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de Cordoba : : o

qenores

Mi Gltimo curso umvers1tar10 en la ea;tedra de Soclologia, de
la Facultad de Filosofia y Letras, de la Cia)pltal y en la de Cien-.
cias Juridicas y Soelales de La Plata, versé en 1921 sobre la doe-
tI'lIld, relativista spenglemama» y corre impreso en 1 vol. de 616
pags algunas de esas conferencias — las raferentes al *‘simbolis-
mo de la historia’’ aparecieron precisamente en el ‘“Boletin de
la Facultad de Derecho, de Cérdoba’ fI. 130-205). Posteriormen-
te tuve oportunidad de frecuentar la relacién de Oswald Spengler,
en Munich, durante 1922, cuando aparecia ¢l t. II de su obra ‘‘La
decadencia de Occidente’’, donde aplica aquella doctrina a los di-
ferentes fenémenos sociales; ademds, publied entonees una nueva |
edicién del t. I — que habia servido de fundamento a mi recor-
dado curso — e introdujo en 6l no pocas modlﬁeiaelones Cuando -
mi distinguido colega el profesor Orgaz, tltular de la cétedra de
sociologia en la Facultad cordobesa, me insinué la ldea de que —
no obstante mi reciente retiro de la docencia umversnarm — vi-
niera ante vosotros a explicar wquella definitiva faz de la- doetm-
na spengleriana, observéle que la matema era de suyo ta,n vaste
que requerlrla un curso entero. normal para ser eriticamente: anah— f

zada. Y como no. era posible alejarme de mis tameas enla Capltal‘:?
sino por breves dias, tuve que resolver — ya que me considerd obli-
gado a corresponder a la invitacién oficial, tan honrosa para mi, de
ocupar un instante esta citedra — el diffeil dilema de elegir un.
aspecto aislado de la cuestién, a fin de poder rapldamente desen-
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volverlo en una conferencia: aun cuando me vea cobligado — por
nezén de pedagogia — a dividirla en dos. Por eso acepté en el acto
complacido la insinuacién que se me hizo de hablaros acerca de la
evolucién socioldgica del derecho, a la luz de la doctrina del ya
ilustre pensador germénico: tema que parece habia ya despertado

especial interés en el mundo universitario cordobés. Entro, pues,
sin mas predmbulos in medias res.

Se trata, como vels, de una disciplina que ha sido tradlclo-
palmente cultivada cum amore en egha venerable universidad ar-
gentina, siendo asi que la fama de sus juristas, con su admirable
clasico ergotismo, jamés ha sido discutida en el pals entero. Ahora
mismo, mientras las universidades del litoral suprimen — o easi su-
primen — ciertas asignaturas como la del derecho romano, voso-
tros aqui todavia rodeais a ésta del viejo prestigio. De modo, en-
tonces, que el andlisis en escorzo que debo hacer me eximird de in-
currir en ampliaciones que adivinareis fécilmente, ya que oyentes
y confereciante nos encontramos en un terreno que a vosotros os es
tan familiar. Hs, pues, un asunto 4rido <y téenico, que puede fni-
camente interesar a los estudiantes de esta Facultad y no al pabli-
¢6 académico de las otras, ni menos a la generalidad de las gentes,
las cuales prefieren — con muchisima razén — lo que ,no exije
una preparacién demasiado especializada. i sociologia, en su ca-
racter de filosofia de las ciencias sociales, habriame permitido ele-
gir cualquier otro problema, susceptible de ser tratado més bien
del punto de vista literario y ser, por ende, mas simpéatico a la ge-
neralidad: pero deliberadamente he querido escoger un tema es-
cuetd, que no se presta a despliegues oratorios pero que puede ser-
vir de piedra de toque para apreciar la excelencia de la nueva doc-
trina sociolégica, la cual huye de las disquisiciones abstractas de
giertos soeiblogos latinos del viejo mundo, quienes voluntariamente
se embriagan con el ruido de las palabras, las decoran con todos
los eolores imaginables, y escriben sendos tratados en el aire, mien-
tras — involuntariamente sin duda — olvidan la realidad de la
vida y el estudio prictico de los problemas sociales, tales cuales la
humanidad, en sus distintos ciclos culturales, los ha planteado y
resuelto, Spengler, por el contrario, indaga a fondo esas manifles-
taciones de la vida social, desentrafia su simbolisme, compara en-
tre si el andlogo fenémeno en las diviersas culturas y busca pre-
cisar el criterio relativo de cada una de estas, para mejor aquilatar
la solueién que a los eternos problemas ha dado la civilizacién de
gque formamos parte. Es, por eallo, que estudiaré ahora con vosotros
el problema especial elegido, aplicando el método spengleriano de
la morfologia social comparada.
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La novisima sociologia considera completamente innocua toda
divagacién puramente académica o tebrica sobre formas sociales,
como el investigador monograficamente uma manifestacién social
dada, desde el origen de la humanidad hasta nuestros dias: sos-
tiene que lo que ha existido y existe son agrupaciones culturales,
gque se¢ han desenvuelto y desenvuelven palingenésicamente con
arreglo a las modalidades de lugar y momento, constituyendo ver-
daderos organismos metafisicos mas o menos extensos y de dura-
cién desigual, pero cada uno de los cuales forma un verdadero ci-
co cultural, con su alma propia, su criterio especial, su manera
tipica de concebir los problemas de la vida y de encontrarles solu-
cién. Cada uno de estos ciclos es un macrocosmo determinado, con
puntos de contacto con los demés o parte de ellos, o sin la menor
relacién con parte o todo de los mismos: asi, el ciclo cultural egip-
cio vigiblemente ha tenido tales tocamientos con el &drabe y poste-
riormente éste con el europeo occidental; en cambio, la ecultura
incésica o azteca no los han tenido de ninghn género con aquéllas,
y solo se produce dicho contacto — en forma de violenta destruc-
eién — con la civilizacién occidental al verificarse la conquista es-
paficla. Cada cielo cultural, por lo didmés, haya o no sufrido la in-
fluencia — directa o indirecta — de otros anteriores, es un orga-
nismo metafisico, que, como los organismos fisicos, nace, se desen-
vuelve y muersd, teniendo su nifiez, juventud, edad madura y ve-
jez; posee, pues, su alma, su criterio, su modalidad, absolutamenté
propios. Y, en el decurso de su existencia por lo gemeral més o me-
nos multisecular, desenvuelve un tipo sociologico determinado orga-
nizando a su manera los fendmenos socialels, desde el politico, el
religioso, el econdémico, ete., hasta la orientacién intelectual, las
diversas ramas del eonoeimiento, %el criterio y los resultados adqui-
ridos. Lo qué eada eielo ha realizado es, pues, lo gue debe estudiar-
se, aprecidndolo objetivamente con su propio ecriterio relativo y ca-
racterizando todas las formas sociales que sean indudablemente ti-
picas: vevda»d:er%‘?s stmbolos del alma del mismo. Hste estudio del
pasado, en semejante forma, se encuentra en sus comienzos, pero
hay ya material suficiente para poder comparar los fenémenos
simbélicos de un cierto nfimero de tales ciclos — pues 8 de estos,
por lo menos, han sido objeto de estudios dietenidos—esa compara-
cién morfolégica permite darnos cuenta de cémo cada uno de aque-
llos ha encarado los problemas sociales, desde las costumbres e ins-
tituciones hasta las ideas y las creencias, a fin de comparar con ello
lo que nuestro propio ciclo cultural realiza y determinar asi cual
9 el estadio de su existencia en que éste se encuentra, A medida
que las disciplinas auxiliares de la sociologia vayan depurando los
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materiales relativos a los diversos eiclos aumentarin los elemen-
tos de juicio para la morfologia comparada: asi los precolombinos,
que habian aleanzado esplendor tan grande en el momento del des-
cubrimiento, no han sido afin estudiados con detalles suficientes
ecomo para poderlos comparar, p. . con las culturas egipcias o gre-
co-romana. Con todo, Spengler sueld llegar a coneclusiones sorpren-
dentes al aplicar su método de morfologia comparada en sus re-
clentes prespectivas histérico mundiales; si bien tales conclusio-
nes, basadas en los elementos de juieio reunidos hasta hoy, mas
adelante podran modificarse cuandoe se disponga de nuevo mate-
rial que permita rectificar el juicio primero. El método spengle-
riano, es por ello, estrictamente cientifico y, a la vez, modesto, por-
que abomina el vacio dogmético y los prejuicios aprioristicos.

