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Los estudios historicos del derecho, como un eonjunto de
conocimientos cientificos sistematizados, puede afirmarse qué son
de reciente data. Mas, no seria aventurado decir que ni siquiera
han tomado formas y orientaciones definidas, pero si tampoco en
la denominacién hay coincidencia. Son tantas y tan variadas las
fuentes de informacién, son tan diversos los criterios juridicos
con que se concibe y analiza el derecho, (1) que es preciso un es-
fuerzo superior de sintesis y un completo dominio del variado
especticulo que nos ofrecen las concepciones filosoficas y Jur1d1-
€as -c-o'ntemporanea-s, para exponer en sus justos limites y con al-
guna precisidén cientifica, lo que es la Historia del Derecho y el
lugar que justamente debe ocupar en el estudio de la ciencia juri-
dica.
 Nada de extrafiar es tanta variedad y, si se quiere, confusion,
en un campo cientifico nuevo, si el concepto general de la “His-
toria” presenta hoy los mas diversos matices a causa, sin duda,
del agitado movimiento del pensamiento filoséfico contemporéneo.

“La Historia!” exclama Villa (2) “jQué ctmulo desorde-
nado de ideas y de sentimientos no provoca en el espiritu de toda
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persona, atin de mediana cultura, esta magica palabra!” y_ luego
agrega: “No es de extrafiar que un fendémeno tan grandioso co-
mo el de la Historia haya ocupado méis que ningin otro, no solo
la inteligencia, sino también el espiritu del hombre, moviendo sus
actividades todas, l6gicas y emotivas, suscitando las obras de ar-
te no menos que las teorias doctrinales, aprestando las armas de
las pasiones politicas, de los sistemas sociales, de las controver-
sias del derecho, inspirando a un tiempo, la religién, la filosofia
.y la poesial”.

Lia historia es el centro febril del pensamiento contempori-
neo. Alsi como la tierra, para el naturalista, es un inmenso lapo-
ratorio generador de todo el mundo bioldgico, la historia es wutt
manantial fecundo del movimiento cientifico. ¢Cuil es la activi-
dad del pensamiento humano que no busca alli sus fuentes? ;Qué
departamento del saber no encontrd en ella sus més altas inspi-
raciones? ;En qué ciencia o arte la investigacion histérica no ha
sido proficua?

Ya los pensadores reconocen lla direccién histdrica contem-
poranea. Bastaria para decirlo todo, que las nuevas ciencias ‘An-
tropolégicas, la Biologia, la Sociologia, los estudios de paleontd-
logos, etndlogos etc., que han revolucionado el mundo contem-
poraneo, son hijos de las investigaciones histéricas. (3).

El concepto de Xenopol (4) ha sido avasallado por las co-
rrientes del pensamiento contemporineo. Desde la época del Re-
macimiento, con Maquiavelo, las nuevas orientaciones historicas .
toman mun sentido mas profundo, penetrando el organismo social,
investigando los valores morales latentes en sus entrafias, estable-
ciendo el encadenamiento de todas las fuerzas vivas que alli se
agitan y descubriendo las resultantes en todas y cada una de
las manifestaciones de la actividad colectiva. El interés de las
nuevas orientaciones histéricas aumenta en los siglos XVIII y
XIX revistiendo sobre todo en este filtimo, proporciones tan ex-
traordinarias que los pensadores han dado en llamarle “El Siglo
de la Historia”.
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En una breve sintesis tripartita, el profesor Altamira, ha
resumido la nueva concepcidn histérica asi: 1°.—Constitucién del
método histérico cientifico y creacién de las ciencias auxiliares
de la historia. 2°.—Modificacién del concepto de la historia. 3°.—
Ampliacién de su contenido. (5). Siguiendo estas nuevas corrien-
tes ya los pensadores contemporineos adjetivanla “Historia de
la Civilizacién”. (6).

“Todas las ciencias” dice Croazals (7) “han incorporado a
sus investigaciones el método histdrico cientifico que ha permiti-
do seguir la evolucién y desarrollo de cualquier institucién a tra-
vés del tiempo, desde sus primeras manifestaciones. Método que
tiene una importancia capital en el estudio del derecho donde ha
sido su creador el gran jurisconsulto Savigny”. El Derecho, no
solo se ha incorporado a las nuevas corrientes de las investiga-
ciones historicas contemporaneas, sino que le ha impreso su maés
vigoroso impulso con la Escuela Histérica Alemana. A partir de
ella se produce la renovacion cientifica més trascendental, que ha-
ya sufrido la ciencia del derecho, ahi estd precisamente su verda-
dero mérito. No ha resuelto los grandes problemas que se propo-
nia, ni su teoria del derecho ha triunfado integramente en el cam-
po cientifico, es verdad, pero en cambio, aporta valiosos elemen-
tos de juicio, y ha impuesto el criterio histérico, como un méto-
do nuevo y eficaz para los estudios juridicos. Me bastaria citar al
mas vigoroso de sus adversarios Rodolfo von Yhering que con
tanta violencia ha combatido la escuela de Savigny, adopta sin
embargo, el método histérico de investigacién, marcandole nue-
vos rumbos. “FEl derecho, dice, siguiendo la idea que de él se tie-
ne actualmente, es un organismo objetivo de la libertad humana.
Ya no se dice, como se creyd en otro tiempo, que sea un conjun-
to de disposiciones arbitrarias que deben su origen al pensamiénto
del legislador, sino que es, por el contrario, como el idioma de
un pueblo, producto interno v ordenado de 1a historia”. (8).

FEs fuera de duda, que la escuela histérica al formular su
doctrina del derecho, puso en presencia del mundo cientifico, la
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importancia de los estudios histéricos, hizo de ellos una cuestion
de actualidad y de alta importancia, al extremo de encontrar pre--
‘cisamente en la historia, el secreto y explicacién de los mas tras-
cendentales problemas de la ciencia juridica, principiando por
presentar al derecho, como el producto histérico de la vida vd-é
un pueblo.

La impulsién estaba iniciada, en boga la escuela, tuvo su
hegemonia, despertando extraordinario interés especialmente en
las ciencias antropolégicas. El pasado, como una esfinge, fué obje-
to del pensamiento cientifico interrogindolo con delirante afan.
En el periédico, en la revista, en el libro, los trabajos y las inves-
tigaciones se multiplican al infinito y la sociedad humana es ob-
jeto también, de estudios histdricos, de importancia tal, que con~
tribuyen a echar las bases de una mueva ciencia: la Sociologia.
Aquellas pacientes investigaciones de las sociedades inferiores,
en sus habitos y costumbres, su organizacién y sus modalidades,
las observaciones del medio fisico, los estudios del mundo moral,
ete., iniciadas por Compte y Spencer, en forma metddica v orde-
nada, vinieron a enriquecer las ciencias juridicas y sociales.

Los descubrimientos arqueolégicos y paleontolégicos, en el
oriente, merced a las escavaciones en los distintos pueblos del
Asia, produjeron una verdadera renovacion cientifica, v asi fue-
.-fvon apareciendo lenta e insensiblemente de un pasado milenario,
pueblos que habian caido en el olvido, con sus habitos, costum~
bres, ideas, feligion-es, etc. La cadena de la historia, cortada en
el Oriente, se reconstruia asi, eslabén por eslabon, hasta los pue-
blos primitivos. No se detiene alli el pensamiento investigador, que
con el progreso de las ciencias antropologicas, abre las puertas de
la pre-historia, como la de una inmensa gruta, fria y silenciosa,
donde todo es interrogante sin respuiesta, penetra en élla audaz,
témxer,ario, investiga, analiza, estudia, compara, induce, sin dejar
un escombro por remover y hundiendo la vista hasta la esencia
misma de las cosas, enuncia las tesis mis atrevidas y audaces,
presentando un mundo de hipdtesis formidables por las bases.
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cientificas en que las fundamenta. Uno tras otros los estudios y
observaciones han dejado su estela brillante de doctrinas, hasta
que Ameghino (10) ilumind de improviso el mundo cientifico
con su monumental concepcion Filogenética.

T.0s nuevos descubrimientos empezaron por evntri{qﬁ'ecer el
museo juridico de antigiiedades orientales, estableciendo el secreto
eslabdn que ligaba a Grecia y Roma con el Asia, y un mundo nue-
vo, rico en matices, activo, viviente, se ofrecié de improkvi'so a los.
ojos del historiador del derecho con monumentos juridicos tan
sorprendentes, como su arquitectura, su filosofia, sus ciencias y
sus artes.

“Hasta hace poco”, dice Tarde, (11) “el derecho Romano
el {nico estudiado historicamente, desde st fuente hasta su desem-
bocadura, era para el terico jurisconsulto, algo asi como la
historia santa para el historiador de otros tiempos, y por esto fal-
to de comparaciones llegd a ser absolutamente inexplicable.
Cuando los Egiptologos, cuando los Asiridlogos contemporaneos,
han revelado el derecho Egipcio v el derecho Asirio, cuando las
escavaciones en las antigiiedades ‘de las familias Indo-europeas,
y semiticas, de los germanos, eslavos, persas, celtas, asi como de
los hebreos, musulmanes, etc., nos han formado poco a poco, un
vasto museo juridico del cual entre nosotros podria considerarse
como el conservador a M. Dareste la antigua jurisprudencia se
sinti6 inopinadamente amplificada y rejuvenecida”. (12).

