar. Ademas de los campamentos militares situados en torno al Guadalquivir y guar-
necidos por jinetes nimidas, otros contingentes de africanos fueron asentados en la
region de Cadiz y Sur de Extremadura, en un régimen similar al del colonato militar.

Las ciudades cartaginesas tienen una organizacion politica republicana. Hay
una asamblea popular y otra aristocratica y a la cabeza del gobierno se encuentran dos
magistrados (sufetes).

Se entiende por pueblos prerromanos (enddgenos) los que habitaban la Penin-
sula Ibérica en la llamada segunda Edad del Hierro que comienza a mediados del |
milenio a. de C. : Iberos, celtas, celtiberos, lusitanos, vacceos, y otros. EI conocimien-
to que se tiene de sus costumbres lo aportan fundamentalmente historiadores y geo-
grafos griegos y romanos: Ora Maritima de Rufo Festo Avieno, obra del siglo IV. a
de C.; Herodoto de Halicarnaso, Herodoto de Heraclea, Eforo de Cumas, Piteas de
Massalia, Artemidoro de Efeso; Polibio de Megalopolis (escribe aproximadamente
entre el 200-120 a. de C.)

La historiografia sefiala que en el siglo V a. de C. se encuentra consolidada la
cultura ibérica cuya caracteristica principal estd dada por la apertura de los distintos
pueblos que conforman esta unidad cultural hacia los pueblos exdgenos. Estarian
ubicados los iberos desde los Pirineos orientales hasta la Andalucia occidental, com-
prendiendo todo el litoral mediterraneo.



La unidad cultural no supone unidad politica ni juridica: hay distintas unidades
politicas (se reconoce la presencia de un monarca y a veces de un consejo de ancia-
nos) que comparten una misma cultura (religion, idioma, organizacion social y eco-
nomica). Asi por ejemplo en la zona de Catalufia tenemos a los indigetes y layetanos;
en la zona de Valencia edetanos y contestanos; en Murcia tenemos a los mastienos;
en Andalucia oriental bastestanos y oretanos; indiketes, ausetanos, cesetanos, laieta-
nos e ilervacones en el noroeste; lacetanos y suesetanos en el valle del Ebro y el terri-
torio de la antigua Tartesos a los turdetanos (Ruiz — Galvez Priego; 1988, 101).

Los pueblos de la cultura ibérica se caracterizan por una organizacién mayorita-
riamente urbana, la ciudad tiene un papel central en la vida de estos pueblos. Son, por
lo tanto, sedentarios. La ciudad (oppida) es un poblado de plano regular con casas
adosadas en torno a calles paralelas y a murallas. Las construcciones son de adobe y
piedra y el techo de ramaje y paja. Se edifica generalmente en sitios elevados. El pa-
pel de la ciudad segun Ruiz—Galvez Priego no era tanto el producir alimentos, de lo
que ya se encargaban los nucleos dependientes, cuanto el almacenar y redistribuir
productos, ser centro de mercado y albergar actividades artesanales.

La sociedad es compleja porque en ella hay division del trabajo y division so-
cial. La actividad econdmica es diversificada: agricultura, ganaderia, mineria y acti-
vidad textil.
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Hubo comercio entre los pueblos ibéricos y con el exterior a través, principal-
mente, de punicos y griegos. Utilizan la moneda.

En materia agricola hay roturacion del suelo utilizando arado y animales.

En relacién con la division social se reconocen claras diferencias entre un grupo
social alto con acceso a la riqueza y otro pobre (fendbmeno observado en los entierros
descubiertos por arqueodlogos). Los guerreros ocupan la mas alta jerarquia social. Se
reconoce también la presencia de artesanos, campesinos y de vinculos personales de
fidelidad. Hay indicios de esclavitud.

Desarrollaron una escritura propia la que ain no se ha logrado descifrar. Tovar
y Blasquez en su obra Historia de la Espafia Romana sostienen que el origen no
solo debe buscarse en la influencia fenicia sino también en la influencia griega.

Enterraban a sus muertos previa incineracion y guardaban las cenizas en una
urna.

