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En este trabajo, se abordará el tema de la disciplina de historia del derecho. En un primer momento, se establecerá una definición de lo que cada una por separado son, es decir, se verá lo que es historia y lo que es derecho, señalando, que son términos complicados de precisar, ya que pueden tener diversos significados. Una vez hecho lo anterior, se pasará a analizar lo que es, en conjunto la historia del derecho, la forma en que se ha tratado, si pertenece a la historia o es una rama del derecho; para precisar de manera posterior los objetivos de este conocimiento, la utilidad para quienes lo realizan y lo estudian, las fuentes para su elaboración; y, en la parte final, terminar con la mención de los primeros estudios, que sentaron las bases y que influyeron en la conformación de la historia del derecho en México.
El problema de definir.
Uno de los primeros problemas a los que se enfrenta el hombre al tratar de definir conceptos, en este caso historia y derecho, es si se pueden hacer de manera precisa, concreta; para ello, se deben de establecer límites, mencionar qué sí es una cosa y qué no lo es, ya que al ser dos cuestiones no tangibles, se enfrenta a caer en dicha dificultad.
De esta manera, para resolver la cuestión anterior y para clarificar definiciones, se tiene que sustituir la pregunta ¿qué es? por ¿qué significa?, al hacerlo, nos cuestionamos el significado de la palabra no más de su esencia. Además, se tiene que aceptar que pueden existir diversas explicaciones las palabras, y más si se trata de las que estamos hablando, pues en general, su valorización, las relaciones entre expresiones y su significado son un producto social, cultural y convencional.

Por lo que, un significante puede ser polisémico, es decir, tener varios significados; sumando a ello, que la relación entre las palabras y su significado evoluciona, cambia y se transforma, razón por la cual no puede existir “la” única definición de un término.

Al tratar de conceptualizar lo que significan los términos historia y derecho, nos encontramos frente a esta situación, puesto que la variedad de sus significados se determinan, cómo ya se mencionó, por diversos ámbitos, a continuación se presentan algunas de las diversas definiciones actuales o más aceptadas de dichos conceptos.
Etimológicamente, historia significa indagar, pero indagar el pasado humano. El término historia es ambivalente, es usado para referir al pasado del hombre y/o al estudio de ese pasado; se tendría que aclarar que tal estudio del pasado habría que llamarse la ciencia de la historia.

La historia es la ciencia que estudia al hombre a través del tiempo, al hombre como individuo, como personajes trascendentes, gobernantes, acciones destacadas de ellos; pero también al hombre como sociedad, al hablar de la historia de países, naciones, del “grueso” de la población, es decir, de distintas agrupaciones humanas.
 Es el estudio sistemático, crítico e interpretativo de los hechos del pasado que han tenido relevancia y trascendencia social.

Sin embargo, ya sea individual o de forma grupal, el estudio del pasado del hombre se hace en relación a la comunidad y al ambiente en el que forman parte;
 en el que se desenvuelven y se desarrollan, pues ello determinada sus actividades formándose una interrelación entre ambos lados del binomio.

Otra discusión para definir a la historia, es la cuestión sobre si es arte o ciencia.
 Para Luis González existen varias maneras para “enfrentarse al ayer”, por lo tanto, diversas formas de ver a la historia. Entre ellas encontramos la historia anticuaria, que es una acumulación de sucesos de la vida humana, desde los tiempos más remotos; es anecdótica, sentimental, emotiva y poética. La historia crítica, narra lo injusto de la existencia de cualquier suceso, los privilegios, dinastías; es revolucionaria, liberadora, destructora. La historia de bronce, es la del Estado, que recoge acontecimientos para convertirlos en celebraciones, con el objetivo de fortalecer las defensas de la nación, de aleccionar al hombre, viendo a la historia como una predicción moral. Finalmente, la historia científica, en ella se busca la integración de los hechos estudiados en un sistema de cuentas interdependientes, extrayendo sus conclusiones.

Como se pudo apreciar, para definir historia existen múltiples y muy variadas formas, clasificaciones y usos; ahora, pasemos a lo referente al de Derecho, donde se dará cuenta que es también, de la misma forma, un término con varios significados.