Thering, con su indiscutible autoridad de romanista afirma:
“que tanto en Grecia como en Roma existia la creencia, de haber-
se adoptado instituciones de origen estranjero, tradicién que se
perdia en parte en la oscuridad de los tiempos heroicos, y en par-
te se remontaba a la época histérica”.

Dareste (13) ha reunido en tn cuadro interesante y curioso,
compuesto de dies y siete capitulos, las instituciones juridicas mi-
lenarias, de pueblos que desaparecieron muchos siglos ha. En
Oriente, la de los Egipcios, Persas, Indos y Armenios, en Euro-
pa de Eslavos, T'cheques, Poloneses, Rusos, Hiingaros, Eslavos
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del Sud, Escandinavos de Suecia, Noruega, Dinamarca e Islan-
dia, y finalmente los Germanos y la Ley Salica. Fl museo juti-
dico de Dareste es un esquema de la obra constructiva de muchos
investigadores, cuyas observaciones corrieron en la hoja volante
del periddico y la revista, por todos los centros de actividad cien-
tifica, que nos recuerda la iniciativa de Pablo Brocca y las Socie=
dades antropologicas de Paris de 1859. Presentado el cuadro ju-
ridico las investigaciones se intensifican en infinita variedad. (14).

Hemos sefialado el punto de partida de los estudios histd-
ricos del Derecho con la escuela de Savigny. Ellos han tomado
una variedad de direcciones, pero entre estas, pocas hacen la His-
toria del Derecho, ni menos enuncian su concepto cientifico, en
cambio aportan valiosos elementos de juicio para fijarlo. Dije que
esta escuela, al formular su doctrina del derecho, puso en pre-
sencia del mundo cientifico, la importancia de los estudios hist6-
ricos € hizo de ellos una cuestién de actualidad y de alta ‘impo‘i'~
tancia al extremo de encontrar precisamente en la historia, el se-
creto v explicaciéon de los més trascendentales problemas de la
ciencia juridica, principiando por presentar al derecho, como el
producto histérico de la vida de un pueblo.

Este criterio asi en términos generales ha tenido la wvirtud
de ser aceptado, desde los méas opuestos campos de las escuelas
juridicas; tanto la tendencia especulativa, como la positiva lo han
recibido y puesto en ejecucion en sus investigaciones para afirmar
mas si se quiere los principios que fundan sus doctrinas, v la “Cri-
tica Cientifica” segin lo hemos demostrado en mnuestra exposi-
cién anterior es hija del criterio histérico, por manera que la in-
vestigacién histérica ha venido a formar un método cientifico in-
variablemente aceptado, como parte integrante del estudio del
derecho.

Terminier escribe en 1820, su obra Introduccién a la Histo-
ria del Derecho, embanderado francamente en la direccién espe-
culativa del pensamiento filosofico de su época, recibe la influen-




ANO 4. N° 7. SEPTIEMBRE DE 1917

— 337 —

cia de la Escuela Histérica, hondamente impresionado por las.
teorias de Savigny.

En el capitulo II habla del derecho y de su realidad histéri-
ca. “La naturaleza y la conciencia del hombre, dice, contienen la
idea del derecho, inevitablemente ella debe manifestarse en la his-
toria, y desenvolverse con mna resplandeciente energia”. Hace
luego una breve resefia de las manifestaciones del derecho en los
pueblos de la antigiiedad y su desenvolvimiento paulatino, esta-
blece la diferencia entre los conceptos “derecho” v “Legislacién’
y termina por fijar la doctrina y concepto cientifico de la “Histo-
ria del Derecho”.

“Si el derecho tiene una base filoséfica, hay necesidad de una
filosofia del derecho”.

“Si el derecho tiene una realidad histérica, hay necesidad
de una “Historia del derecho”.

“Si el derecho prexiste por si mismo independientemente de
la legislacién y los textos hay necesidad de teorias dogmaticas”.

“Si el derecho se manifiesta sobre todo por la legislacién y
los textos hay necesidad de una interpretacién cientifica”; asi:
Filosofia del Derecho, Historia del Derecho, Dogmitica y Exé-
gesis, son las cuatro grandes divisiones de la Ciencia”. (13).

Los positivistas, atin extremos, adoptan asi mismo el cri-
terio histérico. “El mérito principalisimo e indiscutible de la Es-
cuela Histérica del derecho, afirma D’Aguanno, ha sido el poner
en claro la importancia del estudio de la historia en las investiga~
ciones juridicas. En todos los pueblos el fondo de las leyes vy de
las costumbres se halla constituido por aquello que se ha ido acu-
mulando, durante una larga serie de afios. El progreso legislati-
vo, es una cadena, cuyos anillos estin de tal manera ligados en-
tre sique no puede quitarse ninguno, sin que se rompa la cadena”.

Ya no se discute la necesidad del estudio histérico del Dere-
cho, nada es posible establecer en el presente, sin un profundo.
conocimiento del pasado, todo €l sistema institucional de un pue--
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‘blo, ha sido necesariamente engendrado por otros anteriores,
concurriendo a su formacién factores de diversa indole.

Pero aceptada la necesidad de los estudios hist6ricos del de-
recho, como una parte integrante de esta ciencia, nos encontra-
mos con una variedad de orientaciones y criterios, que responden
sin duda a la direccién tomada por las distintas escuelas, y he
ahi precisamente la dificultad con que se tropieza para enunciar
€l concepto y contenido, y atin la denominacién de estos estudios.

¢La investigacidén histérica comprenderd el movimiento cien-
tifico del pensamiento juridico, con la exposicién de escuelas ten-
dencias y doctrinas? jDeberd reducirse al cuadro institucional
de los diversos paises? jHabrd que circunscribirla a un pueblo,
raza, nacion, o periodo de la historia? jComprenderd esta inves-
tigacidn, el derecho en todas sus manifestaciones o solamente el
ptblico, privado, civil, penal o procesal? iDenominarémosla, Evo-
lucién, vida, o Transformaciones del Derecho? o ¢debemos desig-
narla simplemente con el nombre de Historia del Derecho?

La bibliografia de los estudios hist6ricos es tan variada como
abundante. (16). Inacabable tarea seria enumerarla, pero son
tantas y tales las orientaciones impresas a estos estudios que re-
«cordaré las palabras del sabio jurisconsulto Yhering en presen-
cia de la confusidén reinante: “Parto de la idea de que toda ex-
posicién histérica debe responder a la doble nocidon de “historia”
y de “derecho”, regla tan sensilla que ningfin. historiador de-

- biera munca haber olvidado. Mas jCuantas exposiciones no ates-

tiguan precisamente lo contrario! jCuantos de esos relatos hay
‘que no contienen ni hisoria ni la historia del derecho?, que no

 forman mas que una copilacién de materiales de derecho histo-

rico, coordinado por épocas vy por asuntos y que son como un
inventario de la historia del derecho”. (17).

Con todo, en medio de esta variedad de tendencias y orien-
taciones encontramos valiosos elementos de juicio en cada una
de las mltiples derivaciones que los investigadores dan a sus

«estudios.
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Desde luego, es necesario fijar con la mayor precisiéon posi-
ble algunos conceptos fundamentales para sefialar asi la orienta-
cién cientifica que deben tener los estudios histéricos del derecho.

Hay que distinguir en primer término, “el derecho” de la
“legislacién”; es de notar gue es este €l punto de partida de los
estudios histé‘ricos v esa distinciéon fué lo que mas mnotoriedad
di6 a la doctrina de Savigny y su escuela.

“Yo no volvia de mi sorpresa” exclama Lerminier, (18) “el
autor (19), distinguia el “derecho” de la “ley”. Hablaba del de-
recho, como si se tratara de una cosa real, viviente, dramatica.
Después dirigia contra la legislacién y los codigos propiamente
dichos vehementes criticas. JEntonces la legislacion y el derecho
no son la misma cosa? ¢Los cinco codigos no constituyen nues-
tro derecho?