Los celtas se ubicaron en el norte y centro de la peninsula. Son sociedades poco
complejas que se organizan de modo tribal (en tribus), practicamente no tienen ciuda-
des. Su actividad econdmica esta muy poco diversificada al igual que su organizacion
social. Existe algun grado de cultivo de la tierra pero principalmente se dedicaban a la
ganaderia trashumante, sin embargo la metalurgia del hierro estaba muy avanzada.

Los celtas no entraron en contacto con las culturas exdgenas a causa de su ais-
lamiento geogréfico.



Se llama cultura celtibérica a la que se desarroll6 en el centro de la peninsula.
Se trata de pueblos celtas que recibieron la influencia cultural ibérica. Es de grado
intermedio en cuanto a su complejidad. Ademas de la actividad ganadera, hay herre-
ria, en especial la fabricacion de espadas en la que destaca la gladium hispaniensis
(nombre dado por los romanos). En la comunidad celtibérica se reconocen cuatro
pueblos: los lusones, los pelendones, los celtiberos propiamente tales y los arévacos.

Ademas de estas culturas se reconoce la presencia de otros pueblos como por
ejemplo: lusitanos, galaicos, carpetanos, cantabros, astures, vascones, vettones, vac-
ceos, etc.

Hay un fendmeno de caracter socioeconomico que va a afectar a numerosas po-
blaciones e involucra a diferentes culturas, el de las bandas. Se trata de agrupaciones
humanas formadas en los montes a partir de gente que huye de su comunidad de ori-
geny que vive del asalto a poblaciones distintas a la suya. El fendmeno se presenta en
los pueblos del norte, lusitanos, galaicos, cantabros, celtiberos, y en los pueblos del
noreste, lacetanos, ilergetes y bergistanos.

Garcia—Bellido intenta explicar la existencia de estas bandas. A su juicio el fe-
nomeno obedece a causas economicas y demograficas. Dentro de las economicas se
sefiala la desigual distribucidn de la propiedad de la tierra. Se detecta la presencia de
una institucion similar a la del mayorazgo entre los pueblos prerromanos. Esto trajo
consigo que una parte importante de la poblacion experimentara la pobreza y que
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encontrara en el pillaje la solucion a sus problemas: se organizaron para asaltar a los
Vecinos mas ricos.

En relacion con los factores demogréaficos se sefiala la abundancia de poblacién
atomizada y en conflicto entre si. Se calcula que en el noreste hay sesenta y dos etnias
diferentes con una poblacion de alrededor de setecientas mil personas. En la zona de
Galicia se calcula existian unos cinco mil castros.

La desigual distribucion de la tierra y el problema demogréfico tuvieron in-
fluencia en las actividades mercenarias: las ciudades mas ricas recurrieron a la contra-
tacion de soldados para su defensa.

Debido a los ataques a las ciudades ricas se dejo de producir generandose en
ellas las condiciones para que también surgieran en su seno bandas: de ser un feno-
meno del norte pobre paso a ser también caracteristico del sur rico.

3.1 El Derecho de la sociedad espafiola prerromana

La historiografia juridica ha recurrido a diferentes conceptos para la caracteri-
zacion del Derecho cualquiera sea la sociedad de que se trate, asi distingue el nivel
técnico; el ambito de vigencia; el panorama de las fuentes formales y el contenido
normativo.



Respecto del nivel técnico, es decir, de las caracteristicas que presenta la con-
ceptualizacion juridica, los estudios de Derecho, se sefiala en relacion con el Derecho
prerromano que carece de nivel técnico, es decir, que no hubo estudios de Derecho,
desarrollo de la conceptualizacién juridica. Por lo menos hasta ahora no se han en-
contrado vestigios que indiquen la existencia de escuelas o estudiosos del derecho, en
todo caso, concurren en las sociedades de la cultura ibérica, sobre todo entre los tur-
detanos, sucesores de Tartesos, un conjunto de elementos que permiten especular
acerca de la presencia en dicha sociedad de juristas (quiza una vez que se descifre
completamente la escritura ibérica no se confirme esta idea de falta de estudios).

En lo relativo a las fuentes formales del Derecho, esto es, de las formas que
adoptan las normas juridicas en la Espafia prerromana hay que sefialar que la fuente
formal que se manifiesta de modo mas regular es la costumbre juridica. Excepcio-
nalmente hay normativa, que puede ser caracterizada como normativa de tipo legal.
Asi por ejemplo sefiala Pérez Prendes que en Sagunto se habria dictado un edicto
publico con ocasion del sitio de Anibal. Entre los turdetanos seguin Estrabon habian
leyes expresadas en verso.