Pues, bien: aplicAndolo al estudio de la evolucién sociolégica
del derecho, no solo elimina toda disquisieién arbitraria que no se
base en datos reales, y deliberadamente se limita a la esfera del de-
recho privado sin querer ocuparse del pablico, sino que circuns-
cribe la comparacidbn a los cuatro o cinco ciclos culturales mas o
menos bien investigados. Todavia més: me ha parecido mas pru-
dente — en el presente caso — limitar en lo posible los elementos
de comparacién, para poderme servir solo de aguel material que ha
sido objeto de depuracién cuasi definitiva. Por eso estudiaré di-
cha evolucidon en el ciclo cultural, grecoromano, en el posterior
adrabe oriental y en el actual europeo occidental: trataré de pre-
cigar las fases que presenta el fenbémeno juridico y comparar sus
diversas manifestaciones simbélicas en esas tres caracteristicas for-
mas culturales: la apolinica, la magica y la faustica, He wahi, pues,
lealmente limitado el objeto de este par de conferencias: deseo so-
lo mostraros como se aplica el método spengleriano a una cuestién
determinada,

El haber elegido un tema que os es familiar, me permite desde
luego afirmar que, para vosotros, el derecho antiguo — en el ciclo
cultiral grecoromano — es un derecho ereado por . cindadanos para
cindadanos, dando por sentada la forma gubernamental de la ciu-
dad, la polis clasica, con su intensa vida ptiblica en la que partiei-
paban todos los que eran tales ciudadanos, por lo cual el concepto
de persoma equivalia al de hombres identificados en su econjunto
<on la personalidad ideal del estado. De ahi que la persona repre-
sente, en aquel derecho, una especifica designacién que tiene signifi-
cado v validez solo en determinada cultura v, dentro de esta, en
una clase social dada. La vida politica y civil era entonces tipica-
mente municipal: cada ciudad era un estado, y el derecho regia
dentro de sus solos limites, tanto que fuera de ellos lo que existia
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era considerado como extranjero, enemigo y barbaro, por lo cual
el aforismo clasico decia: adversus hostem aetema auctoritas esto..
Cada persona es, pues, un ciudadano de sangre y hueso, que sos-
tiene a la palis; el derecho de las cosas, se refiere, por lo tanto, sole:
a él. Se extiende al derecho de las cosas, por un lado; al derecho di-
vino, por el otro: por eso el esclavo es un hombre pero no es urna
persona, y el héroe se convierte en dios en las ciudades griegas
v en las romanas, por lo cual los emperadores se transforman en
divi. De ahi aquel singular concepto antiguo de la capitis dimmn-.
nutio media, que privaba a un habitante de sus derechos de ciuda-
dano cesando de ser persona ante la ley: siendo asi que quien no-
era ciudadano, persona, era forzosamente res y pertenecia al dere-
cho de las cosas, se tratare de seres humanos o de objetos inanima-
dos. Tal era el concepto del derecho en la ciudad antigua, Uevado
a su eulminacién en el mundo helénico y que el mundo romano no
hizo sino acentuar, pues la llamada cultura antigua es tipicamen-
te griega y solo su vulgarizacién es romana: en todos los fenémenos
sociales, por lo general, Greecia da la nota caracteristica y Roma
tan solo la subraya.

En el mundo antiguo, entonces, el concepto del fenémeno so-
cial juridico era el de las reglas de la vida municipal de los eciu-
dadanog, eon las facultades de cada uno y el modo de ejercerlas,
y con la sancién a sus transgresiones. El fendmeno social religiosor
era igualmente munieipal, pues asi como se reglaban lag relaciones:
de derecho — en lo civil, mercantil y penal — de las personas v
de las cosas, as{ se establecian las del culto y las de la divinidad:
sada ciudad tenfa sus dioses, como los tenfa la familia de cada eiu-
dadsno. El culto y las cosas estaban, pues, en relacién de derecho
con las personas. Esto quiere decir que las reglas juridicas no eran
prescripeiones abstractas ni obra de teorizadores, sino el resultado-
de la vida municipal en la cual todos participaban, de modo que la
experiencia las fué formulando priecticamente antes de que hubiera
una clase profesional de magistrados — verdadera casta sacerdotal
de iniciados — dedicados a su estudio y a su aplicacién. Todo eiu--
dadano, en la ciudad antigua, era sucesivamente todo, desde jurista
a capitdn, o cabeza de administracién, o enecargado de las finanzas:
se le hacia pretor cuando habia recogido bastante experiencia en
otros cargos y entonces pronunciaba decisiones judiciales en todos
los casos controvertidos que se le sometian: a estilo llano, buena.
fe gnardaba v verdad sabida. Ta ciudad antigua no conoei6 la ju-
dicatura letrada, que caracteriza a la cultura moderna. De ahi el
rasgo caracteristico del derecho antiguo: era netamente praetico,
y su jurisprudencia lega consistia en la coleecién de casos resuel-
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10s, sin téenica complicada y sin aplicacién alguna de abstraceio-
nes juridicas. Bl pretor resolvia lo que su experiencia de ciudadano
¥y su honrado buen sentido le indieaban, sin atenerse a los precep-
tos previos ni a los precedentes. Nosotros, en la Argentina, pode-
mos formarnos pélida idea del eriteric romamo a que me refiero
recordando lo que era, en este pais, hasta después de comenzada la
segunda mitad del siglo anterior, la institucién — originariamen-
te colonial — del Consulado, para los asuntos mercantiles: eran
comerciantes préecticos, sin la menor preparacién juridiea, quienes
resolvian todas las cuestiones que se suscitaban en el eomercio, des-
de los pleitos por contratos eseritos o verbales hasta la liquidacién
de las quiebras, y no tenian mas normas juridicas que el precepto
recordado: ‘‘a estilo llano, verdad sabida y buena fe guardada’,
gin cbdigos de millares de articulos ni ecolecciones interminables
de e¢laborados fallos. En una palabra: el derecho del pretor era
elastico, humano, de equidad; y, en cambio, nuestro actual derecho
codificado es rigido, de letra muerta y no de vida real, de texto in-
modificable afin cuando vaya contra la realidad misma.

El concepto griege del derecho, fraccionado ad infinitum por
las miltiples eiudades helénicas, se convierte en una poderosisima
unidad en el mundo romano, porque en este no habia legalmente
mas ciudad que Roma ni mas ciudadanos que los de dicha ciudad,
siendo los demés habitantes solo cosas. De ahi el hondo significado
del civis romanus sum: para él solo existia el derecho, porque él
solo era persona. Por eso el jus civile no se aplica sino a los quire-
tes: los wesclavos, los extranjercs, los demés habitantes del im-
perio, viven fuera del concepto juridico de persona y de eciudad,
vy son cosas sin derecho. Para esos habitantes que no eran ciudada-
nos se formé el jus genmtium, que nada tiene que ver con nuestro
concepto de derecho internacional. Roma logré dominar al mundo
conozido de entonces, durante varios siglos, manteniéndose como la
Unica ciudad y con el tipico cardcter de ser sus ciudadanos — los
paterfamilias, Gnicos sut juris — las Ginicas personas ante la ley,
v de considerar a los demas seres humanos como cosas. Los otros
centros de poblacién tenian su derecho municipal local, que los
romanos toleraban mientras no se rozara con un quirite.

El fenémeno social juridico se desenvuelve entonces paralela-
mente, evolucionando el derecho munieipal no romano hasta for-
mar conglomerados regionales, cual se caracterizé en las ciudades
helénicas, privadas de poder politico. Originariamente el derecho
municipal griego ~— eomo lo demuestran las reglas de Solén —
viene del egipelo, en sus preseripeiones sobre la esclavitud por deu-
das, las cbligaciones, el trabajo, etc.; pero atin cuando llegd a su
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culminacién no se tradujo en coleccién alguna de textos legales.
Porque la esencia del derecho antiguo es su caraeter de decisién pa-
ra eada caso, en dia y momento dados: fuera de ahi no hay regla
de derecho abstracto. El alma apolinica de la cultura antigua solo
coneibe lo que ve y toeca, lo del momento presente. En la cindad
romana el pretor, al recibirse de su cargo anual, expone la experien-
cia a gue sujetard sus decisiones: pero quien le sucede expone a la
vez la suya, teniendo o sin tener en cuenta la anterior. Por lo de-
més, ¢l pretor no resolvia en realidad directamente todo caso: lo
deferia generalmente a jurados y solo les indicaba su eriterio, como
lo explica la lex Aebutia, de modo que en cada caso se exponia el
derecho pertinente, del momento dado.