En efecto: El derecho mo es la voluntad del legislador, mi
es tampoco creacién de la inteligencia humana sino el producto
interno y ordenado de la vida de un pueblo. Es una fuerza viva
que nace y se desarrolla con la sociedad humana, natural y es-
pontaneamente, como el idioma. La ley es un mandato imperati-
vo «de la autoridad. Puede la ley ser la expresién del derecho,
«como puede no serlo. Las colonias hispano americanas tenian una
legislacion, que estaba muy lejos de reflejar el derecho colonial
nacido y creado al calor de nuevos usos y costumbres, influencia-
dos por el suelo, clima y tantos otros factores propios y origina-
rios del medio ambiente americano. '

El derecho es norma de conducta individual v colectiva, esa
norma nace de la vida social. Los usos y costumbres son las pri-
meras manifestaciones, pero esos us0s y costumbres estin mol-
deados en la indole y peculiaridades del pueblo. El clima, la to-
pografia, y los miiltiples factores del medio fisico, crean exigen-
cias, despiertan ideas, mueven pasiones, que en su constante re-
peticion, van consolidando un relieve propio, traducido en razgos
psiquicos comunes, consistentes en ideas o doctrinas religiosas,
jpoliticas, sociales, en sentimientos e inclinaciones concretas y de-
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finidas. Asi, todo el variado conjunto de valores morales de un
pueblo se consolidan en las normas de vida, y se imponen por la
costumbre, vale decir por su constante repeticion. Ellas, pues, na-
cen al calor de infinidad de factores fisicos y morales conjuncio-
mados y ligados también por razones de causalidad, es decir de
causa y efecto, en su accién reciproca, que se llevan a cabo en
forma lenta e insensible, merced a mna larga elavoracién, dificil-
mente apreciable en un momento dado, pero de constataciéon po-
sible en un extenso pertodo de tiempo, penetrando cuidadosamen-
te en la vida social intima y siguiéndola en su desarrollo y evo-
lucidén. A los factores propios del medio fisico y moral agrégan-~
se frecuentemente, otros del exterior, por el contacto con los de-
mas pueblos que puede ser pacifico o guerrero.

Ya se podra colegir, la compleja urdimbre que forma el de-
recho, el cual mucho después, se traduce en instituciones forma-
les, donde recién podemos decir aparece a la vista del historia-
dor, pero entonces y asi mismo, tiene una esteriorizacion artifi-
ciosa, que si bien llevan en su entrafia la norma juridica auténti-
ca, se presenta envuelto en el ropaje que le di el legislador, ya
sea directamente el pueblo, ya en asamblea o por medio de sus
cuerpos politicos, quienes en la medida de sus aptitudes menta-
les, procuran interpretar, mejor dicho traducir con la mayor fi-
idelidad, €l derecho, esa morma wque viven, que perciben latente
que pulsan en el medio colectivo en el cual acthan.

“TLo que su espiritu primero percibe, dice Yhering, en pri-
mer lugar son las partes mas salientes, esternas y practicas, aque-
llas cuya accién debe impresionarle méas inmediatamente: Las re-
glas de derecho. El espiritu vé algo que se sucede y se repite cons-
tantemente, siente que esto que se repite debe suceder, traduce
esta necesidad en palabras y asi macen esas reglas. Pero, jcuan:
lejos se muestran en la realidad de la cual se han tomado! j Cuan
grosera ¢ incompleta es la imégen que nos dan! Aseméjanse a
esos primeros ensayos plasticos de un pueblo; y de la misma ma-
nera que mo se pudiera’ deducir de «ellos, que los hombres y los.
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animales de su época, fuesen parecidos a tan imperfecta repre-
sentacion, del mismo modo no se puede admitir que el conjunto
de las reglas juridicas del periodo de la infancia juridica de um
pais ofrezca una imagen fiel de su derecho. Estos ensayos no son .
mas que contornos groseros, destinados a ser suplidos y comple-
tados por el aspecto general de la vida.”

En efecto: asi como la historia de los pueblos primitivos la
hallamos relatada en leyendas cada vez mas absurdas y fantas-
ticas a medida que nos remontamos a sus origenes, asi sus insti-
tuciones juridicas, traducen su derecho, en expresiones, {6rmiu-
las o mitos enigmdticos y extravagantes. Para descifrarlos, el in-
vestigador ocurre a las ciencias auxiliares de la historia, que le
ofrece algunos aspectos reales de la vida y costumbres del pueblo.

Ya podemos apreciar toda la importancia que tiene la dis-
tincion cientifica de los conceptos “derecho” y “ley” y en conse-
cuencia medir, €l inconmensurable valor de las doctrinas de Sa-
vigny y su escuela que nos la revelaron.

Y bien: planteada la cuestion fundamental de fijar el con-
cepto del derecho y distinguirlo con precisién de la ley, simplifi-
canse todas las cuestiones relacionadas con los estudios historicos.
Aquella confusion producida por el diluvio de investigaciones y
trabajos juridicos en las mas complejas variedades y con distin-
tas denominaciones, se aclara de improviso, para alumbrar el
camino recto de la ciencia, reduciéndose a foérmulas sencillas al
alcance «del mas inesperto investigador.

La nocién cientifica del derecho que dejamos bosquejada,
nos lleva a esa conclusién: es imposible comprender el derecho
sin conocer su conexion sistemética y por consiguiente su verda-
dero concepto no puede adquirirse sin una detenida investiga-
cion histérica.

He ahi precisamente la razén y fundamento de los estudios
historicos como parte integrante de la ciencia del derecho.

Como resultante dde un nficleo de factores que gravitan en
la vida colectiva, la norma juridica, es una fuerza que abarca,
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todas las esferas y aspectos de la vida humana para llenar un
el libre ejercicio de la actividad - individual”,

objetivo:
no sera posible entonces adquirir una nocién cientifica del dere-
cho, sin estudiarlo integramente, porque como dice el profesor
‘Altamira (20) “esta modalidad de la vida humana héllase en es-
trecha relacién, con todos los 6rdenes de la actividad y de las
colectividades” y en el supuesto que fuese “un orden especial de
la actividad, tiene sus limites y su campo propio, pues aln asi,
no se romperia la interne unidad de la vida ni la dependencia or-
gdwica de todas sus partes”. g

El derecho como todo organismo social viviente, lleva en su
esencia la unidad, por més que abrace diversos aspectos de la vi-
da individual o se exteriorice en distintos campos o esferas de
accidn; este concepto de la unidad esencial del derecho es ya un
postulado en todas las escuelas juridicas, hasta las mas extremas.
Partiendo de este concepto esencial de la unidad del derecho, po-
demos decir, que en realidad no hay derecho ptiblico ni privado,
sino faces, aspectos del derecho, esferas de accién que abarca la
mnorma juridica, asi, jamas adquiriremos la verdadera nocién del
derecho, estudiando una de sus faces aisladamente.
> Podra hacerse el estudio histérico de una institucién juridi-
ca dada, la propiedad, el matrimonio, pero esta investigacién re-
clama los conocimientos basicos de la historia del Derecho.
f Podriamos presentar un cuadro historico de las formas y
tipos como se ha practicado la propiedad pero jamas podremos
hacer historia de la propiedad sin hacer la del Derecho. En efec-
to, para tomar los primeros tipos de propiedad individual o co-
lectiva, tendriamos que entrar a un analisis de la sociedad, for-
macion de la familia, usos, costumbres, ideas religiosas, exigen-
cias del medio ambiente, en una palabra a desentrafiar el derecho,
la norma juridica viviente y relacionarla con una de sus formas
o esteriorizaciones, la propiedad, pero esto ya no seria historia
juridica de la propiedad, sino del derecho.

Arhens (21) jurisconsulto de tendencia filoséfica especulati-
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va ha dicho “asi como el alma necesita de un cuerpo para mani-
festarse, asi también en la realidad no hay derecho alguno sin
una determinada forma que es su cuerpo vivo”. El derecho co-
mo el ser humano tiene su espiritu y su cuerpo. Su espiritu, es
€l alma colectiva del pueblo, las ideas y dogtrinas filostficas, po-
liticas y religiosas comunes, sus sentimientos e inclinaciones, usos,
costumbres; su cuerpo, las leyes escritas, las reglas de derecho
vigentes.

Muchos ensayos histéricos hanse especializado con tal o cual
institucion; Letourneau por ejemplo, con la propiedad, otros con
una esfera juridica como D’Aguanno con el Derecho Civil, pero
les ha sido necesario exponer el derecho, analizarlo en su esencia,
origen y formacién para aplicar sus observaciones y doctrinas
a una modalidad juridica especial.

Otras orientaciones marcadas a los estudios histéricos han
variado la denominacién con los nombres de “Vida”, “Fvolucién”
0 “Transformaciones” del derecho.

Antes de analizar las distintas denominaciones, que desde
luego su sola enunciacién acusa un origen tendencioso, es con-
veniente fijar el concepto de la “Historia” y constatar hasta don-
«de este concepto satisface las exigencias y orientaciones de los
nuevos estudios cientificos del derecho. ‘

La concepeién contemporanea de la “Historia” tiende a dar-
e un caracter cientifico como método de investigacion. (22).

Fila nos hace conocer con toda fidelidad los acontecimientos
«del pasado, sefialando sus distintas naturalezas, y estableciendo
razonadamente el encadenamiento necesario de esos acontecimien-
tos, aquilatando en su justo valor todos los factores concurrentes
y su relacién de causalidad, esta investigacion nos presentard el
cuadro de la vida humana, individual y colectiva en su constante
movimiento y evolucién, nos mostrard ciertas leyes que presiden
el progreso humano y las causas que traen su estaguacién y miuer-
te. (23). Tal es en términos generales el concepto cientifico de la
‘historia. (24).
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Concurren a tan vasto campo de investigaciones, las ciencias
atixiliares sin las cuales la historia seria imposible. La Paleogra-
fia, Ligliistica, Antropologia, Numismitica, Biologia, Geografia
Histérica, Sociologia, Folk-lore, Cronologia, Hamados muy pro-
piamente “ojos de la historia” a través de los cuales se reconstru-
ye fielmente el pasado. (25).