De manera general, el derecho es el conjunto de principios y normas, que expresan una idea de justicia y de orden, que regulan las relaciones humanas en toda sociedad y cuya observancia puede ser impuesta de manera coactiva.
 También puede ser entendido como el conjunto de normas eficaz para regular la conducta de los hombres, distinguiéndose de lo moral.

Sin embargo, las anteriores definiciones sobre derecho pueden ser catalogadas como “tradicionales”, ya que, según Santi Romano en éstas se ha abordado el asunto de manera “errónea”, pues se le ha visto, al derecho, solamente como una regla de conducta jurídica, este resultado se debe a la indeterminación y pobreza del lenguaje y porque no está definido y delimitado en una forma certera; para Romano el concepto va más allá.

Siguiendo al mismo autor, el derecho tiene una recíproca y complementaria relación con la sociedad; es un orden social con fuerza ordenadora y de organización, con estructura y posición de la sociedad en que se desarrolla. El Derecho también es visto como una institución, una organización, ente o cuerpo social cerrado.

El derecho es un conjunto de “reglas discontinuas” y “decisiones oficiales“, pero además es una “convención” cultural, lógica, ritual, simbólica, etc., que desarrollan de manera habitual los ciudadanos en sus actividades prácticas. 

El derecho no sólo es monopolizado por Estado, como el único grupo que se encarga de su elaboración, puesto que, existen muchos ordenamientos jurídicos e instituciones, es decir, cada grupo social tiene su propio reducto jurídico independiente, existiendo una “pluralidad” de ordenamientos jurídicos y creándose diversas relaciones en cada uno.

Es entonces que se desarrollan teorías pluralistas, por ejemplo, para Wolkmer, el pluralismo jurídico es “la multiplicidad de prácticas existentes en un mismo espacio sociopolítico, que interactúan por conflictos o consensos, que pueden ser o no oficiales” y que surgen de las necesidades existenciales, materiales y culturales.

Respecto a su función ideológica instrumental, Wolkmer señala que el pluralismo jurídico puede ser usado como proyecto conservador
 o como proyecto emancipador.
 El primero refiere que es un pluralismo de tradición burguesa, y es usado como una estrategia del capitalismo mundial, es un proyecto neocolonial o neoliberal, es un “embuste para facilitar la concentración violenta del capital del centro, excluyendo” a la periferia.
 Este pluralismo va en contra de la organización de masas y enmascara la participación. En contraste con el anterior, encontramos al pluralismo jurídico como proyecto emancipador y alternativo, que busca la creación de un proyecto resultante de prácticas insurgentes, motivadas para resolver las diversas insatisfacciones.

Retomando el pluralismo como concepto conservador, como un mecanismo del Estado, se puede ver al derecho como parte de estas herramientas de control social, aquí el Derecho tiene un papel importante en la vida diaria, pues “subyace a muchas de nuestras conductas cotidianas y forma parte de los esquemas de los que comprendemos el mundo” y puede usarse para el “bien” o para el “mal”.

¿Qué es la historia del derecho?
Una vez dada una idea general de lo que es la historia y el derecho, ahora se pasará a realizar una vinculación multidisciplinaria, y se verá como se ha abordado el tema de la historia del derecho, sus objetos de estudio, sus fuentes, etc.


Para entrar a la definición de Historia del Derecho, se debe de reconocer que el Derecho es susceptible de ser historiado, es decir, si se reconoce al Derecho como una manifestación cultural de una sociedad, determinado por la misma que lo crea y le da forma, entonces, el fenómeno jurídico se encuentra inmerso en condiciones históricas que lo modifican según su época; y, agregando que toda sociedad es dinámica, va cambiando y evolucionando, y que son estas reglas las que regulan la vida en sociedad, es común que los sistemas jurídicos se desarrollen a la par, de manera conjunta.

Lo social, el conjunto de relaciones humanas, es un mundo de significaciones en el que las ideas, incluyendo las normas jurídicas, solo pueden explicarse como componentes inmersos dentro de esas relaciones.


Es pues, que el Derecho es una realidad histórica, que existe y cambia a través del tiempo, por lo que para entender lo que hoy es el Derecho, también se tiene que conocer el proceso por el cual ha llegado a ello.
 Así, el Derecho tiene historia, evoluciona, se transforma a lo largo del tiempo en estados sucesivos y varios; además, en cada una de estas transformaciones, el hombre realiza una forma jurídica particular.