Spengler observa con razém que cada ciclo cultural tiene una
personalidad propia, con su alma y su eriterio, exclusivamente
relativos al respectivo eiclo: por eso no se puede apreciar un fend-
meno social en un ciclo cultural, que no es el nuestro, aplicando
solo el concepto nuestro, pues los voeablos son los mismos pero la
idea es absolutamente distinta. Asi, el matrimonio, p. e. no signi-
fica lo mismo en la cultura oceidental nuestra, o en la antigua gre-
colatina, o en la egipcia, o en la china, o en la incisica o en la
azteca: mas aln, en una misma época se le puede observar en sus
formas mas variadas, como en la monogémica, usual en los pueblos
que constituyen el ciclo cultural occidental, salvo la segurente ex-
cepeion de la secta de los mormones en el territorio de Utah, en
Estados Unidos, y los cuales practican la poligamia; mientras que
los pueblos musulmanes, en Asia y Africa, son esencialmente poli-
gémicos; a la vez que otros, como los budhistas del Tibet, son po-
liAndricos; he podido, en las aldeas tibetanas del Himalaya, obser-
var de cerca la poliandria, como, fuera de las ciudades turcas, he
visty de' cerea la poligamiz en la Great Salt Linke City estaduni-
dense, conviviendo esta alli con el tipo de familia monogimica. Es
menester entonces, para comparar los simbolos sociales de las di-
ferentes culturas entre si, hacerlo con la adaptacién mental al cri-
terio relativo de cada ciclo cultural: asi como Einstein ha demos-
trado que el mismigimo movimiento es un fendmeno completamente
distinto para log diversos observadores que los contemplan, con
arreglo al lugar y momento en que se encuentren, de modo que en
realidad no podemos precisar el movimiento en si, sino finicamen-
te el relativo al observador, por lo cual es menester tener en cuen-
ta esa modalidad de relatividad especial. De ahi que, dada la men-.
talidad nuestra en el presente ciclo cultural, no podamos tampoco
apreciar el fenémeno juridico de las decisiones judiciales en el de-
recho romano sino adaptamos mentalmente al punto de vista anti-
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guo: para nosotros, el juez aplica siempre una ley anterior al caso
sometido a su decisién, estAndole expresamente prohibido aducir
una ex post facto, y no debe tampoco apartarse del texto legal que
‘aplica; para el antiguo, el pretor aplica a cada caso una regla que
en ese preciso instante formula, ereando asi un nuevo derecho en
dicho momento. Dentro de la cultura occidental solo aproximada-
mente podemos darnos cuenta de esa modalidad observando lo que
pasa en Inglaterra, cuyos jueces también adaptan al momento la
decisién que toman, creando indirectamente el derecho, cuando el
caso nuevo se les antoja ser diferente de los anteriores: pero en
el mundo amtiguo ese eléstico derecho nuevo moria ahi, con el ca-
so, v la decisién siguiente se inspiraba em las modalidades del nue-
vo c2s0; mientras que en el mundo sajén la nueva decisién judi-
¢ial se convierte en un precedente de cierta rigidez, que los jueces
en adelante invoean y aplican, erigiéndolo en regla de derecho.
En el mundo antiguo la serie de experiencias recogidas en las de-
cisiones que se repiten més o menos constantemente es lo que cada
pretor recoge en su edicto imaugural como simbolo de su eriterio;
para ahorrarse tener que analizar de nuevo cada caso cuando este
ez la repeticién de otros anteriores casi idénticos. En el mundo
moderno la legislacién es una malla tupida que pretende prever,
en cuanto cabe, todos los casos imaginables y posibles, de modo que
la funcién judicial es solo la aplicacién del criterio preestablecido,
y cnando realmente el caso no ha sido previsto no puede juzgarlo
con criterio nuevo sino aplicando siempre el cartabén viejo, atin
cuando sea poco aplicable! Si me fuere permitido invocar mi ex-
periencia personal eomo magistrado, recordaria que hace varios
afios — mucho antes de la nueva legislaciéon social argentina —
tuve que fallar, como juez, un caso de accidente de frabajo, cuan-
do nuestras leyes no habian aGn previsto casos tales ni imaginado
la posibilidad de la responsabilidad patronal sin culpa individual
y eomo solo efecto del trabajo: tal concepto era el polo opuesto del
clasico eriterio romano, recogido en nuestro Cédigo Civil, respecto
de culpa y responsabilidad, en una época en que nuestro pais afin
no tenia industrias y, por ende, tampoco derecho obrero, cosa que—
en su forma actual — el docto Vélez ni en suefios imaging. Tuve,
pues, que apelar a verdaderos esfuerzos malabares de dialéetica
juridica para resolver el caso, dentro de nuestros deficientes textos
legales, de acuerdo con el concepto moderno del trabajo: esa sen-
tencia fué la primera dictada en el pais sobre la materia. Hoy es
este un asunto trillado. Pero recuerdo el caso Unicamente para
mostrar la difieultad con que se tropieza cuando hay que amoldar
la vida real al hecho de Procusto de cédigos preestablecidos y que
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no han podido sospechar lo gue el porvenir encierra: siendo asi
que, al revés, la ley es la que debe adaptarsa a la realidad de la
existencia.

Ahora bien: la recordada serie de edictos se fué poco a poco
conservando y vinisron estos asi a formar colecciones como la de
las XIT tablas, que no es sino la reunién — en cierto momento —
de tales decisiones, que la experiencia comprobé practicamente se
repetian con determinada constancia. Las ciudades nuevas que se
formaban solian adoptar una de esag colecciones como derecho pro-
pio: de ahi la sétira de Aristofianes, en sus Pdjaros, sobre los fa-
bricantes «de leyes. Pero era ajeno el concepto juridico del mundo
antiguo la elaboracién sisteméatica de un eédigo abstracto. En el
mundo moderno, sobre todo después de la mania codificadora na-
poleénica posterior a la revolucién francesa, no se concibe la legis-
laciébn sino como detalladisimos e6digos tedricos, que obedecen a
principios abstractos y ambicionan ser los recordados lechos de
Procusto para la vida presente y futura, formulando en millares
de articulos decisiones previas a todos los casos imaginables: fanto
que hasta se pretendié prohibir que se explicara o comentara dicho
ebdigo, al cual se deseaba envolver en el moli me fangere biblico.
En el mundo antiguo, el derecho era el del instante presente y de-
terminado; en el mundo moderno, es el del porvenir absolutamen-
te indeterminable.

En la evouleién del fenémeno juridico en el cielo eultural
grecoromano se tropieza con la leyenda de Liyeurgo, Draecén y cier-
tos ‘‘reyes’’ etruscos y romanos, puesto que originariamente Roma
fué una ciudad etrusca: el criterio oecidental, interpretando dicha
leyenda con nuestra mentalidad, habla de ebdigos, si bien en puri-
dad de verdad no ha llegado a la posteridad texto alguno codifi-
cado de tales leyes. Mas adelante se menciona la legislacién de So-
16m, como tipica de la politeia heléniea: pero no se trata de elabo-
racién de un derecho nuevo, sino de la extensién del derecho de
una ciudad dada a las otras que conquistaba y sometia. Spengler
demuestra cuén craso es el error de lo que consideran ser posible
existir entonees un derecho abstracto, flotante sobre las cosas rea-
les, independiente de los intereses politieos y condmicos, la ‘‘cosa
en 1”7 kantiana: cabe asi coneebirlo, ¥ asi lo han concebido los
espiritus para quienes, en politica, las posibilidades equivalen a las
realidades, o sea, los sofiadores idedlogos. Pero, en los diversos ci-
clos culturales de la humanidad, en parte aiguna se observa la apa-
ricién de semejante derecho de origen abstracto y ajeno a la rea-
lidad : histéricamente es ello un contrasentido, pues eada derecho
contiene en forma concentrada el concepto del mundo que se for-
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ma 2l pueblo que lo formula, y cada idea del universo en la historia
es ol resultado de una tendencia politica econdémica, la cual no
es obra de lo que pudo tebricamente imaginarse un individup da-
do sino de lo que una agrupacién social précticamente guiere cuan-
do tiene en su mano el poder efectivo y, por ende, la creacién del
derecho.

