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Entre 1960 y 1967 Editorial Universitaria publicd, en forma
de Apuntes de Clases, tres ediciones sucesivas de esta
Historia del Derecho, de Jaime Eyzaguirre.

A pesar de tratarse de simples Apuntes, el autor corrigié
y redactd de pufio y letra la segunda y la tercera ediciones.
Agotada esta Ultima hace ya varios afos, nos hemos
decidido a publicarla en forma de libro a fin de responder a
numerosos y reiterados pedidos del puUblico, especialmente
de los estudiantes de Derecho.

Editorial Universitaria
Santiago, noviembre de 1978.



1° CONCEPTO DE LA HISTORIA

Se entiende por historia el conjunto de hechos sociales del
hombre, que tienen un encadenamiento causal e influyen
en el desarrollo colectivo.

En el final del siglo pasado el aleman Bernheim senalé
tres etapas fundamentales en el desarrollo de Ila
Historiografia, que constituyen otras tantas formas de
escribir la Historia: la historia narrativa, la pragmatica y la
genética.

La Historia narrativa atiende a la exposicién de los
hechos verificada en forma literaria. Se sefala en la
antigledad a Herdédoto como el primer cultivador de este
género.

Posteriormente cobra importancia la Historia pragmatica,
que encuentra en Tucidides y en Polibio a sus iniciadores.
Este tipo de historia pretende sacar ensefanzas del pasado
y hacer del relato histérico una exposicién de maximas
morales.

Pero la historia no se eleva en realidad a la categoria de
ciencia mientras no adopta la forma genética. El historiador
intenta esta vez algo mdas que la simple narracién de los
hechos y la inducciéon de los mismos de maximas morales.
Para él los acontecimientos son un todo organico,
intimamente ligado, cuya orientacién o destino es necesario
indagar. Nace de esta manera la Filosofia de la Historia
(término difundido por Voltaire desde 1765 y ya usado en
Espafna en 1745 por el padre Enrique Flérez en su “Clave
historial”), que intenta estudiar las causas que presiden el
proceso histérico y la finalidad del mismo.



2° CONCEPTO DE LA HISTORIA DEL DERECHO!

Dentro del amplio campo de la Historia, que abarca todos
los sucesos pretéritos que han tenido influencia en el
desarrollo colectivo, la Historia del Derecho se detiene a
analizar el pasado juridico, entendiendo por tal, no el
estudio estatico y aislado de algun cédigo antiguo o de una
determinada institucion ya muerta sino el estudio dinamico
de la idea del derecho y de sus realizaciones.

Reconociendo desde luego la existencia de un derecho
filosofico, cabe advertir con el jurista espafol Recasens
Siches que “el derecho no es la pura idea de la Justicia ni de
las demas calidades de valor que aspire a realizar; es un
ensayo -obra humana- de interpretacién y realizacién de
esos valores, aplicados a unas circunstancias histéricas. Y,
por tanto, el Derecho contiene elementos de esa realidad
historica”.

El Derecho tiene, pues, fuera de su categoria filoséfica, la
de elemento de la cultura, y como tal necesita ser captado
por medio de la historia. Ella nos indica el esfuerzo de los
pueblos por realizar de la manera mas acabada el ideal de
justicia; nos muestra el origen, desarrollo y rectificacién de
las instituciones juridicas; nos senala el derecho real,
muchas veces opuesto al derecho legislado. Porque el
derecho no es solo una teoria ni una ley positiva, sino una
vida.

“El Derecho -ha dicho Theodor Sternberg-, precisamente
porque es Derecho, aparece ora en contradiccién, ora en
armonia con lo histérico, pero siempre se ve obligado
imprescindiblemente a referirse a ello”. Asi, aun en cddigos
de total inspiracion racionalista como el Cédigo Civil chileno
se dispone como medio de interpretar una expresidn oscura
de la ley, acudir a la “historia fidedigna de su
establecimiento” (Art. 19).



3° SUJETO Y OBJETO DE LA HISTORIA DEL DERECHO

Sujetos de la Historia del Derecho son las personas
naturales (hombres) y las personas juridicas (corporaciones,
fundaciones y sociedades).