La indole de los estudios histéricos del derecho, como parte
integrante de esta ciencia ajiistase al concepto anteriormente ex-
puesto, y asi, la investigacion juridica del pasado nos revelara, por
un anélisis histérico y critico, la existencia del derecho, como un
fenémeno social, espontineo de la vida colectiva, mostrandonos su
elaboracidn real, mediante las fuerzas que concurren a formarlo e
imprimirle su desarrollo v orientaciones. De esta maza compleja y
variada de materiales, sometidos al analisis y la critica podremos
extraer los elementos substanciales que lo forman y que constitu-
yen aquellas fuerzas generadoras de la norma juridica.

Si aplicamos el concepto cientifico de la historia a las deno-
minaciones “Vida del Derecho” nos resulta una evidente desnatu-
ralizacién del vocablo, y el contraste, mds vivo alin, si compara-
mos el sentido cientifico que se le ha dado en las obras asi deno-
minadas. Entre las de més aliento en la época contemporanea, ci-
taré la del ilustre profesor de Filosofia del Derecho de la Univer-
sidad de Turin, Giuseppe Carle, intitulada “Vida del Derecho”.
Su autor presenta el cuadro Universal del pensamiento juridico a
través de las edades, trabajo histdrico que con méas propiedad ha
podido Namarse, vida del pensamiento juridico o Historia de la
Filosofia del Derecho, porque en realidad es el movimiento cien-
tifico con sus escuelas y doctrinas las expuestas alli, por mas «que
contenga muchos elementos valiosos para la “Historia del De-
recho”.

Sthal F. J. titula a su obra “Historia de la Filosofia del
Derecho” igualmente Ahrens en su enciclopedia juridica, al es-
tudiar y exponer como Carle el movimiento cientifico del Derecho.

Por otra parte el significado juridico de la voz “vida” es:
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el espacio de tiempo entre el nacimiento y la muerte del hombre,
(26)) extensivo al derecho, ya podemos deducir las consecuen-
cias. Muy lejos estariamos de la indole propia de los estudios
histdricos. ‘

La clasificacién de “T'ransformaciones” que M. Tarde hace
en su obra de verdadera polémica contra la teoria positivista de
la “evolucién” es una nueva forma de presentar sus estudios his-
toricos, aunque ellos por su indole propia, no constituyan ni mu-
cho menos una historia del derecho. Lia otra denominacién de los
estudios histéricos que la encontramos en Spencer, D’Aguanno,
Letourneau, etc., es francamente positivista “Fvolucién”.

Si tomamos el concepto propio de la palabra ‘“I'ransforma-
ci6n” veremos que significa “cambio de forma de una misma co-
sa” (27) aplicado al derecho seria la enunciacién de las distintas
formas ‘que toma ¢l derecho en la sociedad humana, més que mé-
todo cientifico de investigacion nos resultaria un tratado de mor-
fologia juridica, interesante para la estadistica, aiin para la mis-
ma historia del derecho, pero inapropiado tal concepto para la na-
turaleza e indole de los estudios historicos del derecho cuyas
orientaciones y definicién venimos sefialando.

Pero la voz “Transformaciones” es de origen tendencioso,
ha sido adoptada por M. Tarde para oponerla a evoluciéon que im-
plantaba el positivismo.

Fué la insignia de combate enarbolada contra la “evolucién”
tan en boga hasta hace poco. El positivismo al trasportar a los
estudios sociales y juridicos sus métodos de investigacién en las
ciencias naturales llevd su emblema “evolucién” y la aplicd al de-
recho. Tal método y tales conceptos mo han resistido a la critica
contemporénea, sin que esto importe desconocer el valor cientifico
de la Escuela Positiva antes de ahora sefialado.

“T'ransformacién” opuesto a “evoluciéon” fué solo a los efec-
tos del debate, ya que, estensivo al terreno doctrinario de los vo-
cablos, no puede ser mayor la equivalencia: pues la teoria biold-
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gica del “transformismo” y de la “evolucién” son sencillamente,
Ta misma e idéntica cosa.

La voz “evolucion” tuvo originariamente un significado mas
restringido que la contemporanea, ella nacidé por oposicién a “epi-
génesis” doctrina biolbgica diametralmente contraria, hija de la
filosofia antigua. ‘

La doctrina evolucionista fué concebida por vez primera, por
los filésofos griegos, Thales, Democrito y Leucipo, olvidadas du-
rante dos mil afios, reprodujéronla mds tarde, Bacon, y en forma
concreta Linneo. “Los tipos inmutables son los del género, la es-
pecie varia, se transforma, el género permanece invariable” fué
la sintesis de su teoria biologica. Buffon, aunque al principio com-
bate a Linneo, concluye por aceptar la mutabilidad de la especie.
Bacon, Linneo y Buffon, son los precursores del evolucionismo o
transformismo, teniendo por adversarios a Cuvier, Maillet, y
Rubinet.

A’ partir de Carlos Darwin, en 1859, la teoria evolucionista
toma nuevas ‘orienta‘cione‘s, notorias y trascendentales, producien-
do una revolucién cientifica extraordinaria. Darwin que completd
y amplié a Lamark, fija el concepto nuevo y definitivo, esplican-
do el origen de las distintas especies de los seres vivos “por deri-
vaciones sucesivas de otros, de tal modo que, 1as especies todas,
no son mas que transformaciones de un tipo comimn de seres que
a través del tiempo han evolucionado incesantemente para dar
origen a las distintas formas que hoy conoeemos”, esta teoria,
convertida en un sistema de investigacidén, se ha hecho extensiva
a todas las ciencias ¥ conocimientos humanos.

Al derecho se aplicé la férmula cerrada, con la tas rigurosa
uniformidad, a partir de tal forma embrionaria, la norma juridi-
ca sufre necesariamente las mismas transformaciones, hasta su
completo desarrollo, concibese la sociedad, “como un gran orga-
nismo, regido por leyes semejantes a la que rijen todo el mundo
organico”. (28). Precisamente a la evolucién wuniforme opone
Tarde sus “transformaciones” que podria nominarse “evolucidn
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poliforme” algo asi como la vieja teoria epigenética, contra la
cual se opuso el evolucionismo.

“La palabra “evolucion”, dice Tarde, es engafiosa. Es dulce
de pronunciar y di naturalmente la idea de un deslizamiento so-
bre arena suave, sin obsticulo ni detencidn. Pero si se penetra en
sus detalles, se percibe que la fluidés, 12 continuidad aparente,
por tal modo supuesta en serie de cambios, es imaginaria. Tomad
un derecho cualquiera, vereis que su lamada evolucion continua,
se d:zscomrone en inserciones laboriosas y a menudo sangrientas,
de ideas nuevas, aportadas de tiempo en tiempo, de un lado y de
otro. no se sabe por quien, de improviso”. (29).

Posadas, participando aunque solo en parte de 13 opinion de
Tarde, contra el positivismo, trae una vigorosa critica. “El evo-
lucionismo hoy, pretende tener soluciones para todos los proble-
mas, es hipdtesis que explica todos los misterios de la vida feno-
merz! més mirteriosa en verdad de lo que creen, los que hablan
dz lo cognoscible v de lo incognoscible, como si lo primero fuera el
terrero abierto, sin replicgues ni hendiduras de la experimenta-
cién. Naturalmente al llegar el evolucionismo a estas alturas, pro-
voca la protesta, suscita la critica Hena de distingos, inicia la reac-
cion”. (30).

Pero y con todo, bastarianos para rechazar el vocablo evo-
lucion, su cariz tendencioso, pues adoptarlo, tanto valdria como
embanderarse resueltamente en una escuela ‘‘positivista”, ence-
rrandonos en sus términos absolutos de un asfixiante materialis-
mo, y para peor, incorporarse a una escuela cientifica, que hace
rato ha pasado sus mejores prestigios, acusariamos imperdonable
retardo en el movimiento cientifico contemporaneo. (31).

A esta dltura me parece, que €l camino se presenta ya des-
pejado de dudas y nos serd forzoso llegar a la denominacién pro-
pia ¥ legitima que se ajuste al significado doctrinario de sus dos
términos; llenando una exigencia de los nuevos estudios: “Histo-
ria del Derecho™.

La historia del Derecho viene asi a jugar un importante rol
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en las nuevas investigaciones juridicas, y ha sido incorporada a
los estudios del derecho, como un método cientifico integrante de
“esta ciencia. (32).