Cada derecho es la expresién de una clase social determinada,
si bilen se dicta en nombre de la comunidad, El ironista francés
Anatole France ha dicho que nuestro derecho, en igualdad majes-
tuosa, prohibe a ricos y pobres robar pam y pedir limosna en las
esquings de las calles... Con eso ha marcado a fuego el derecho de
clage en la sociedad: eso explica que el marxismo doetrinario bus-
que manifiestamente en la lucha de clases llegar a la férmula de
un derecho propio, también de clase! Porque la mas grande mis-
tificacién doectrinaria es la de la trinidad revolucionaria francesa:
libertad, igualdad, fraternidad. Tal cosa jamés existié en el mun-
do antiguo, ni tampoco existe en el hecho en el wundo moderno,
ni probablemente existird en cielo eultural alguno, y cuando se la
estampa en los textos legales es solo para echar tierra a los ojos
de los ingénuos, pues no cabe razonablemente en ninguna soctedad,
desde que en cualquier agrupacién humana por fuerza hay diver-
mas clases sociales, con actividades diferentes, con preparacién dis-
tinta, viviendo en ambientes disimilares, con ideas y necesidades
desiguales. Lia libertad es muy distinta para un millonario o para
un proletario, la igualdad es diferente para guienes forman la cla-
se dirigente y quienes constituyen la masa obrera; en cuanto a la
fraternidad. ... inoficioso es poner en esto los puntos sobre las
ies. Lia realidad de la vida demuestra, en cada eciclo cultural que
todia casta social ha determinado por separvado sus derechos y que
la relacién entre las diversas castas tiene su reglamentacién propia:
en el ciclo cultural hindéi resalta esto a primera vista; en el egip-
cio, igualmente; en el grecoromano, también; en los demés estd
a las veces algo oculto, pero en el fondo el hecho cultural es que
toda legislacién es — y tiene que ser — de clase. Nuestro cielo,
que tanto se alaba a si mismo, tiene toda su legislacién basada en
el sexo maseulino, quien — por la sencilla razén del quia mominor
leo — ha decretado que el sexo femenino es rotundamente incapaz
o de capacidad restringida, v lo somete a perpétua tutela, cercenén-
dole el ejercicio de sus facultades, y demostrando asi que, en tal
materia, no existe ni libertad ni igualdad ni fraternidad. No hace
todavia medio siglo que la legislacién de todos los pueblos del ciclo
cultural nuestro deseonoeia los derechos més esenciales de la ma-
yoria de los habitantes: vale decir, del proletariado, y la nueva le-
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gislacién soeial — cuyo primer impulso se debid, mirabile dictu,
nada menos que a Bismarck, el famoso canciller de hierro y ene-
migo irreconciliable de la democracia social — todavia no ha sido
incorporada a todas las naciones, tanto que la nuestra solo ha adop-
tado parte de la misma... si bien, cual en el ejemplo del bolsche-
vikismo ruso, ficilmente pueda degenerar en legislacién odiosa-
mente privilegiada, opresora de las otras clases sociales, otrora
dominantes. )

Asi eran las leyes en el mundo antiguo: de caricter politico
v de clase social. Bl jus civile era derecho de clase, solo para los
ciudaddanos: los demés habitantes, prolefarios o millonarios, no
tenian derecho, pues estaban fuera de él. Solén, al regularizar el
predominio de Atenas sobre otras ciudades, dictd su constitueibén
o politeia, en unién con el derecho com@n o nomoi; Dracdén habia
hecho cosa parecida con su reglamentaciéon oligdrquica; los decem-
viros, en -Romia, hicieron a su vez cosa andloga. Hoy no queda ras-
tro auténtico de la ley de las XII tablas, pero ella representa solo
la suplantacién de la tirania tarquina por la oligarquia sematorial,
buscando asegurarla para en adelante. Bl derecho, pues, tanto pi-
blico como privado se amolda ahi a un fenémeno politico, tanto que
Téeito ha calificado el acto de los decemviros como la filtima reac-
¢ién patricia pura, finis aoque juris. Y asi como en el mundo he-
lénico el movimiento politico de Solén es una reaccidn democratics
contra la oligarquia draconiana, msi, en el mundo romano la lex
rogeta, que naecla del pueblo, fué después la reaceidn contra el de-
recho de las XII tablas, que personificaba el patriciado. En Gre-
cia los nombres de Dracon y Solén se vuelven gritos de guerra pa-
ra oligarcas y demberatas, como en Roma el Senado y el Tribuna-
do personifican anélogas tendencias.

La ciudad de Roma, a medida que extendia su imperio por
Ttalia y las religiones colindantes, fué perdiendo su primitivo ca-
rheter rural y transformindose en un centro urbano refinado: asi
que la evolucién se perfila la lex regata, expresién del derecho del
pueblo, es paulatinamente reemplazada por la lex date, emanada
de los pretores annales: se pierde ya el recuerdo de las XII tablas
y solo &l edicto pretorial es lo que sirve de manzama de discordia
a las agrupaciones politicas. Bl pretor, eentro del derecho v de su
aplicacién, pronto tiene que desdoblarse dado el erecimiento sin ce-
sar de Roma. el pretor urbano aplica el jus civiles a1 los ciudada
nos, a los quirites; el pretor peregrino el jus genmtium a los demés
habitantes, A la larga el mundo entero conoeido vino a constituir
‘‘los deméas habitantes’” y estar regido por el jus gentium, conver-
tido asi en un derecho imperial, organizando ficticiamente hasta




ANO 10. N° 7-8. SEPTIEMBRE-OCTUBRE DE 1923

—91 —

a los némades beduinos y a las diseminadas poblaciones alpinas en
civitates nominales, con derecho municipal para los easos en que el
jus gentfiitm no era aplicable. Duenios legales del mundo eran solo
los guirites — un pufiado de hombres — los Gnicos ciudadanos. de
Roma y los finicos para quienes existia el jus civile.

La.forma imperial del fenémeno politico en Roma trajo consi-
go a la larga la modificacién del fenémeno juridico, hasta que
Adriano, en el segundo siglo de nuestra era, sancioné el edictum
perpetuum, quwe puso fin al derecho pretoriano, modificando la
sencia de los edietos anuales y dando a los mismos uma forma de-
finitiva, que se prohibié cambiar en adelante: el pretor, en su pos-
terior edieto anual, se atenia al texto del perpéituo. Como el pensa-
miento juridico presupone, como substancia propia, determinadas
relaciones politicas y econdmicas, asi como el pensar mateméti-
co representa conocimientos fisicos y téemicos, Roma se convirtié
en el centro de la jurisprudencia antigua. En América hemos te-
nido, en la época precolombina, fenémeno andlogo: en el ciclo cul-
tural azteca, la escuela de derecho de Tezeuco impuso al mundo
mexicano el derecho de los vencedores; en el ciclo incédsico, la del
Cuzeo unified a todo el vasto imperio socialista de los incas, v la
mayor parte del territorio que hoy es Reptblica Argentina vivia
sometido a esa organizacién, que deseonocia ¢l comercio y la mone-
da, pero que no conocia ricos ni pobres, siendo comfn la propie-
dad de la tierra y velando la comunidad por el bienestar de toda la
poblzeién, dandole trabajo mientras trabajar podia, y cuidando de
su subsistencia en caso de accidente, enfermedad o vejes, es decir,
el seguro social mas adelantado v avant lo letre! Tia unificacién ro-
mana de su imperio fué andloga a la unificacién cuzquefia en el
imperio incdsico, si bien con orientacién socioldgica completamen-
te opuesta: Roma es la encaminacién del individualismo quirita-
rio, Cuzco lo es del socialismo inecésico.