Teniendo en cuenta lo anterior, se puede decir que la Historia del Derecho es la disciplina que estudia de manera sistemática, crítica e interpretativa los fenómenos jurídicos del pasado, que han tenido verdadera importancia y trascendencia en la sociedad.
 Pero no es solo un recuento o una simple enumeración de normas y de las ideas de éstas, sino que también se debe tomar en cuenta la riqueza y complejidad de la vida social;
 se tiene que ver al Derecho en su contexto temporal, social, político, etc.
De manera que, la historia del Derecho se encarga del estudio de realidades pasadas o pretéritas, teniendo métodos de la investigación críticos y rigurosos propios de la historia; si las realidades pasadas son jurídicas, lo que se está realizando es precisamente el objeto de estudio de la disciplina. Por su método, la historia del Derecho es historia, pero por su contenido es derecho.

Por lo complicado de dicha dualidad, es que entre los historiadores del derecho no hay acuerdo si la historia del derecho pertenece a la historia o al derecho. Ubicar a la historia del derecho no es tarea fácil, debido a su dualidad, tanto por su carácter jurídico como por el histórico. Así, existen investigadores que consideran a la historia del derecho como ciencia jurídica, dentro del ámbito del derecho y en contraste, otros sostienen que es una especialidad de la historia.

Entre quienes piensan que es una disciplina dentro del ámbito del derecho se encuentran autores como Pietro de Francisci, Ricardo Orestano, Alfonso García-Gallo, Hans Kelsen, Alf Ross, Santiago Nino, entre otros.

Los anteriores, consideran que la historia del derecho es una “historia interna” del objeto específico, el derecho, y por tal razón, la primera se encuentra, por decirlo de alguna manera, subordinada la segunda. Por ejemplo, Kelsen sostiene que las normas que debe investigar el derecho son las que fueron válidas en un momento histórico dado, y son las normas, en perspectiva histórica, las que son el objeto de estudio de la historia del Derecho. Para Alf Ross, la historia del derecho también puede ser llamada dogmática jurídica, para él, un sistema jurídico debe estudiarse según su propio pasado histórico, es decir, observar la organización de la autoridad pública y el procedimiento de la administración pública, teniendo una perspectiva histórica, sin olvidar otros fenómenos como la economía, la conciencia jurídica, etc.

El método para estudiar la historia del derecho según esta percepción, es el dogmático, también llamado lógico, constructivo y sistemático. Es dogmático porque está ligado, “indisolublemente”, a la norma; es lógico, porque busca la reconstrucción de un sistema de derecho positivo anterior por medio de operaciones lógicas.

En contraste, otros historiadores del derecho mencionan que, dicha disciplina se encuentra dentro de la historia; ocupando un lugar en las “historias especiales”, como las historias de las instituciones, la música, las ciencias, etc. Entre ellos destacan Bruno Paradisi, Francesco Calasso, Franz Wieacker, Helmut Coing, Eduardo Hinojosa, Rafael Altamira, José Antonio Escudero, Ricardo Levene, Eduardo Martiré, por mencionar a algunos.

Esta tradición surge de la Escuela Histórica del Derecho, que se desarrolló en Alemania durante el siglo XIX; sosteniendo que el derecho es fruto de una ininterrumpida tradición, de una continuidad histórica, del espíritu del pueblo.

En esta forma de hacer historia del derecho, a la disciplina se le coloca dentro de la historia; así, se estudian los textos jurídicos, los sucesos políticos y sociales, los factores metajurídicos, la literatura jurídica, la historia de los cuerpos jurídicos, las instituciones, pero todo ello tomando en cuenta el contexto en el que surgieron y se desarrollaron. Sobre su método, no existe uno solo, ya que dependerá del objeto de estudio para la utilización del adecuado.

Se debe sumar a estas dos concepciones, la historia social del derecho, que es aquella en la cual se toma en cuenta la inserción social de los individuos en el derecho, es una historia de la sociedad en movimiento, en la cual se ve que el hombre en sociedad constituye el objeto de la investigación histórica, apoyándose en datos económicos, estratificación de sus miembros, relaciones y movimientos sociales y estudio de las mentalidades.