“Solo mediante ella, (la historia del derecho) dice el profe-
sor Altamira, pueden determinarse rigurosamente, los sujetos que
concurren a la produccién de la vida juridica, la forma en que
cada cual o hace, y la relacién entre ellos; y de este modo se
concedera a cada uno la importancia que respectivamente le com-
pete, reconociendo que no es el estado oficial el tmico drgano de!
derecho, ni la Hamada ley su {inica expresién, sino que al lado de
aquel estd la sociedad entera, y cada individuo particularmente,
creando y modificando sin cesar, de una parte, reglas o normas
juridicas, y de otra, relaciones sustanciales de todo orden, que
reclaman en seguida una forma de derecho. Solo entonces la cos-
tumbre, lo mismo la antigua que la moderna y actual, viva y ro-
busta, a despecho de todas las negaciones teéricas, ocupara, por
exigencia irresistible, su lugar en la thistoria, como fuerza creado-
ra y modificadora, y como elemento plastico de la misma ley, que
de ella recibe sancidén v eficacia verdadera, y a la vez, conocida ya
fa suprema importancia de esa energia natural de la masa, las con-
diciones de esta como organismo (caracteres de raza, educacién,
influencia del medio, herencia, fatiga cerebral...) vendran a ser
una de las claves de la historia juridica. Mientras todos estos ele-
mentos no se estudien en su integridad, a saber, como sujetos, el
Estado oficial, el pueblo, en cuanta persona y los individuos (en
su influencia ideal v de conducta sobre el todo) como formas, la
legislacion y sus derivados, la costumbre v las ideas juridicas, en
los cientificos, en los practicos de profesién, en el pueblo, (ideas
populares, folk-lore juridico); y como fondo de todo el proceso
los hechos generales de la vida individual y social, y la organiza-
cion de los cuerpos que producen esos hechos; mientras eso no se
haga. repetimos, no existird una verdadera historia juridica. (33).

Pero el fenémeno juridico reviste modalidades propias a ca-
da pueblo, es evidente que la investigacién historica debe espe-
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cializarse, si se quiere llegar al conocimiento del derecho nacional,
por eso es que todos los historiadores, han limitado sus esudios a
un pueblo o nacién, buscando descubrir las fuentes instituciona-
les y su desenvolvimiento histérico. Nosotros debemos especiali-
zar la historia juridica a 1a Replblica Argentina, hacer un estu-
dio historico del Derecho Argentino.

Pero el pueblo y la nacién argentina no se han improvisado
de repente: a la constitucion de su nacionalidad, ha precedido un
Jargo periodo colonial v a este, un grande y poderoso pueblo de
prominente actuacion: Espafia. La civilizacién hispana tiene hon-
das raices en la antigliedad griega y romana y los pueblos del nor-
te de Furopa. La nocién histérica entonces deberd iniciarse con
una breve sintesis del fenémeno juridico en las antiguos pueblos
worientales, Grecia y Roma, para ampliarse en la Espafia, Visigo-
tica, intensificAndose en la América Colonial, donde se ha eleva-
do la nacionalidad argentina, que apenas cuenta una centuria de
existencia, sin embargo, fecunda, laboriosa, de gran interés cien-
tifico por su rapida trasfonmacién.

Pero no solamente por este concepto se hace necesario una
breve sintesis histérica de la antigliedad. El fenémeno juridico en
sut proceso de elaboracidén ofrece en los pueblos primitivos mu-
chos y muy valiosos elementos de juicio para la ciencia del de-
recho. Tiene también bajo otro aspecto un rol importante la his-
toria juridica en la ciencia del derecho, el de una introduccidén a
su estudio que nos dard los conocimientos béasicos sobre los cua-
les reposa v nos ofrecerd todos los materiales cientificos para
adquirir la nocién del derecho y enunciar su teorfa. Tal es la in-
-dole de las investigaciones historicas y los rumbos que le trazé la
escuela alemana, definitivamente orientados por el pensamiento
juridico contemporaneo.

En general, entre los historiadores y especialmente en los del
derecho, hacen la distincién de historia interna v externa: Com-
prende la primera la investigacién del derecho y sus transforma-
«ciones sucesivas sometiendo al anilisis y a la critica todos los ele-
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meentos que concurren a formarlo y a modificarlo; Ta externa se
refiere a la ley, a la vida organica del estado mostrando €l cuadro
de la legislacién vigente, sin profundizar su contenido, pero ex-
poniendo su cronologia y las autoridades que la dictaron. Como
se vé, pues, esta clasificacién tiende a separar, el derecho de la
legislacion, sin tener en cuenta, que puede la ley ser expresion del
derecho como puede no serlo, pero en uno como en otro caso, hay
estrecha relacién, por las consecuencias juridicas que generan y
las acciones y reacciones que provocan en la vida organica de la
sociedad, la historia interna como la externa tienen tan estrecho
nexo, que resulta contradictoria toda separaciém, pues dejaria in-
completa la historia juridica, porque es necesario para adquirir
la nocién plena, integra del derecho, la investigacién no solamen-
te de la vida organica social, ambiente fisico y moral que generan
las costumbres y modalidades colectivas, sino también en cuanto
ellas se han consagrado como normas juridicas, ya por el dere-
cho consuetudinario, ya por el derecho legislado. La misma ley
cuando no es la expresion del derecho social, es un factor que
gravita en la conciencia colectiva, ya sea adaptandola a st man-
dato, o bien provocando reacciones contrarias, y en uno como et
otro caso es de importancia capital en la historia del derecho. Fn
la Reptiblica Argentina, cuya vida juridica presenta originalida~
des interesantes, constituye mna prueba acabada de aquella con-
clusién. La modalidad juridica nacional precisamente, muestra un
proceso distinto a otros pueblos, la direccién intelectual de los
nticleos de clases superiores, realiza €l movimiento revolucionario,
arrastrando a la maza popular, que les respondié siguiendo a una
fuerza propia de rebeldia latente en sus entrafias. La legislacion
tampoco fué resultado de las modalidades y costumbres secula-
res el pueblo, se caracteriza ¢l fendmeno precisamente por el
proceso de adaptacién a aquella, observandose que esa legislacién,
lejos de ser un producto vivo de las modalidades colectivas, cons-
rtiiwyen al contrario, una fuerza que gravita en la vida social co-
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mo creadora o modificadora de las costumbres a normas tradi-
cionales.

El origen de esta distincidn entre historia interna y externa
es anticuado, viene de Leibnitz (34) v la han reproducido casi
todos los historiadores, pero hoy, carece ella de toda razén de
ser, dados los conceptos fundamentales y la orientacién de los
estudios historicos contemporineos, asi el profesor Altamira,
combatiendo esta clasificacién dice: “Parece, pues, que estamos
en un circulo vicioso y que de mantener la divisién tradicional
debe aceptarse el convencionalismo que supone. Pero ;no serd
mas bien que la divisiébn misma, estd mal planteada, que es il6-
gica y que solo obedece a una abstraccién en virtud de la cual se
destruye (como ya antes indicAbamos) el sentido orgénico de la
vida, llevindonos a pensar que una cosa son las reglas juridicas
y otra las instrucciones y que es preciso que aquellas se produzcan
primeramente para que las segundas nazcan?... “La resolucién
de este conflicto quizas se halle en elevarnos a un concepto su-
perior de esta vida juridica, en el cual la lev, la costumbre y la ju-
risprudencia se nos muestren como fendémenos no menos internos
que los llamados “instituciones” v que los actos individuales y
sociales o los estados de pensamiento que van labrando los cam-
bios de derecho positivo. La verdadera relacion concreta de cau-
salidad en que se encuentran de cada vez, y en posiciones diferen-
tes, seglin los casos, la regla y la conducta, el precepto y la institu-
cién, se veria entonces tal como histéricamente se ha producido y
no de una manera abstracta y general, como supone la separa-
cién de la historia externa e interna. Cada fuente iria aparecien-
do, en su momento dado, como producto de necesidades sociales,
originadas en estados o condiciones juridicas anteriores, en mo-
vimientos eruditos de ideas que tienden a imponerse (quiza em
formal divorcio con el pensamiento popular) o en simples capri-
chos y arbitrariedades del soberano, y el proceso de las institucio-
nes en el que la manifestacién de una ley, o una costumbre nueva
seria uno de tantos hechos integrantes, se nos mostraria asi en vi-
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vo, con toda la complejidad de sus causas juridicas, ora impulsa-
dos, ora detenidos por una ley o reaccionando contra las imposi-
ciones del legislador mediante el incumplimiento de la regla dic-
tada o por la produccién de costumbres, contra leyes, que quieran
0 no nuestros jurisconsultos doctrinarios, son un hecho inevita-
ble y victorioso casi siempre”. (33).

El Dr. Bunge, en su Historia del Derecho Argentino a su
vez, combate la distincién, como contraria al concepto histérico
‘contemporaneo.