Tal fué el papel de Roma en el mundo antiguo: la jurispru-
dencia romana era la expresién del derecho, Comienzan en el atar-
decer de aquella cultura a mostrarse los tratadistas: Mucio Scevola
por vez primera sistematiza el derecho, pero en forma de casos ais-
lados y no como andlisis de principios fundamentales: las dife-
rentes clases de contratos, p. e. pero no el concepto mismo de con-
trato. Se trata de colecciones de casos précticos, no de doctrina
pura. Vienen después log sabinianos y proculianos, ya cou tenden-
cias filos6ficas, y busean amalgamar el jus civile con el jus honoro-
rium pretorial. Las Institutas de Galo, en 161, caracterizan esa faz
de la evoluecién juridica. Con arreglo a ellas, podemos decir que el
derecho romano — hasta ese momento — era una estatica juridica,
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“un derecho de los cuerpos que se ven y tocan, que divide en lo que

compone ¢l mundo a personas corpdreas y a cosas corporeas, deter-
mina con el criterio de las mateméticas euclideanas las relaciones
entre aquellas en la vida comfin. Bl pensar juridico es, pues, otra
forma del pensar matemitico: ambos tratan de concretar lo casual-
mente material de los sentidos, en los casos dados y apreciados con
la visién; buscan la forma pura del hecho, el tipo puro de la situa-
cién, la relacién pura de causa y efecto. Y como la vida antigua,
en la forma y en la hechura, tal eual se ofrecia a la observacién
eritica de entonces, presenta rasgos euclideanos definidos, se des-
prende de ahi un cuadro de cuerpos, de relaciones de posicidn entre
ellos y de reciprocas reacciones por empuje y conira empuje, como
en los atomos de Demoerito. Es decir: un concepto absolutamente
estatico. Nosotros, educados en la cultura occidental, econsideramos
gl fanémeno juridico eon un concepto din&mico y, por ello, eorre-
mos el peligro de apreciar errddamente el derecho romano enca-
randclo con un criterio diametralmente opuesto al suyo.

Cuando las Institutas de Galo cristalizan por vez primera
el derecho romano, hacis ya casi dos siglos que el mundo antigno
habia pasado de la cultura a la civilizacién y lentamente se enca-
minaba a su decadencia: la larga juventud de aquel organismo
cultural se habia desarrollado con un periodo de estupenda madu-
rez, durante el cual sojuzga al universo de entonces, pero la vejez
ge aproximaba, la senectud comenzaba a estampar su garra en el
cuerpo social y visiblemente se iban extinguiendo las energias de
otro t1emp0 acercandose la decadencia inevitable y la muerte, co-
mo final obligado. A la vez comenzaba a desparramarse por el mun-
do ¢l empuje de la propaganda del eristianismo, una nueva forma
cultural, en ese estado de su evolueibn earaeterlzada por el con-
cepto mégico del alma &rabe. Era el nuevo cielo cultural que nacia,
amamantandose a los pechos de la madre byzantina, ya un tanto
decrépita: los balbuceos infantiles del nuevo y vigoroso organismo
se mezelaban al rictus fatigado del otro, cuyas fuerzas mermaban
a vista de ojos; de ahi esa eompenetracién de ambos ciclos, del nue-
vo — en su forma de cristianismo oriental 4rabe — en el viejo pa-
gano, todavia resistente en Byzancio pero ya impotente en Roma.
En el fenémeno juridico la primera manifestacién del alma mégien
fué ¢l concepto de las personas morales o juridicas, totalmente des-
conveldds pdra el alma apolinica del derecho antiguo. Bl alma ma-
gica sale del medio ambiente del Asia menor, de la Siria, la Meso-
potamia, la Arabia y envuelve a Byzancio: todas esas poblaciones
tenian otro concepto del derecho, €l de la costumbre, oral o escri-
ta; pero el derecho es, para ello% una emanacién del fenémeno re-
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ligioso e independiente del vinculo politico de la vida urbana: to-
dos los creyentes de un mismo culto, en cualquier parte que se en-
cuentren, tienen las mismas costumbres y, por ende, las mismas
nermas juridicas. Bs el pnewma, el espiricu igual, el idéntico sa-
ber v la combn comprensién de la verdad tnica, lo que convierte
a los ereyentes de una religién en unidad de voluntad y de ae-
cién, y forman en totalidad una persona juridica: esta es, puss,
un ser colectivo — un organismo metafisico — que, como conjun-
to, tiene propésitos, toma resoluciones y carga con responsabilida-
des. Este concepto arabizante en Asia Menor, sobre todo en Siria
v Mesopotamia, por lo cual estampa su sello en la comunidad eris-
tiana en Jerusalem y se extiende, 16gica e imperturbablemente, por
doquier penetra el proselitismo de la nueva religién, mientras que,
en Roma, se verifica a la vez una curiosa pseudomorfosis engloban-
do elementos culturales nuevos dentro de las formas viejas de ins-
tituciones vaeias.

Ha sido uno de los pensamientos geniales de Spengler el des-
doblamiento de la era ecristiana en dos ciclos culturales diferentes:
el oriental mégico y el oceidental fAustico, cuya vida milenaria per-
mite seguir paso a paso su existencia, desde que nace cada uno de
ellos, como se desarrolla su niflez, como se caracteriza su juven-
tud, como se expande su edad madura, y cual fué la forma de la
vejez del primero hasta que muere, de muerte natural, al produ-
eirse el estupendo movimiento social que ecaracteriza el histérico
afio 1000 y que el espiritu gético encarna en las cruzadas; mientras
que el segundo, o sea el nuestro, ha entrado ya en el periodo de
la ancianidad, pero afin presenta vigor suficiente como para reco-
rrer un siglo todavia, por lo menos — Spengler vaticina mas de un
par de siglos — la trayectoria que lo separe de su dessparicién.
Solo que, a la vez, nace clertamente un organismo cultural nue-
vo, que no podemos con seguridad precisar: Spengler sostiene que
el nicleo ruso formaréd el gérmen de dicho organismo; a mi parece
gue, por el contrario, el niicleo americano desempefiarid ese papel,
porque la formacién sucesiva de los ciclos culturales ha marchado
siempre de Oriente a Occidente: la cultura china, primero; la hin-
da, después; la babilénica, mas tarde; la egipeia, en seguida; la
grecoromana, a continuacién; la arabe, extendiéndose a Hspafia y
a la Gialia del Atléntico; la europea oceidental, ahora. Si el nuevo
ciclo tuviera una caracteristica eslava, seria el retroceso de Occiden-
te a Oriente; s1 la tiene americana, seguird en la directiva general:
si bien no eabe negar que el alma rusa es mas virgen que la ameri-
cana ayancada, y aquella parece mas predispuesta que esta a servir
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de expersiéon a un nuevo concepto religioso, elemento psiquico de-
terminante en el nacimiento de un nuevo organismo cultural.
Pero en el anilisis del fenémeno juridico en el pase del ciclo
antiguo al &rabe, queda fuera de duda que el imperio romano, en
su faz byzantina, deja de ser apolinico y se convierte en mégico.
Loos edictos de Constantino, sus Comstituciones y Pldcita, si bien
conservan la forma externa y tradicional del derecho de ciudad,
se dictan propiamente para toda la comunidad creyente, la de la
iglesia sincrética, que tiene la misma religiosidad sin estar ligada
a la misma ciudad. En Roma subsistia el concepto occidental apo--
linico del derecho municipal; a medida que se extendia el imperio
hacia el Oriente, ese concepto se esfumaba y se convertia en el
magico de la comunidad ereyente. La reunién de creyentes — pres-
cindo en esto del carheter cristiano o pagano de los mismos — en
una comunidad juridica se traduce en la forma del culto: el im-
perio byzantino mantenia el del emperador, que era de derecho
divino. Las comunidades judias y cristianas, como ereyentes de
otros cultos, constituyen silenciosamente el suyo propio presein-
diendo del derecho oficial: asi la comunidad persa, con su eulto de
Mithras, forma anéloga agrupacién por su parte. Cada una de esas
comunidiades religiosas, obedeciendo a su sineretismo y eon absoluto
desarraigamiento de la ciudad antigua, forma su propio derecho,
dentre del imperial comin. Cuando el emperador Caracalla, en
212, da su Constitutio Antonina, por la cual confiere a todos los
habivantes del imperio — con excepeién de los dediticii — el dere-
cho de ciudadania, adopta simplemente una forma antigua tradi-
cional para sancionar un estado de cosas completamente nuevo: la
ciudad de Roma nominalmente se incorpora asi como ciudadanos
a todos los habitantes del imperio; a la vez el emperador, como el
divus de la religién del estado, se convierte en la cabeza de todos
los ereyentes. Constantino no hizo, con orientaeién eristiana, sino
repetir lo que realizé Caracalla, con directiva pagana: como obje-
to del derecho de califato imperial, en lugar de la religién 'pragana
sineretista, coloe6é a la comunidad religiosa eristiana; constituyd asi
oficialmente la naeién eristiana en la evolucién sociolégica moder-
na. Lios conceptos de ereyente y hereje cambiaron de la noche a la
mafiana: antes de Constantino, los paganos eram creyentes y los
eristianos los herejes; después, los cristianos fueron los creyentes
y los paganos los herejes. Y, en el fenémeno juridico se produce
andloga evelucion: el derecho romano pagano, tal eual Gaio lo sin-
tetiza, se convierte en derecho romano eristiano, que pronto Justi-
niano eristalizard. El derecho se vuelve religioso: corresponde a
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todos los eristianos; y los que se convierten a dicha religién, asié-
ticos o germanos, en el acto quedan sujetos a éL