De manera que, la historia del derecho vendría a ser la explicación de lo que han hecho los juristas, cuyo objeto es el orden de una sociedad, sancionado por la autoridad que impone un sistema de coacciones y un cuerpo especializado en su aplicación, para con ello, se revelen características y situaciones de la sociedad.

Este tipo de historia del derecho problematiza subrayando que el derecho es posible, situado y localizado en sociedad, que independientemente de la forma en que se describan la relación derecho/contexto social y las soluciones jurídicas, siempre se encuentran relacionadas a determinado entorno o ambiente, en un sentido local. El derecho en sociedad, no consiste solamente en considerar el papel del derecho en los procesos sociales, como la instauración de una disciplina social, sino que también, se debe percibir la producción del derecho, como los valores y textos jurídicos, como un proceso social.

No obstante la forma de apreciar la historia del derecho, para su realización y estudio, se requieren métodos y técnicas propias; por lo que el historiador del derecho, debe conocer y saber interpretar los conceptos jurídicos, no sólo actuales, sino los que se aplicaban en diferentes realidades históricas, es decir, debe saber el significado de los conceptos jurídicos propios de cada sociedad en un momento histórico determinado, para no caer en anacronismos y estudiar de manera eficaz su objeto de estudio.

Objetivos de la disciplina.

Se considera que la historia del derecho busca y analiza el origen y las transformaciones que ha tenido el derecho a lo largo del tiempo, estudiando, al mismo tiempo las mutaciones de las estructuras en las diferentes etapas. Por lo que, el objeto de estudio de la historia del derecho es formular, aplicar y comentar el derecho y la historia de las instituciones que surgen a partir de él; así, se encuentran los procesos de creación, integración, interpretación, aplicación, etc., del derecho, como el sin número de instituciones, políticas, sociales, económicas, administrativas, reguladas por determinado ordenamiento jurídico.

Pero la labor de la historia del derecho no solo es conocer los antecedentes históricos de instituciones determinadas, sino que busca exponer el contexto histórico de todo el sistema jurídico de una época determinada, para comprenderlo en su totalidad; teniendo como objetivo una interpretación global del derecho y las instituciones, la formación de una conciencia del momento histórico de los protagonistas y sin perder de vista la influencia de ese tiempo en nuestros días.

Por lo que el estudio de la historia del derecho, no solo son las constituciones, leyes decretos, reglamentos, etc., que estuvieron vigentes en un momento pretérito, ya sea conocer su origen o el propio texto; sino que va más allá, puesto que también es su objetivo el conocer la manera en que fue aplicado determinado ordenamiento legal en diversos lugares, sin perder de vista, como ya se mencionó, el contexto político, económico y social, pues ello, determinó en gran medida la forma en que se desarrolló la vigencia de los textos; así por ejemplo, el establecimiento de una constitución pudo tener consecuencias diferentes en un territorio si se compara con otro, al no tener éstos las mismas características, tarea que le tocará a los historiadores del derecho vislumbrar.
Utilidad.

Por ello, es grande la utilidad de la historia del derecho. Ayuda a conocer de mejor manera cuestiones de la historia en general en diversos temas como lo político, económico, social, ideológico, etc., si es que se quiere conocer la historia total.
 Además, muestra la dependencia del derecho a diversos factores de la realidad, su conformación, condicionantes, cambios.

Para los estudiantes de historia del derecho, les ayuda a tener conocimientos históricos sólidos, que les permitan conocer el origen, evolución y sentido del derecho vigente e instituciones jurídicas actuales, para evitar caer en malas interpretaciones de las normas, desarrollando un juicio interpretativo y crítico adecuado, ya que se plantea una reflexión profunda de lo que es el derecho;
 además, los dota de un importante bagaje cultural, al ser un elemento trascendental de la cultura jurídica de diferentes tiempos.

Las fuentes.

Ahora pasemos al tema de las fuentes de la disciplina. Respecto del derecho, en general las fuentes es de donde emana, surge el mismo, y se clasifican en reales, históricas y formales.
 Mientras que para la historia, las fuentes son todas las huellas dejadas por la actividad del hombre, que correctamente estudiadas proporcionan datos del desarrollo histórico de las sociedades humanas a través del tiempo.