“Concluimos asi que, en virtud de la moderna concepcién
cientifica, la historia del derecho ha de ser siempre externo inter-
na. Segiin el plan y objeto de cada obra, podra predominar en
ella, ora una, ora otra de esas faces; el error estribaria en la
pretencidn de prescindir en absoluto de cualquiera de ambas. Atin
Ta historia llamada externa, de un modo general, no siendo oga-
fio como antafio descarnada historia de la legislacion, serd exter- “
no-interna claro que dando mayor espacio y predominio a la pri-
‘mera de esas dos fases. La parte de historia interna del dereche
se redice, pues, primero, a la historia de las cosumbres, que siem-
pre €s mas o menos interna; segundo a la de las instituciones de
donde proviene la ley; tercero, al contenido mismo del derecho
considerado en su conjunto legal y consuetudinario, y hasta agre-
gando la parte de pura doctrina, las obras de los jurisconsultos.
‘Tal es nuestra teoria del presente tratadc de historia externa e
interna del Derecho Argentino”. (36).

Bajo miltiples aspectos puede sefialarse la importancia del
estudio histérico del derecho. En un orden cientifico abstracto
lo hicimos notar ya, como las investigaciones histéricas nos mues-
tran el concepto del derecho y mos ofrecen los principios bésicos
para enunciar su teoria; por eso la critica cientifica contempora-
nea se ha forjado una idea realista del fendmeno juridico. Me-
diante la investigacién historica desaparece el misterio que lo en-
wuelve y se presenta a nuestros ojos, por un largo proceso de ela-
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boracidén lenta pero constante, transformandose en concordancia
con el desenvolvimiento de la cultura general del pueblo.

Pero hay mas: la necesidad de adquirir el verdadero concep~
to del derecho reviste excepcional importancia. Ia revolucién
francesa, hija del racionalismo filoséfico del siglo XVIII, es un
ejemplo demasiado elocuente. El imperio de la razén humana y.
de la voluntad individual como creadora del derecho provocd gran¥
des trastornos sociales. Fruto de la experiencia del pasado fueron
aguellas sabias palabras de Taine: “Un pueblo consultado, pue-
de @ lo més decir la forma de gobierno que le place, pero no la
que mecesita, no lo sabrd sino por el uso, le hace falta tiempo:
para decir si su casa politica, es comoda, sdlida, capaz de resistir
a las inclemencias del tiempo y apropiada a sus costumbres a sus
ocupaciones, 4 su caracter, a sus caprichos v a sus brusquedades...
“En todo caso lo que yo sacaba en consecuencia era que si algu-
na vez llegamos a descubrir Ja que necesitamos no serd por los
procedimientos corrientes. En efecto se trata de descubrirla, si
es que existe, y no someterla a votaciéon. De esta manera nuestras
preferencias serin vanas, pues ya de antemano habrian elegido
por nosotros la naturaleza y la historia a las que nos corresponde
acomodarnos, pues es seguro que no han de ser ellas las que se
acomoden a nosotros. La forma social y politica a la que un pue-
blo puede llegar y permanecer en ella, no depende de la voluntad
de aquel, sino que estd determinado por el caracter y el pasado:
del mismo”. (37). '

Esas grandes enseflanzas solamente nos las pueden ofrecer
los estudios histéricos y mediante ellos comprenderemos el feno-
meno juridico en toda su intensa realidad. En la vida social y
politica argentina reviste, por circunstancias especiales mas que
en otros pueblos extraordinaria importancia la investigacion his-
torica. Los argentinos nos gloriamos del genial Alberdi y de su
visidn politica, en el proyecto constitucional del 33, sus hases son
algo asi como la sintesis del pasado argentino, sobre el cual se fun-
da nuestra carta politica institucional. Alberdi puso en ejecucion.
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el criterio histérico, haciendo un prolijo analisis del organismo
social argentino, mediante la investigacién de su pasado. Nuestra
legislacion codificada presenta asi mismo cuestiones y ensefian-
zas de gran utilidad, precisamente porque la legislacién y el dere-
anduvieron por caminos diferentes, v toda la vida de nuestro
-organismo social la constituye un activo proceso de adaptacién del
segundo hacia el primero.

Es, sin duda, muy cierta aquella expresién de Oliveira Lima.
“Hasta es licito encarecer que tomada en su generalidad la eman-
cipacion latino-americana parece como un producto del esfuerzo
intelectual, ante que como una expresién nacional instintiva”.

Tgual sentido tiene su vida legal y juridica. La legislacién
tiene fuentes originarias en c6digos y leyes de las naciones maés
civilizadas de la tierra, especialmente de los pueblos latinos, ajus-
tadas a los principios del derecho candnico finica pauta, esta flti-
ina, en consonancia con las tfadiciones seculares, del tipo espe-
cifico colonial; algo anormal debi6 existir entre el derecho y la le-
gislacién; las reacciones provocadas por las leyes de corte supe-
rior en mucho al estado semi-barbaro de la sociedad, dejé sus
sedimentos bien marcados en el espiritu del pueblo argenino: una
melancélica apatia de caracter ‘en cuyo fondo vivié en germen, la
rebelion. “Sarmiento, dice el Dr. Ingenieros (38), que tuvo la
visién del genio, pero carecié de conocimientos ignorados en su
época, fué el precursor empirico de la sociologia argentina”, tras
las incertidumbre de su lenguaje, facil es adivinar la precision
de sus videncias”.

Véase sino, como presenta el especticulo de la vida argenti-
- ma: “Al ver las larvas ardientes que se revuelcan, se agitan, se
chocan bramando en este gran foco de lucha intestina, los que
por més avisados se tienen, han dicho: que es un volcan subalter-
no, sin nombre, de los muchos que aparecen en la américa, pron-
to se extinguird; y han vueito a otra parte sus miradas, satisfe-
chos de haber dado una solucién tan facil como exacta de los fe-
noémenos sociales que solo han visto o en grupo y superficialmen-
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te. A la América del sud en general y a la reptiblica argentina
sobre todo, le ha hecho falta un Tooqueville, que premunido del
conocimiento de las teorias sociales, como el viajero cientifico de
bardmetro, octantes y brijulas, vinieran a penetrar en el interior
de nuestra vida politica como en un campo vastisimo y alin no
explorado ni descrito por la ciencia y revelase a la Europa y a la
Francia tan avida de fases nuevas de la vida de las diversas por-
ciones de la humanidad, este nuevo modo de ser que no tiene an-
tecedentes bien marcados y conocidos”,

Habiéndose entonces explicado el misterio de la lucha obsti-
nada que despedaza aquella Reptblica; hubieran clasificado dis-
tintamente los elementos contrarios invencibles, que se chocan;
hubiera asignado su parte a la configuracion del terreno y a los
habitos que ella engendra, su parte a las tradiciones espafiolas y
a la conciencia nacional, intima, plebeya, que han dejado la in-
quisicién y el absolutismo hispano, su parte a la influencia de las
ideas opuestas que han trastornado el mundo politico, su parte a ta
barbarie indigena, su parte a la civilizacién europea...... Este
estudio, que nosotros, no estamos afin en estado de hacer, por
nuestra falta de instruccion filosofica e histérica, hecho por obser-
vadores competentes, habria revelado a los ojos atémitos de la
Europa un mundo nuevo en politica, una lucha ingénua, franca y
primitiva, entre los Gltimos progresos del espiritu humano y los
rudimentos de la vida salvaje, entre las ciudades populosas y los
bosques sombrios”. (39).

El derecho, regulador de la vida colectiva, debié atravesar
en nuestro pais por un periodo de crisis completamente anormal,
porque no tuvo la fuerza necesaria para sofocar la anarquia y la
disolucién. ;Pero dénde estd y en que consiste esa anormalidad?
iQué causas obraron para debilitar su potencia reguladora de la
vida y del orden? Precisamente Sarmiento nos la presenta en el
parrafo transcripto, con interesante vivacidad de coloridos. Infini-
tos factores agrupados y empujandos en direcciones contrarias,
que chocan con violencia, y que en sintesis rediicense a dos expo-
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cnerites opuestos: Los altimos progresos del espiritu humano, lu-
" chando con los rudimentos de la vida semi-barbara. Aquella mis
alta expresion de la cultura humana se refleja en’ las leyes nacio-
nales, en la Constitucion, en los codigos, en los niicleos municipa-
les; la vida semi-barbara estd condensada en su derecho, que re-
siste, que lucha, que pugna por violar esas leyes, destruirlas, pa-
ra imponer sus formas rudimentarias, duras, isperas, barbaras; en
una palabra, consagradas por las préacticas seculares.

Pero las conmociones sociales y politicas argentinas tienen
su larga y misteriosa elaboracion en aquella siesta colonial, triste,
silenciosa, mistica, apenas conmovida de cuando en cuando por
los acontecimientos de la Europa, o despertada de improviso, por
el alarido del salvaje en poches tragicas. Fué en aquella colonia
que velada por la fabula de los ensuyefios, se mecid la infancia del
pueblo argentino, afirmando su temple por la consolidacion de
factores étnicos, vigorosos, donde la obra secular del tiempo, acu-
mul6 alli sedimentos de formidable vitalidad. *

Desde aquellas raices biologicas es preciso estudiar el desen-
volvimiento de las colectividades argentinas para explicarnos su
condicién actual, seguirla a través de sus vicisitudes del pasado
que han traido en su seno las modalidades juridicas presentes,
para comprenderlas, para interpretarias, para colaborar con efica-
cia y acierto en su aplicacion y desarrollo progresivo.

iOué es el derecho Argentino? Para responder a esta pre-
gunta, diremos con Taine, es preciso saber como se ha constitui-
do, o lo que es mejor asistir como espectador a su formacién.
Mientras no se haga un prolijo estudio de nuestra sociabilidad
desde st origen hispano-americano en la formacién colonial, sus
modalidades, costumbres, 1sos, necesidades, tendencias, vy sus
transformaciones hasta el presente, el edificio juridico argentino
nos resultara inexplicable, y lo que es peor incomprensible.