Lias denominaciones continian con los mismos nombres pero
adquieren diferente significado porque obedecen a diversa idea.
Asi, en el derecho antiguo tradicional era imposible que un cinda-
dans de Roma se casara con una habitante de Captia, por ejem-
plo, pues entre ambas ciudades no existia comunidad de derecho,
ningon connubium: cosa tan estricta que las XII tablas lo prohi-
bian dentro de la misma Rema, hasta entre patricios y plebeyos.
En el derecho romano constantinico el problema cambia: el ‘con-
nubium no s2 entiende de elases sociales dentro de la misma ciu-
dad, e imposible, por lo tanto, entre ciudades distintas, sino co-
rrespondiendo a miembros de comunidades religiosas dadas, como
ser entre cristiancs o entre judios, prescindiendo de si era cualquie-
ra de ellos romano, sirio o moro, no pudiendo casarse con una per-
sona no ereyente, cualquiera que fuera su culto, desde que en el
concepto juridico magico no hay connubitum entre ereyentes de cul-
tos diversos. Por eso que un celta 0 un germano se casara en By-
zancic con una africana o asiatica, siendo ambos cristianos, no im-
plicaba dificultad legal alguna, pero si dos habitantes de una mis-
ma aldea siria, siendo uno monofisista y el otro nestoriano, que-
rian casarse, la dificultad legal era insoluble porque, por mas gue
pudieran ambos pertenecer a una misma tamilia, hacian en reali-
dad parte de dos comunidades distintas: ni el vinculo politico ni
el de sangre tenia importancia, sino el religioso.

El concepto méagico de naeidn, como comunidad de religion,
se convierte asi en un hecho nuevo trascendental. Lia linea diviso-
ria entre nacional y extranjero, en la cultura apolinica, estaba en-
tre dos cindades: en la mégica, entre dos comunidades religiosas.
Lo que para un romano tradicional era el peregrinus, el hostis, ve-
nia a ser para un cristiano, el pagano; o para un judio, el amha-
arez. De modo que la adquisicién de la cindadania imperial romana
se hizo depender del bautismo eristiano: verificado este, se hace
parte de la nacién dirigente y de la cultura predominante. Con
igual concepto mégico los persas de la época de los Sassanidas —
en contraposicion con los del tiempo de los Achamenidas — no re-
conocen un pueblo persa como unidad de procedencia y lengua,
sino como unidad de los creyentes mazda frente a los herejes de
diversa denominacién, aun cuando éstos, como en el caso de los
nestorianos, fueran de purisima raza persa. Y con analogo criterio
han procedido los judios, después los mandeos y los maniqueos, mas
adelante la iglesia nestoriana y la monofisista, considerdndose to-
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dos los creyentes del mismo culto como nacién, como comunidad
de derecho, como persona juridica.

Esta transformacién profunda del fenémeno juridico trajo con-
secuenecias significativas. Asi, como en la cultura antigua habia
grupos de derechos diferentes seglin las ciudades, asi también, en
la cultura posterior mégica se formaron grupos de derechos di-
versos segtn las divisiones religiosas. En el imperio persa de los
Sassanidas el derecho es zorodstrico y se cultiva en escuelag-espe-
ciales: los judios, en cualquier parte que habitaran, organizan el
derecho del Talmud; cada iglesia tiene, independientemente de la
circunseripcién territorial donde se encuentra, su derecho priva-
tivo y su propio tribunal, cwal todavia sucede hoy en Oriente, y
solo cuando el pleito es entre creyentes de iglesias distintas es que
lo decide el juez, que corresponde al pafs. Hste concepto méigico
del derecho es lo que explica el régimen oriental de las capitula-
ciones, vigente en Turguia hasta hoy, y que el telégrafo ha anun-
ciado haber sido finalmente suprimide por el tratado de Lausana;
no era, pues, una imposicion de la Buropa eristiana a la Turquia
mahometana, sino sencillamente la supervivencia — en la ‘mentali-
dad tureca — de aquel criterio méagico, que conecibe el derecho como
emanacién de la religién, por lo eual un cadi tureo no comprendia
eomo podia juzgar a un griego ortodoxo o a un cristiano de cual-
quier nacién que fuera. De ahi que los eristianos tuvieran sus jue-
ces y su derecho; log griegos, otro tanto; los turcos, por de conta- °
do: el tratado de Lausana sustituye el concepto magico oriental
por el faustico europeo, y de hoy en adelante en las comarcas tur-
cas no habra — en prineipio — mas que una ley y unos tribunales,
convirtiendo al fenémeno juridico en emanacién de la soberania
territorial, a la cual estdn sometidos eciudadanos y extranjeros, con
prescindencia de su religién o de su naeionalidad. Bl dltimo resto
de- supervivencia real del criterio méigico ha desaparecido, pues,
a nuestra vista, Ahora bien, a los judios jamés se les desconocid
sus propios tribunales dentro del imperio romamno, como a su vez
los nestorianos y los monofisistas, asi que se desprendieron de la
iglesia madre, orgamnizaron su derecho y sus jueces; de esa manera
desde que cada comunidad religiosa tenia derecho y magistrados
suyos, por eliminacién no quedaron en el imperio byzantino sino
los eristianos como sujetos del derecho imperial, porque pertene-
cian @ la misma religién que el emperador. Y de ahi resulta un fe-
némeno curioso: la esfera de influencia de cada derecho y de los
tribunales que lo aplican se extiende a todos los puntos donde exis-
te comunidad de creyentes de la misma religién, de modo que el
derecho imperial romano realmente no se aplicaba sino en una par-
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te restringida del imperio: alli donde habfa comunidades cristia-
nas, pues la iglesia imperial era la ortodoxa, pero eran tantos los
heterodoxos que la convivencia de distintos derechos y diversos
tribunales viene a convertir el fenémeno juridico de la decaden-
cia de la cultura romana, en el periodo cultural del arabismo mé-
gico, en un mosdico curiosisimo. De ahi que cuando Mahoma ex-
tiende el islamismo por casi todo el mundo oriental, africano y eu-
ropeo, el derecho muslimico no reemplace propiamente al romano
byzantino sino al monofisista heterodoxo.