La reflexion sobre el ambito de vigencia del Derecho esta referida a establecer
el criterio que determina a quién se le aplica. En la Edad Antiglia se sigue el principio
de personalidad. Esto quiere decir que se atiende al lazo que mantiene un individuo
con una comunidad determinada para decidir si se le aplica o no el Derecho de dicha
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comunidad. Si existe este lazo, generalmente de parentesco, el Derecho sera aplica-
ble, si no existe el lazo no sera aplicable.

En el caso concreto de los pueblos prerromanos de la Meseta y el norte (Gar-
cia—Gallo —1982, 234— s6lo menciona a los celtas y nérdicos) existe lo que se llama la
gentilita, grupo suprafamiliar que tiene relevancia en la vida publica. Segun Monta-
nos y Sanchez-Arcilla (1991; 37) en el nivel inferior esta la *““cognatio” o agrupa-
cion de familias...Varias ““cognationes” formaban una “gentilitas™ y la unién de
varias ““gentilitates™ originaban la ““gens’ o tribu. Por ultimo, la agrupacién de va-
rias ““gentes” dan lugar al “populus”. En los pueblos del noroeste la organizacion
gentilicia mantuvo rasgos arcaicos (centuria); entre los celtiberos al momento de ini-
ciarse la conquista los vinculos gentilicios estan dando paso a nucleos urbanos que no
atienden al parentesco; o mismo pasa con las ciudades—estados (Cadiz, Méalaga, Sa-
gunto, etc.).

Puede ocurrir que las gentilitas que componen una gens tengan diferente Dere-
cho, al que se puede calificar como familiar segin Garcia—Gallo (1982; 243) lo que
trae consigo un verdadero problema para dos personas de distintas gentilitas que de-
seen mantener relaciones. Fue necesario superar la incomunicacion y se cre0 una
institucion con el propdsito de atenuar el principio de personalidad Ilamada hospicio
u hospitalidad. Este pacto de hospitalidad, segin Escudero (1995; 97) amplia la pro-
teccion social y juridica de una gentilidad a miembros ajenos a ella. Asi el extrafio o



huésped se acoge a la tutela del grupo social en que ingresa, pasando a ser conside-
rado gentil o miembro de esa nueva gentilidad, con los mismos derechos que los res-
tantes componentes de ella. En otras ocasiones el pacto tiene lugar entre dos grupos
gentilicios, con lo que se produce la equiparacion y reciprocidad juridica de todos
sus miembros.

Scrajerman en la obra Conflictos y Estructuras Sociales en la Hispania Anti-
gua da cuenta que en el afio 27 la gentilita Dresoncorum de la gens Zoelarum suscri-
bi6 un pacto de hospitalidad con la gentilita Tridiavorum de la misma gens, en virtud
del cual renovaban un antiguo tratado de hospitalidad y por el cual daban cabida tam-
bién entre sus gentiles a Flavius Fronto de la gens Cabragenigorum. También admi-
tieron como cliente y parte de la comunidad a Sempronius Perpetus Ormiacus, miem-
bro de la gens de los Visaligorum.

Se tiene noticia de estos pactos de hospitalidad a través de una fuente Ilamada
tesera de hospitalidad, instrumento que suele tener la forma de un animal y tiene un
orificio que permite colgarla y exhibirla. Su exhibicion permite dar publicidad al pac-
to. Se conoce una tesera de hospitalidad, la llamada tabla de Astorga.

Otra institucion, caracteristica de la cultura ibérica, que atenu6 la inconvenien-
cia del principio de personalidad es la relacion de clientela. Se trata de un vinculo de
sumision personal que es producto de la desmedrada situacion socioecondémica en que
se desenvuelve la vida de la mayor parte de las comunidades prerromanas. El vinculo
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une a un hombre econémicamente débil, al cual se le llama cliente, con un hombre
econdémicamente poderoso, al que se le llama patrono. Se establece mediante un ju-
ramento por el cual el cliente reconoce al patrono como su jefe. Dice Escudero (1995;
99) que la fe jurada constituye la Unica garantia de las obligaciones objeto del pacto,
y su ruptura depende del incumplimiento del acuerdo; falta de proteccion al cliente,
exigencias inmoderadas, etc. EI hombre débil se obliga a prestar ciertos servicios al
patrono a cambio de que éste le brinde proteccion economica.