Lamber (40) refutando el sentido utilitarista que sostiene
Brissaud, hacia resaltar el valor cientifico y la importancia de la
investigacién historica, demostrando la necesidad imprescindible
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de conocer el pasado juridico para comprender en
dad el presente.

“Si nos detenemos a considerar, cualquiera de los Srdenes
del derecho, dice Altamira (41) atin aquellos que més en crisis
se hallan 0 que més reflejan 1a accién de las ideas modernas, (a
las cuales solemos Hamar nuevas con poca precaucién muchas
veces ), notaremos (ue apenas »h»ay una, cuya solucidén no de-pe:fmdé
de datos histdricos. Tomemos como ejemplo el derecho aplicable
a lo que se conoce con el nombre de cuestién social. Por de pron-
to gran parte de la teoria de Marx reposa en concepciones his-
toricas, el materialismo histérico y la necesidad (la facultad pu-
diera decirse) histérica del Socialismo, que no cabe discutir mas
que en su terreno propio. Uno de los argumentos de que se han
servido los reformadores de la organizacion actual de la propie-
dad de la tierra, ha sido el que parecia desprenderse de la histo-
ria de esa organizacién, ya por los ejemplos innumerables de for-
mas no individuales de propiedad que el pasado nos muestra, ya
por el supuesto, (hoy contradicho) de que la forma de apropia-
cién individual es un fendmeno relativamente moderno precedido
en todas partes por un periodo de comunismo mas o menos am-
plio. De que ¢l supuesto historico sea exacto o no, depende la ma-
yor o menor fuerza de la doctrina y por tanto su accién sobre la
vida presente..... En ¢l terrenp puramente legal, sabido es
también que la interpretacion se hace las mas de las veces sobre
la base del derecho anterior.... De otro modo sirve también la
historia a la politica juridica, es decir, a la ciencia y arte de la
critica, y feforma del derecho positivo: ilustrAndonos acerca del
espiritu de los pueblos, de sus condiciones fundamentales, de las
instituciones o formas que mejor convienen a su natural idiosin-
crasia y de los defectos en que se han estrellado las reformas una
y otra vez. La experiencia repetida de muchos siglos constituye
¢l aviso mas concreto y elocuente para los gobernantes y refor-
madores, ensefiandoles, ya lo 'que deben corregir, ya lo que deben
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-respetar o modificar con temperamenfcos prudentes y suaves, ja~
mas premp1tados

 Resulta asi, hoy, indiscutible, por lo evidente la nece51dad
'del estudio histérico -del derecho, tanto para el orden doctrinario,
. como el legislativo, porque da el concepto y conocimiento y fun-
da la teoria, porque sirve de base para la formacion de la ley, su
interpretacién y practica en la exégesis y jurisprudencia.

NOTAS

(1)  Véase Alfredo Fouillé. Novisimo concepto del derecho, pig. 9

y siguientes. ’ '
© (2) 8. Villa.*Idealismor moderno. pag. 127.

(3): D’Aguanno. Génesis y evolucion del derecho civil. pag. 11.

(4) Principios fundamentales de la historia.

(5) Cuestiones Modernas de Historia. Rafael Altamira.

(6) Carvia. Historia de la Cwlhza.mon Argentina. Tom. I. pag. 15,

(7) Historia de la Civilizacién. Tom. I. pig. 7.

(8) R. von Yhering. Espiritu del Derecho Romano. Tom. I. pig. 1l
y siguientes.

(9) Al decir “la Escuela” me refiero especialmente al criterio his-
torico como ﬁn principio general y no a las conclusiones de la HEscuelas de
Savigny combatida en muchas de sus tesis y combatida con éxito. Pero
con tedo a pesar de los ataques lievados por muchos jurisconsultos, es-
pecialmente por Yhering a la docirina de Savigny, este adopta a su vez
el método historico de investigacion.

(10) Florentino Ameghino. Filogenia y Doctrinas y Descubrimientos.

(11) Transformaciones del Derecho. pig. 12.

(12) Obra cit. Tomo 1. pig. 17.

(13) Etudes D’'Histoire Du Droit.

{(14) Entre las Obras de Derecho v las que contribuyen a su estudio
histérico, llama la atenciéon la multiplicidad de estudios, sus especializa-
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¢iones, y adjetivacion. Citaremos algunos autores y obras en la imposi-
bilidad de dar una bibliografia completa. Letourneau por eJemplo, estu-
-dia la propiedad desde su origen historico ha,sta el presente, ofrememdo
un cuadro vivo lleno de sugestiones y abundante en doetrinas Juridlcas,
luego estudia la familia y recogiendo cuanta investigacién y déio histd-
rico se han acumulado, denomina a uno y otre “HvoluciGn”, suétitti&endo
el vocablo historia. Bachoffen, redicese a la familia, concretando a la
filiacién materna, la escueta ﬁenominacién “Derecho’ Iﬁat-erno” Otros cla-
siﬁca.ndo, ora “evolueidon” o “derecho” simplemente, “Filosofia Jurldlca”

Somologm” o Historia, aplicando unos el crlterm positivistas, otros el
especulativo, o el historico con formaciones de antmpologla, paleontolo-
gia, vy demdas ciencias afines, estudian la “familia” Giraud Teulon, Lubboe,
Mac Lenard, Mdrgan, etc., la “propiedad” Leveleye, Foustel de Coulange,
Taylord, Schaffler, el “Derecho Civil o el derecho en general” Lilienfield,
Spenser, Le Bon, Ardigé, Sumer Mine; Thering llama “Espiritu de! De-
recho” y “Lucha pdr el Derecho” a sus estudios histéricos; Savigny “His-
toria del Derecho Romano”, y “La Escuela Historica”. Carle “La vida
del Derecho” gue es una exposicion del movimiento histérico del pensa-~
miento juridico, D’Aguanno “Génesis y evolucién -del Derecho Civil”. Tar-
de, “Transformaciones del Derecho”. Pitois, “Historia del Derecho”. Ler-
minier, “Historia del Derecho”. Laurent, ‘“Historia de la Civilizacion”.
Altamira, Historia del Derecho Espafiol. Korkonouw, Teoria General del
Derecho. Arhens, Enciclopedia Juridica. Pou y Ordinas, Historia del De-
recho Romano. Mainz, Historia del Derecho Romanoc. Viollet, Historia del
Derecho Civil Francés. Calvo, Doctrina del Derecho del abuso. Piepers, La
reforma del derecho. Pouhaer, Ensayo sobre Historia General del Dere-
cho. Taine, Origenes de la Francia Contemporinea. Fouillé, Nuevo Con-
cepto del Derec,ho. Mazarella, Los tipos sociales. Marichalar y Manrique,
Historia de la Legislacion. Posadas, Derecho Moderno. Le Bon, Leyes
Psicologicas de la evolucién de los pueblos. Cardenas, Propiedad Territo-
rial. Danvila, Poder Civil. Dozy, Historia de los Musulmanes de Hspafia.
Qumpliwich, Luchas de razas. Conde, Historia de la dominacién Arabe.
Croazals, Historia de la Civilizacién. Laurent, Historia de la Humanidad.
Oliveira Lima, Evolucién Histérica de la América Latina. Salas, Etnolo-
:g1a e historia de tierra firme. En la Repiiblica Argentina entre muchos:
Ldpez, Historia Argentina. Sarmiento y Alberdi, Obras completas. Avella-
neda y Mitre, Historia de San Martin y Belgrano. Pelliza, Historia Ar-
gentina. Saldias, Documentos del Pasado. Ramos Mejia, Federalismo. In-
£genieros, Sociologia Argentina. Levene, Origenes de la democracia. Da-
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vid Pefia, Historia de la Legislacion. Ruiz ’Guiﬁvaazﬁ, Reinals O’ Connor,
Opiisculos. C. O. Bunge, Historia del Derecho Argentino. Martinez Paz,,
Vvélez Sarsfield, Sociologia. Varela, Historia Constitucional. Magna,sco; EE
Dérecho en la Centuria. David Pefia, Historia de la legislacion. Hcheve-.
rria, Dogma Socia,lista. Carranza, Oratoria Argentina. Juan A. Garcia,
CiemciasSovc‘iales y Ciudad Indiana. Varela, Historia Constitucional. Mon-
teé de Oca, Hstrada, Gonzalez, Estudios sobre Derecho Constitucionak
Argentino, ete......

(15) Lerminier Obr. cit. pag. 25.