Objeto de la Historia del Derecho es el conocimiento de
los hechos del hombre que han influido en la génesis,
desarrollo o extincién del derecho, de manera directa o
indirecta. Asi se incluyen entre estos hechos, las fuentes del
derecho: ley, costumbre y jurisprudencia doctrinal y de los
tribunales; las doctrinas de los filésofos del derecho; y las
circunstancias ideoldgicas, politicas, econdmicas, etc., que
han cooperado en el proceso histdrico del derecho.

4° DIVISIONES DE LA HISTORIA DEL DERECHO

Se han empleado diversos criterios de divisién de la Historia
del Derecho, dandose, por unos expositores, importancia
decisiva al elemento histérico y, por otros, al elemento
juridico.

Cifnéndose a un criterio puramente histérico, se puede
dividir la Historia del Derecho en Pre-Historia, Proto Historia
e Historia.

Aplicando un criterio puramente juridico, la divisidon se
puede hacer en Historia del Derecho Nacional e
Internacional o Historia del Derecho Publico e Historia del
Derecho Privado.

Se han propuesto también otras dos clasificaciones que
contemplan simultdneamente el criterio histérico y el
juridico: la de Historia interna y externa, y la de Historia
general y especial.

De Leibniz (1646-1716) arranca la divisidon de la Historia
del Derecho en interna y externa. La primera abarca la
historia del derecho propiamente dicho y la externa “es la
historia de todo el movimiento social de un pueblo en tanto



que las ideas y los hechos que lo constituyen se traducen en
la legislacion”. Si se sustituye este ultimo término (que
restringe solo a la ley lo juridico) por el de derecho (que
incluye ademas la costumbre y la jurisprudencia) se logra al
respecto un concepto exacto.

Esta distincion fue posteriormente desvirtuada,
dandosele por algunos autores el nombre de Historia
externa a la de las fuentes del Derecho y de interna a la de
las instituciones juridicas. Con esto se han introducido
confusiones, pues no siempre resulta facil deslindar ambos
campos, como en el caso de la costumbre juridica que es
simultdaneamente fuente e institucién.

El historiador Brunner ha ideado otra clasificacién. Para
él, el derecho constituye un cuerpo, una unidad que se
desarrolla totalmente y que aparte del desenvolvimiento del
conjunto, presenta uno propio de cada uno de sus
miembros: las instituciones. La Historia general del Derecho
abarcaria de esta manera el desenvolvimiento de todo el
organismo juridico; y la Historia especial el de cada una de
sus ramas o instituciones. Pero esta idea del conocimiento
del derecho como un todo organico es vaga y oscura e
introduce un concepto sociolégico ajeno a la Historia del
Derecho. Ademas, ;qué se entiende por instituciéon?, ;donde
se estudiarian las fuentes juridicas y los hechos no juridicos
que ayudan a la formacién del Derecho?

Ninguna de estas divisiones propuestas ha de
considerarse de manera absoluta y excluyente. El empleo y
la combinacién de ellas seguln las circunstancias es el mas
acertado criterio.

5° RELACIONES ENTRE LA HISTORIA DEL DERECHO Y
OTRAS CIENCIAS

Por su doble contenido histérico y juridico, la Historia del
Derecho tiene contactos intimos con numerosas ciencias



similares.

En primer lugar, tiene ella relacién con las ciencias
auxiliares de la Historia: la linglistica, que estudia los
idiomas; la paleografia, que descifra los documentos; la
epigrafia, que interpreta las inscripciones; la numismatica,
que estudia las monedas y medallas; la heraldica, que
estudia los escudos de armas, etc.

Tiene ademas relacién la Historia del Derecho con las
ciencias afines. Asi guarda contacto con las diversas
historias especiales: politica, social, religiosa, filosdfica,
econdmica, literaria, etc.

Su vinculo es aun mayor con la Historia de la Literatura
juridica, que estudia las fuentes tedricas privadas; y con
Etnologia juridica, que estudia la vida del derecho en los
pueblos de cultura retrasada. La ultima proporciona valiosos
elementos para conocer el caso de los pueblos indigenas
americanos.