Tradicionalmente los historiadores del derecho destacan un tipo de clientela, la
devotio ibérica, en la que se presta un servicio de tipo militar. El cliente o devoto
ofrecia su vida a los dioses para evitar de ese modo la muerte del patrono, si asi no
ocurria y en combate los dioses tomaban la vida del patrono el cliente entendia que
las divinidades le habian juzgado indigno al rechazar su ofrenda y se suicidaba.

La clientela afecta el principio de personalidad cuando cliente y patrono perte-
necen a diferentes comunidades. En este caso el hombre débil debia seguir el Derecho
del fuerte.

Respecto del contenido normativo la reflexion esta referida a las normas de
conducta que amparaban los ordenamientos juridicos.

Un virtud a costumbre juridica cordovesa, transmitida por Séneca, se entiende
consumado al matrimonio cuando el novio besa a la novia ante ocho testigos y despu-
es realizan ciertas ceremonias religiosas. Si el ritual no tiene lugar, el padre puede



desheredar hasta en un tercio de la herencia a la novia. Esta costumbre juridica de los
cordoveses fue recogida por los romanos el afio 336 d. de C., en una Constitucion
Imperial, y comenzé a llamarse "ley del ésculo™.

Entre los cantabros hay una regulacion particular relativa a la dote pues es el
hombre el que dota a la mujer. Ademas son las mujeres las que heredan y casan a sus
hermanos.

También esta la institucion del avunculado; consiste en que la mujer es la jefa
del hogar y a su fallecimiento la sustituye su hermano y no el marido; éste es despla-
zado por el cufiado. Hay un matriarcado.

En la comunidad celtibérica la dote la da el marido a la mujer.

Hay ademas otra institucion celtibérica la llamada vinculacion de bienes. Hay
noticias de ésta a traves de la piedra de Tarragona: en ella se da noticia de que una
persona instituy0 como herederos de un predio a cuatro libertos prohibiéndoles su
enajenacion y estableciendo se destinara la tierra a sepultura. La historiografia con-
temporanea sefiala que estariamos en presencia del antecedente méas remoto del ma-
yorazgo.

Entre los vacceos segun Diodoro Siculo la tierra esta sometida a un proceso de
explotacion colectiva, ella se distribuye entre los distintos miembros de la comunidad
obligandose a cada cultivador a poner su cosecha en un fondo comun. Se sancionaba
con la pena de muerte la apropiacion de parte de la cosecha, o el ocultamiento.
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Respecto del Derecho Penal Estrabdn sefiala que entre los cantabros y los astu-
res se lapida a los parricidas y a los criminales se les despefia.

Los lusitanos dice Garcia de Valdeavellano despefiaban a los criminales conde-
nados a muerte (1988: 149).

Avila Martel sostiene que el duelo judicial fue conocido como instrumento pro-
batorio entre las tribus ibéricas.

Una Ultima caracteristica del Derecho entre los pueblos prerromanos es la exis-
tencia de diversos ordenamientos juridicos incluso dentro de una misma cultura: no
hay uniformidad juridica.

Respecto del Derecho exdgeno la historiografia suele mencionar las Leyes
Rhodias: Leyes griegas relativas a la actividad naviera mercantil. 1.— Ley del présta-
mo a la gruesa ventura: Se trata de la regulacion del préstamo a interés. Se establece
que el que ha prestado una suma de dinero para realizar una expedicion naval mer-
cantil tiene derecho a recibir una parte significativa si hay éxito. Si la expedicion fra-
casa no tiene derecho a pedir la restitucion del dinero. 2.— Ley de la echazon: Ley de
responsabilidad, tiene relacion con los dafios: Se previene por la ley Rodia , que si
por causa de aliviar la nave de peso, se echaron al mar las mercancias, todos han de
contribuir a resarcir el dafio que se causo en beneficio de todos (Digesto.— Lib. X1V,
Tit.1l)
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