Esa interesante evolucién del fenémeno juridico en los pri-
meros siglos de nuestra era, por lo general es omitida en toda his-
toria universitaria del derecho. Porque los tratadistas por lo co-
min siguen el esquema simplicista de la linea recta que, de la an-
tigtiedad, pasando por la edad media, los lleva a la edad moderns,
y prescinden de lo demés como si no hubiera existido. El mismo
Comte — el genial ereador de la sociologia — incurre em idéntico
error, tanto que, a juzgar por las disquisiciones de su Cours, to-
davia parece concretar la existencia de la humanidad a la vegién
del Mediterrdneo y la linea recta del esquema predicho le parece
fuera de duda. Lios sociélogos comtistas — sobre todo log franceses,
mas amantes de la generalizacién ficil que de la investigacién diff-
cil, con excepeidn de la severa escuela de Durckeim — también
admiten la linea riecta y el desenvolvimiento continuo de la Huma-
nidad, eon mayhseula, con lo cual simplifican y atn escamotean
el problema, pues en esa humanidad sobreentienden todas las pig-
mentaciones, todas las razas, los habitantes de todos los continen-

tes... Spengler reacciona vigorosamente contra semejante prejui-
cio y demuestra — como Ire tenido ocasién de exponerlo en mi cur-
so universitaric — que no hay ni s habido sino ciclos culturales

diversos e independientes entre si. Por cso nuestros tratadistas no
conocen sino el derecho fradicional romano y lo exponen como si
se tratara de un cuerpo de legislacién que hubiera regido durante
siglos en el mundo, casi sin solucién de continuidad, siendo asi que
log hechos verdmderos son completamente diferentes. Ha sido uno
did los grandes méritos de la sociologia relativista spengleriana ha-
ber puntualizado el eriterio propio de cada grupo cultural, y ha-
ber caracterizado especialmente el ciclo mégico, posterior al apoli-
nico antiguo y precediendo al fiustico moderno. Antes de Spen-
cler — y eso lo podréis observar abriendo cualquiera de los tex-
tos de derecho romano a vuesiro alcance — no se conoeir ni si-
quiera la duda a este respecto: el derecho romano era ‘‘el dere-
cho’” por antonomasia, y sus compilaciones eran la expresién mis-
ma de los principios eternos del Derecho, con maytscula, Por esc
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se estudiaban dichos textos como si fueran una religién revelada,
como expresion de la verdad abstracta, casi como las tablas de la
ley entregadas a Moisés, en el Sinai, y con absoluta prescindencia
de la realidad y de cual fuera su accién en los pueblos de la época.
El hecho sociolégico es que el derecho justinianeo representa una
civilizacién en decadencia, injertada en una cultura juvenil y que
estaba entonces en su primer periodo: se ha transmitido a la pos-
teridad simplemente como literatura erudita. En cambio, el dere-
c¢ho del eciclo cultural drabe migico no ha ejercido la misma in-
fluencia en el pensamiento juridico de la cultura occidental, senci-
llamente porque la codificacién justinianea deswraeladamente des-
lumbré a los juristas universitarios que la descubmeron y las ge-
neraciones siguientes, como los clasicos carneros de Panurgo, con-
tinuaron admiridndola. Con todo, ese derecho magico habia compe-
netrado intensamente la compilacién justinianea de una manera
indirecta al través de los juristas helenistas, quienes predomina-
ba-n en la corte de Byzancio, la cual era mas asidtica que europea,
mas &rabe gue romana, envuelta en el nimbo del fausto oriental y
olvidando el visible desmoronamiento del caduco imperio ante el
empuje juvenil de los barbaros nordiscos, lo cual tenia menos im-
portancia que las rivalidades de los “‘azules’” y los “‘verdes’’ en
las luchas de su circo — o de la ensordecedora algarabia provoea-
da por el fatidico pollice verso en el combate de gladiadores y de lo
cual da hoy idea aproximada el brutal entusiasmo -del ring en un
miatch de hoxeadores — a los ojos de aquella ciudad des‘éreida, de-
cadente, verbalista, burlona, en plena molicie senil. Porgue el de-
recho del Corpus juris corresponde no poco al ciclo cultural Ara-
be: eserito en su mayor parte en latin, tiene su radic de accién
propio, como lo tiene la literatura judia, cristiana y persa de la
época. Log juristas clasicos de 160 a 220, Papiniano, Ulpiano y
Paulo, eran arameos; Ulpiano se ha llamado a si mismo un fenicio
de Tyro; pero venian del mismo mundo que los Tannaim judios
que confeccionaron la Misehna en 200, y que la mayoria de los
apologistas eristianos, pues Tertuliano es de 160 a 223. Conjunta-
mente los sabios cristianos formaron y depuraron el cinon y texto
del nuevo Testamento; los sabios Judios, el del Antiguo: ambas
corrientes -al sancionar el texto definitivo, destruyeron todos los
manuseritos anteriores con la ambicién fervorosa de econvertir
agquel en ne varietur: y lo mismo, en igual época, hicieron los sa-
bios persas con el texto del Avesta. Es, pues, el periodo del floreci-
miento y culminacién del saber &rabe en ese primer periodo, ante-
rior al islamismo. Lios Digestos y Comentarios de todos esos juris-
tas, respecto del derecho antiguo petrificado, estdn en andloga re-
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lacién que la de la Mischna a la Tora, de Moisés, y posteriormente
<] Hadith mahometano al Kordn: son — como los denominan los
judios — ‘‘halacha’’, nwevo derecho de la costumbre, que se con-
fecelond en forma de interpretacién de la masa jurista autoritaria
v tradicional. El método casuista es en todos ellos — romanos,
judios, persas, cristianos — idéntico, Los judios babilénicos tenian
su derecho civil desarrollado, que ensefiaban en las escuelas de Su-
ra y Pumbadita. Por doquier se formé una clase de juristas, los
prudentes cristianos, los rabinos judios, los ulemas y mollas isla-
mitas - todos ellos redactaban dicthmenes, response latinas o fetwa
Arabes, como los dictdmenes o consultas de los jurisconsultos coe-
téneos. Asi que, en el mundo mahometano, se da caracter oficial al
ulema, se le transforma en nufti, o sea en el byzantino ex autorita-
te principis. Como se ve, es la misma evolucién por doguier. Hacia
‘200 esa evolucién juridica se acentlia: los apologistas cristianos se
transforman en padres de la iglesia; los tanmain judios en los amo-
reos: los grandes casuistas del jus en los comentadores de la lex,
-en su forma de constituciones imperiales. Estas, desde ese momen-
to, se convierten en la fuente Gnica del derecho todavia llamado
incorrectamente romano, pero en realidad solo son una nueva ‘‘ha-
lacha’’ con respecto al contemido de los escritos de los juristas:
corresponden, en el desenvolvimiento del derecho judio, al papel
de la Gemara en relacién con la Mischna. Ambas tendencias, por
fin, toman su forma definitiva en el Corpus juris y en sl Talmud.

Y ese Corpus juris, dietado cuando ya las regiones romanas
-originales estaban sumergidas bajo la inundacién de las razas gé-
ticas durante la migracién de los pueblos, comenzando esa lemta
absoreién que dejé el sedimento inferior romamo — sobre todo en
la Ttalia swd, en el mediodia de la actual Francia y en el norte
«de Espafa: regiones todas que, todavia hoy, conservan incoms-
cientemente un tinte pagamo, cual se observa en la forma de su eca-
‘tolicismo militante, tan diverso del anglosajén o germénico — has-
ta que el idioma latino mismo se corrompié y perdib, en la avalan-
«ha de otras lenguas barbaras cominantes, para renacer en el pseu-
do latin gético de la Edad Media, que ya mno era el clasico de Ro-
ma, como el rotundo latin humanista del renacimiento, con sus
pretensiones ciceronianas, ha sido otra creacion artificial hasts
que, en el estadio actual de la civilizacién occidental, el latin es un
idioma muerto, como el sav

werito v tantos otros, cuya pronuneia
eién no podemos ya ni adivinar siquiera. El cédigo justinia.neo ex-
presa, pues, un espiritu que realmente ya no tenia vida cuando
aquél fué confeccionado, pues Byzancio, que fué en su origen una
penetracién romana en el mundo oriental, se habia ya convertido
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en un exponente oriental, en un mundo que solo conservaba el
recuerdo de haber sido romano. Y como la ley debe solo ser la
cristalizacién de las costumbres, éstas ya no estaban reflejadas en:
el texto legal de los compiladores del Corpus: era este un cadéver
juridico impuesto a la vida brillante de su época y que la poste-
ridad, por un hado singular, arrastra todavia consigo como si
fuera su thnica de Neso!

Véome forzado a interrumpir aqui esta exposicién, pues
¢l examen del Corpus juris no cabria ya hacerlo dentro del marco
de esta conferencia, demasiado prolongada. Dejaré, pues, todo lo
gue afn resta del rapidisimo anélisis que me propuse hacer ante
vosotros, para la préxima y Gltima conferencia. Solo me queda
agradeceros la paelencia econ que habeis querido oirme hasta aqui.