Así, el historiador del derecho debe trabajar con fuentes jurídicas y no jurídicas; además, debe averiguar cuáles son las fuentes del derecho de cada época y su orden de importancia, por lo que es necesario que indague como se conformó determinado tiempo un sistema jurídico. Siendo las principales fuentes de la historia del derecho, las instituciones jurídicas; los sujetos conocedores, especialistas y generadores del derecho; los sujetos que aplicaron el derecho; y, los textos jurídicos.

Todas las fuentes, jurídicas como no jurídicas, que le permiten al historiador del derecho conocer un fenómeno de estudio, son adecuadas si son fidedignas como fuentes primarias, y de igual forma deben ser llevadas a interpretación y a análisis, de manera que se pueda constituir una explicación lógica y coherente del conocimiento que se está construyendo y con sustento en las mismas fuentes de información.
La historia del Derecho en México.

Sobre la elaboración del conocimiento de la disciplina, el primer libro de historia del derecho mexicano, fue el Compendio histórico sobre las fuentes del derecho que comprende la codificación romana, canónica, germánica, goda, francesa, española y mexicana, con un tratado especial sobre legislación mercantil y una monografía sobre la abogacía entre los romanos, publicado en 1896 por Gregorio Castellanos. Esta obra fue el primer compendio para el estudio de fuentes históricas de la legislación mexicana, con el objetivo de dar a conocerlas.

Después, fueron escritos otros trabajos como Génesis del derecho mexicano. Historia de la legislación de España en sus colonias americanas y especialmente en México; Curso completo de derecho mexicano o exposición filosófica, histórica y doctrinal de toda la legislación mexicana; Boletín de la Sociedad de Geografía y Estadística de la República Mexicana; México, su evolución social; además diversas monografías sobre la historia de las fuentes como Discurso sobre la legislación de los antiguos mexicanos; El derecho de los aztecas; Leyes constitucionales de México durante el siglo XIX. Todas estas obras marcaron el inicio de los textos sobre historia del derecho.

Mientras que las cátedras con las que se estableció de la disciplina, iniciaron a finales del siglo XIX en varias Entidades de la República. En la Escuela Libre de Derecho se creó la primera el 12 de diciembre de 1917, siendo de derecho patrio; de ella, saldrán los fundadores de la escuela de historia del derecho entre quienes destacan Toribio Esquivel Obregón. 
 
Entre otros historiadores del derecho, sobresalen Silvio Zavala, José Miranda y Guillermo Porras, quienes, con formación jurídica, estudiaron diversas instituciones jurídicas y realizaron trabajos con un enfoque histórico. Para la década de los sesentas, viendo el vacío que existía en México, Guillermo F. Margadant se encargó de dar a conocer la historia del derecho entre diversos jóvenes, que se constituyeron en especialistas del tema.

Estos son algunos de los antecedentes y cómo inició y se ha ido desarrollando la historia del derecho en nuestro país. No obstante aún hay mucho camino por recorrer y temas que investigar. Además se debe de crear interés en jóvenes que quieran dedicarse al estudio e investigación de la disciplina, tanto en los que tengan formación en el ámbito de la historia, como en los dedicados a temas jurídicos, sin embargo, poco a poco se han tenido avances en la materia.
Conclusión.
Tanto la historia, el derecho, como la historia del derecho, han sido vistos y tienen diversas definiciones; sin embargo, la última tiene que dejar de lado el estudio únicamente de los textos jurídicos que estuvieron vigentes a lo largo de la historia, para hacer un análisis más completo es necesario explicar que los fenómenos, como el derecho, se encuentran inmersos en contextos sociales, económicos, políticos, etc., diversos.
La historia del derecho, por ser una disciplina dual, tiene un objeto y campo de conocimiento amplio y por lo mismo, diferentes formas de plantear y abordar los temas de estudio; corresponde al historiador del derecho, formado en cualquiera de las dos ramas, poner los límites a las investigaciones, pero, a la vez, debe ser incluyente de los factores que determinan la elaboración y aplicación del derecho.
Otra importante tarea del estudioso de la historia del derecho, es dar a conocer su disciplina, para que los jóvenes se interesen en ella y así sigan su desarrollo, que hasta el día de hoy se ha realizado de la materia; con ello, no solo seguirá vivo este conocimiento, sino que se alcanzará un impulso y desenvolvimiento con la realización de nuevas investigaciones.
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