En cuanto a la Sociologia, que estudia los hechos y las
leyes que rigen la sociedad, preciso es no confundirla con la
Historia del Derecho. Mientras la Ultima busca lo individual
en la vida del derecho, la Sociologia persigue como motivo
principal el conocimiento general. La Historia del Derecho se
vale de lo general, del concepto, para determinar como fin
lo individual. En tanto, la Sociologia se sirve de lo individual
como medio para llegar al concepto como fin.

6° FUENTES HISTORICO-JURIDICAS

Von Schwering las ha definido como “todo fendmeno
apreciable fisicamente, que puede dar noticias de Ila
esencia, suerte o contenido de un principio juridico”. Se
denomina Heuristica la ciencia que tiene por objeto el
adecuado manejo, ordenacién y depuracion de las fuentes
historico-juridicas.



Pueden clasificarse las fuentes en dos grandes grupos:
inmediatas y mediatas. Las inmediatas ponen en contacto al
investigador con el derecho, sea proporcionandoselo de una
manera expresa por medio de cédigos y disposiciones
legales (fuentes directas), sea dandole a conocer ese mismo
derecho a través de documentos que constituyen una
muestra de cédmo se le aplicé en la practica en una época
determinada (fuentes indirectas). Constituyen, en fin,
fuentes mediatas de la Historia del Derecho las obras de los
autores que se han ocupado de su estudio.

7° NACIMIENTO Y DESARROLLO DE LA CIENCIA DE LA
HISTORIA DEL DERECHO

Si bien es posible citar alguno que otro cultivador de la
Historia del Derecho en la antigledad, como Aristdteles en
su obra La Constitucion de Atenas, escrita hacia el ano 324
a. C. o el Enchiridion del jurista romano Pomponio (siglo ii),
preciso es advertir que dicha ciencia nace y se desarrolla
fundamentalmente en la Epoca contempordnea. No fue
posible su desenvolvimiento en |la Edad Media, porque el
apego que los glosadores y primeros comentaristas
demostraron por la letra de la antigua legislacion de
Justiniano les hizo vivir de espaldas al desarrollo histérico
del Derecho. El derecho glosado o comentado fue para ellos
la razén escrita, algo fijo, al margen de las vicisitudes del
tiempo. Por un breve tiempo, en el Renacimiento, la Escuela
Erudita, en Italia (Andrés Alciato y Jacobo Cujacio) y en
Francia, realizd la interpretacion de los textos de Justiniano
a la luz de la filologia y de la historia. Pero luego el
racionalismo juridico redujo toda la Historia del Derecho a
una mera Historia de la legislacién.

La reaccién contra el racionalismo, que dio su mejor
expresion juridica en el Cédigo de Napoledn de 1803, vino a
producirse con el movimiento romantico que revalor6 el



sentimiento y la tradicién histérica nacional. Este proceso,
de gran proyeccién en el campo de las letras y de las artes,
alcanza asimismo al derecho. Nace asi la Escuela del
Derecho en Alemania, alrededor de 1814, con las
publicaciones de Federico Carlos von Savigny (1779-1861) y
la fundacién por él, Gustavo Hugo y otros de la Re-vista de
Historia del Derecho. Segun la Escuela, el derecho, como el
lenguaje, es una evolucién instintiva del “espiritu popular”
(Wolkgeist), que se capta con el estudio de las instituciones
del pasado. A partir de este momento, la Historia del
Derecho afianza y desarrolla su existencia como disciplina
cientifica que adquiere personalidad independiente ante la
Historia General y la Filosofia del Derecho.

Interesa senalar para los futuros estudios histérico-
juridicos hispanoamericanos, que el desenvolvimiento
alcanzado por la nueva ciencia en Alemania iba a repercutir
en Espafna hasta crear alli una valiosa corriente de
investigadores. En efecto, el espanol Eduardo de Hinojosa
(1852-1919) pasdé a formarse a los mejores centros de
Alemania y de vuelta a su patria trajo el método de
investigacién alli dominante. Inicié la publicacién de una
“Historia general del Derecho espanol” que alcanzé a
abarcar solo hasta el periodo visigodo. Fue asimismo autor
de “El elemento germanico en el derecho espanol” y de
“Estudios de Historia del Derecho espanol”, obra la ultima
gue agrupa diversas monografias, entre ellas una sobre “El
Derecho en el Poema del Cid”2.