(16) Véase Bunge, Historia del Derecho. Tomo 1. pig. 138.

(17) Ihering, El Hspiritu del Derecho. Tom. I. pag. 35.

(18) Obra cit. pag. XI, prefacio.

(19) Se refiere a Savigny de quien viene hablando.

(20) Obra cit. tom. 1. pag. 37.

(21) Alamira. Historia del Derecho Espafiol, pag. 9.

(22) “¢La Historia es ciencia? Siendo los hechos conjunto de cono-
cimientos puesto que pueden ser objeto de nuestro conocer, lo mismo los:
hechos que los principios, siendo ese conjunto «de hechos sistemiticos
porque tales hechos no se muestran de un modo arbitrario y c,a.prichosos.
sino enlazados por la revelacion de efecto y causa como ma,nife‘stacién
de la vida de un ser individual o colectivo, vida que se desembuelve, se-
gln propia experiencia, ordenada y gradualmente bajo las leyes gene-
rales de unidad y variedad siendo los conocimientos histéricos verdade-
ros puesto que se han realizado y porque hasta para merecer tal carac-
ter que los hechos presentan, seglin son ante el conocer, siendo ciertos
desde el momento que se asegura el hombre de su verdad, es deeir de-
que los conoce seglin son, mediante la observacion propia o el testimo-
nio ajeno, debidamente comprobado, res{u:lta que el conocimiento hist6-
rico reune todos los caracteres de ciencia”. Diccionario Eciclopédico-
Hispano Americano, edicion de 1892. Tomo X. pag. 430.

“Si la historia continuara siendo el arte mecinico de relatar suce-
808 seguramente este libro no habria -apareaido. ... Pero convencidos de-
que hoy la historia es otra ciencia con nuevos ideales y otros rumbos..”,
Prologo del Dr. Levene a 1a Obra Historia de la Civilizacion de J. Croazals..

“El estudio de la historia ha sufrido una profunda modificacion en la.
esencia misma de su concepto, que hasta cierto punto la ha trasformado:-
en una nueva ciencia. Sus horizontes se han extendido enormemente y
de un estudio estrecho y sin importancia ha pasado a ser una de las prin~
cipales ramas de las clencias sociales”. Croazals. Historia de la Civiliza~
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©i6én. Tom. L. pig. 7. “Antiguamente se crefa que la historia era un arte y
no una ciencia, porque se comsideraba que su objeto principal, consistia
“+en producir impresiones morales o estéticas tal como 1o hacen la novela y
la pintura. En la actualidad, sin embargo, ese concepto se ha modificado
en el sentido de conceder caracter cientifico a la historia, cuyo método.
obliga al prolijo examen d@ los restos o vestigios dejados por los hechos
que son asi analizados con el espiritu y por el mismo procedimiento, de
que se echa mano en cualquiera de las investigaciones de la ciencia”.
Historia de la Civilizacién Argentina. Rémulo D. Carbia. Tom. I. pag. 16
“Ni’ ninguna ciencia satisface tan completamente, como la historia, la in-
mensa necesidad de lo verdadero, de lo bello, de lo bueno, que 1a humani-
dad siente mis imperiosamente a medida que més adelanta en su camino.
Nuevos nosotros en el mundo y sucesores de aquellos que, conociéndolo
apenas, abandonaron, anillos temporales de la cadena en la cual, apesar
de la destruccion de los individuos se perpetfia la especie, ;cémo podria-
mos dirijirnos si estuviéramos atenidos solamente a la propia experien-
-¢ia?”. Discurso sobre la Historia Universal. César Cantd. Tomo 1. pag. 1.
(23) Villa, en su obra “El idealismo Moderno”, pag. 150, combate
aunque en parte esta dltima conclusidén, a mi juicio e_rra,damente. Es ver-
dad gque la vida del hombre y las colectividades no estin sujetas a leyes
como las del mundo fisico, pero no es menos cierto, que es posible sefia-
lar en el desenvolvimiento social ciertos principios morales que los pre-
siden y a base de los cuales se realiza el progreso, otros factores que lo
‘malogra y por consiguiente la eficacia real y practica de cultivar esos va-
lores, ideas, doctrinas, habitos y sentimientos, que aseguran el progreso y
cultura social, hay, pues, entonces leyes morales y sociales que nos ense-
fia la investigacion historica, en lo cual estriba mucho de su utilidad.
(24) El presente es un momento fugaz. Salimos continuamente del
pasado, entramos a cada instante en el porvenir. Y en este 'incesante mo-
vimiento. ¢Serd la humanidad inerte como las masas que van por el es-
pacio en inconsciente carrera? ;Jugarian siempre con mnosotros las fuerzas
historicas como caprichosas riafagas con granos de polvo? Mientras los
hombres explican las cosas por la accién de entes sobrenaturales y los
reyes se dicen de origen divino, también la historia aparece como un
perpetuo milagro y se la marra como una mitologia. Es el mundo impre-
sionante y cAntico de 1a leyenda en que solo hay lugar, para las guerras,
jas pestes, las hambres, los principes, los héroes y los santos..... Des-
pués de una experiencia muchas veces milenaria formulamos asi nuéstra.
verdad experimental: Todo lo que sucede sigue un orden regular, hay en-
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tre las cosas relaciones que podemos descubrir y h.a,ce;r valer en nuestrd
bien. A medida que el hombre se extiende sobre el munde, esta idea de
ley se hace mis clara y méas intensa, porque nuevos hechos sufren el
anédlisis y dejan descubrir el secreto de su produceién, porque nuevas le-
yes se correlacionan y cordinan en otras de dominio més general. Hay
fené6menos refractarios a nuestros presentes medios de analisis, hay
monstruosidades, hay cataclismos, pero también ellos deben tener sus
leyes. Hstas existencia en el volein en erupcién como en el grano gue
germina, Teoria y Prictica de la Historia. J. B. Justo, afio 1909.

(25) Puede consultarse. Altamira Rafael. Cuestiones m‘o‘dier‘nas de
la, Historia. - N

(26) Diccionario de Jurisprudencia y Legislacién, de J. Escriche.
pag. 1608, palabra “vida”, puede consultarse asi mismo: Dicionario En-
ciclopédico Hispano Americano ed. de 1892., palabra ‘“vida”. Tom. XXI.
pig. 502, Diccionario Enciclopédico de la Lengua Castellana ed. 1867.
Tom. II. pag. 1318. Diccionario Salvat. Tom. IX. pag. 919. '

(27) Diccionario Enciclopédicc Hispano |(Americano. Tom. XXT.
pag. 331.

(28) D’Aguanno. Obra cit. pig. 13.

(29) Tarde, “Transformaciones del Derecho”, pag. 259.

(30) Proélogo a la obra citada de Tarde. Pag. 9.

(31) Eucken. Las nuevas corrientes «del pensamiento contemporineo.

(32) El doctor E. Martinez Paz en su opfisculo “La Ensefianza del
Derecho en la Universidad de Cordoba”, trae seis cuadros comparativos
donde puede verse la importancia de sus estudios histéricos del derecho
en las Universidades Europeas y Americanas. En Alemania se hacen
cuatro cursos 'de Historia del Derecho para la Universidad de Berlin. En
Italia, dos cursos especiales correspondientes a la Universidad de Roma.
En Francia a la Universidad de Paris tiene tres cursos de Historia del
Derecho. La Universidad de Santiago de Chile tiene tres cursos. La de
Buenos Aires (R. A.) cuatro cursos, dos con el nombre de Historia y dos
con el de evolucion. En La Plata se hacen tres cursos En todos estos
estudios histéricos, hay especializaciones al Derecho Pubhco y Privado,
y Diplomacia, pero sobre la base de una Historia del Derecho en el pri-
mer curso. Fuera de estos datos ilustrativos del Dr. Martinez Paz, tene-
mos los cursos de Historia del Derecho dictados por el notable profesor
de la, Uuniversidad de Cambridge (Inglaterra). por Sir H. Sumner Maine,
¥ la del profesor R. Altamira de la Universidad de Oviedo, Espafia.

(33). La Ensefianza de la Historia. R. Altamira. pag. 455 y 456.
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(34) Véase mi ‘conferencia sobre Historia del Derechd. Revista de
la Universidad de Cérdoba. No, 2 afio 1914, PR

(85) Nova methodus ‘discaendae docendaeque' jurisprudentiae. Citar
do por Altamira. R ' “o s '

(36) Historia del Derecho Espafigl. Pag. 44, 45 y 46. -

(37) Historia del Derecho Argentine. Tomo I, pag. XVI, de la In-
troduceion. s

(38) Origen de la Francia contemporianea. Antiguo Régimen. Tom.

I, pig. 2.
(39) M. de Oliveira Lima. BEvolucién historica de la américa lati-
na, pag. 26.

(40) Sociologia Argentina, pag. 43.

(41) (Civilizacién y Barbarie. Tom. VII de las Obras completas. pig. 9.
(42) TFormacién del Derecho Civil comparado, pig. 96.

(43) Obra cit. Utilidad del estudio de la Historia del Derecho, pig. 166.
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