A la tarea de investigador de Hinojosa hay que afnadir la
formacién de un grupo de discipulos, entre los que ha
descollado el medievalista Claudio Sanchez Albornoz. De
este grupo partié en 1924 la idea de crear el Anuario de
Historia del Derecho espariol, que se publica
periddicamente. Figura en la actualidad entre sus directores
Alfonso Garcia Gallo, catedratico de la Universidad de
Madrid, autor del mas moderno “Manual de Historia del



Derecho espafnol” y de numerosas y valiosas monografias
gque abarcan también temas de historia del Derecho indiano.

Dentro del movimiento historiografico chileno, que se
inicia con pujanza en la mitad del siglo xix, cabe encontrar
ocasionales trabajos vinculados a temas de historia del
Derecho. Los primeros son: E/ servicio personal de los
indigenas y su abolicion, de José Hipdlito Salas (1848) y la
Memoria historico-critica del derecho publico chileno, de
Ramén Briceno (1849). Con posterioridad José Toribio
Medina publica diversas obras sobre el funcionamiento del
Tribunal del Santo Oficio de la Inquisicidon en varios lugares
de América. Pero en general los trabajos de esta etapa se
elaboraron con un criterio casi exclusivamente histérico y no
historico-juridico. Contribuyd, por otra parte, a detener el
desarrollo de este tipo de estudios la interferencia que hizo
la Sociologia en los planes universitarios de Historia del
Derecho, bajo la inspiracion de Valentin Letelier, a quien se
debieron dos importantes obras de esa orientacion: Génesis
del Estado y sus instituciones (1917) y Génesis del derecho
y sus instituciones fundamentales. En ambas se aplica el
criterio de la sociologia evolucionista imperante en el siglo
xix en Europa, y que quedd totalmente sobrepasado con las
investigaciones practicadas con el Método histérico-cultural
de la Escuela de Etnélogos de Viena.

La reaccién al anterior sistema y el trasplante a Chile de
los métodos de investigacién histérico-juridicos, partié hacia
1935 del Seminario de Derecho Publico de la Universidad de
Chile, y encontrdé su eco en el Seminario equivalente de la
Universidad Catdlica de Chile. Como resultado se orienté en
ambos centros de estudio la confeccion de tesis
universitarias sobre Historia del Derecho en Chile de
preferencia dedicadas al periodo indiano.

En una y otra Universidad se han formado, con las mas
destacadas, Utiles colecciones. Ademas, desde 1959 se
publica por la Facultad de Ciencias Juridicas de Ia



Universidad de Chile la Revista de Historia del Derecho, y en
la Universidad Catélica el anuario Historia, que incluye
temas de Historia del Derecho.

8° LA FORMACION DEL DERECHO OCCIDENTAL

El Derecho chileno no es una creacién autéctona, sino la
adaptacién de los principios juridicos que han regido en el
mundo occidental, a cuya cultura pertenece Chile. De ahi
que la Historia del Derecho chileno no sea un proceso
circunscrito a los limites exclusivos del territorio nacional,
sino un fendmeno que arranca sus origenes de Europa, que
se prolonga en nuestro pais y adquiere aqui un desarrollo y
transformacién condicionados por el medio vy las
necesidades locales.

El sistema juridico occidental, que llegara hasta Chile, se
origina por la conjuncién de tres elementos formativos
basicos: el derecho romano, el derecho candénico y el
derecho germanico.

El Occidente antiguo encontré su unidad bajo el Imperio
romano. Un mismo régimen politico, una misma cultura y un
mismo derecho rigieron en la Europa occidental. Es verdad
que en un principio el derecho romano solo era aplicable a
los que ostentaban la calidad de ciudadanos romanos; pero
también lo es que a partir del ano 212 se otorgd esta
condicién a todos los habitantes libres del Imperio. Aunque
desaparecido el Ultimo en el siglo v, las nuevas
nacionalidades que emergen de él cada vez mas
diferenciadas, heredaran las bases fundamentales del
Derecho Romano.

Si bien la incorporacién de los pueblos germanicos, con
sus formas juridicas propias, debilitara por algunos siglos su
influencia, a partir del siglo xii se producird un renacimiento
en el estudio del Derecho romano que inspirard
basicamente la elaboracién en la centuria siguiente del