1T

Sefiores :

La imposibilidad de prolongar mi estada en Cérdoba me obli-
ga a presceindir de una serie de probanzas de detalle, utilizando
los textos legales mismos, para comprobar la exactitud de afirma-
ciones que, por tal causa, parecen a prima faz un tanto dogmAti-
cas. Pero aquellas comprobaciones corresponden en realidad méas
bien a un eurso de seminario, y seguro estoy de que cualquiera de
vuestros profesores, de las disciplinas pertinentes, facilmente os
guiard en tal investigacién: y, si a ello se resuelve, encontrars, al
practicarla, por completo confirmado todo 1o que os vengo ex-
poniendo. Por lo demés, es cabalmente en los cursos cerrados, los
que se denominan privefissime, donde realmente se hace ciencia y
se trabaja econ materia prima, mientras que en las conferencias
abiertas o en los cursos publice, el profesor solo puede — como me
pasa a mi ghora — coneretarse a exponer secamente los resultados:
del estudio practico, manifestando las conclusiones a que arriba.

lia exposicién de la conferencia amterior permite deeir gue,
en el Corpus justinianeo, resulta clarisima la antitesis mégica de
jus y lex: Instituta y Digesto son jus y tienen el significado de tex-
tos candnicos: Constitutiones y Novelles son leges, derecho nuevo
en forma de glosas. En parecida relacién estdn los escritos eandni-
cos del Nuevo Testamento con la tradicién de la Patristica. Las
maltiples Constitutiones del Corpus tienen un cardeter oriental evi-
dente: es un derecho romano que propiamente nada tiene que ver
con Roma; es un derecho consuetudinario oriental, gque bajo la pre-
sién politica de la época se cristaliza en texto eserito. Es ese el
significado exclusivo de los innumerables edictos de los regentes
cristianos en Byzancio, como de los persas en Ktesiphon, o de los:
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judios — en Ja Resch Galuta — en Babilonia, o de los califas ma-
hometanos en Bagdad o Granada.

El Corpus Juris es, pues, una mistificacién juridica: no es real-
mente derecho romano, sino mAs bien ya derecho oriental Arabe.
El Digesto, con sus eseritos de juristas, que se aplicaban en vex
de los antiguos textos romanos, introducia asi en la vida del dere-
cho, siquiera parcialmente, el espiritu nuevo de la eultura arabe del
mundo oriental y su coneepto magico. Este antagonismo en el fe-
némeno juridico, entre la orientacién apolinica antigua y la nue-
va mégica, constituyld uno de los instantes més interesantes en la
evolucion socioldgica del derecho.

Eil rasgo fundamental de la evolucion del fenémeno juridieco
del eiclo cultural antiguo, con su mentalidad apolinica, al cielo cul-
tural &rabe, con su criterio méagico, consiste en que, en aquel, el
derecho era creado por ciudadanos de una ciudad exclusivamente
para ellos y por motivos praecticos, mientras que, en este, se le con-
sidera emanado de Dios, revelado por el espiritu divino a los ele-
gidos. Cesa, por lo tanto, aquella antitesis romana de jus y fas,
puesto que todo el derecho — en lo magico — viene de lo alto,
deo auctore, como lo declaran las primeras palabras del Digesto
justinianeo. La autoridad del derecho antiguo se basa en su efica-
cia: la del otro, en la autoridad de quien lo formula. Por eso, en el
derecho justinianeo, es esencial conocer el nombre del jurista que
justifiea un apotegma, como en log, Evangelios es indispensable citar
el nombre del evangelista, o en todo texto musulman, el del res-
peetivo autor. El hombre de cultura apolinica ve en el derecho la
expresién de la voluntad de sus semejantes; el de cultura mégica,
la de la voluntad divina: en el primer caso, se somete de grade o
por fuerza; en el segundo, se entrega por conviceién, Kl mundo
oriental magico prescinde del objeto préectico de la ley que se apli-
c¢a o de los fundamentos de la sentencia que se dicta: por eso la
relacién del cadi con el pueblo es muy distinta de la del pretor
con los cindadanos de la vieja Roma. El pretor invoca el criterio
juridico eomsagrado por la experiencia; el cadi, solo la voluntad
divina en la preseripeibén legal; para aquel, el contenido de su edie-
to es la quintaesenciz de la experiencia; para éste, el texto es
orbeulo sobrenatural, euya intencién se interpreta. Por eso, en el
derecho del periodo magico no se indaga la rnazén préctica de la
disposicién sino el sentido de la letra del precepto, desde que sien-
do férmula divinae hay que adaptar a la misma el easo judicial !
Corpus juris fué asi aplicado en la practica, como expresién de la
verdad que no se discute -— la Verdad, con maytscula — y a la
cual tiene que conformarse la realidad; mientras que, en el dere-
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cho romano antiguo, la realidad requeria en cada caso una férmu-
la juridica que se conformara a la misma. Y no pudo el Corpus ser
considerado de diversa manera, en la época en que fué confeceiona-
do, porque ese era el econcepto de la relacién del espiritu con la
letra, de la mistica y de la apocaliptica judia, cristiana, persa, de
la filosofia neopitagérica, die la Kabbala: ese era el criterio de la
época, convencida de que el espiritu divino estaba contenido sn
el texto de los preceptos y debia desentrafiarse de éstos. Por eso
todos los cultos orientales forman su eseritura propia y hermética,
aceesible solo a los iniciados, en la cual se redactaban los librog
religiosos y eonstituia asi el lazo comGn de todos los ereventes del
miszo culto, que se consideraban a si mismos como nacién. Cuah-
do existian diverv‘sos-texztors, el consensus de los intérpretes, la idjma
ena lo que establecia la verdad. Nosotros —— en el actual cielo cul-
tural — dificilmente podemos apreciar ese criterio, pues buscamos
individualmente desentrafiar el sigmificado de un texto mediante
nuestra propia conviceién pero el jurista arabe examina y pesa
la opinién general de los creyentes, que considera no puede errar
porque el espiritu de Dios es a la vez el espiritu de la comunidad.
De ahi el concepto de la idjma, del consensus: establecer el con-
senso interpretativo de creencias, dogmas 'y pr‘e‘eéptos,, Es ese el
significado de la famosa ley de Valentiniano 111 (426) sobre las
citas de derecho: los tratadistas de nuestra cultura son acerbos al
condenar burlonamente tal criterio, pero en realidad es el de cual-
quier concilio de la Iglesia. Porque Valentiniano selecciona y limi-
ta el ntmero de los juristas que se puede citar, y los reduce a 5; no
otra cosa ha hecho la iglesia cristiana al reduecir a cifra determina-
da el ndmero de los evangelistas, cuyos vextos componen el Nuevo
Testamento y que son los Gnicos que canénicamente pueden ser
citados. En la ley de Valentiniano la mayoria de los juristas citados
decide y, si hay empate, la opinién de Papiniano tiene doble valer.
Respondiendo a ese criterio el jurista Triboniano leva mas tarde
a cabo sus innGmeras interpolaciones en el Digesto de Justiniano.
En el concepto de la iglesia cristiana un texto candnico es la ex-
presion de la verdad, independiente de tiempo y mno suseeptible
de modificacién. Solo que, con la variacién del criterio de interpre-
tacidn, se atribuye al espiritu diversa manera de manifestarse y de
mantener exteriormente la inmutabilidad de los textos: por eso la
ahl la téenica especizlivima de las modificaciones sceretas, para
Biblia, sin modificar su texto, es objeto de interpretacién diversa
seglin sea el criterio del intérprete, y es conocido — a este res-
peeto — el famoso proceso de la Ingquisicién a fray Luis de Ledn,
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el excelso poeta, después que el eoneilio tmdentmo hubo fijado la
intangibilidad de la Vulgafa.

La figura més importante, en la evolueién del fenémeno juri-
dico en la época que se examina, es sin duda el emperador Justi-
niano: el Carlos V de su tiempo. Su sueito dorado fué la recons-
truceion del gran imperio romano. Hso si lo puede comprender
nuestra cultura occidental porque desde Carlomaghno, después
Barbarossa y Carlos V, ha sido también el suefio dorado del alma
faustica, casi realizado — pero obedeciendo a una orientacién comr
pletamente distinta — algunos siglos después por Napoledn I, que
sehala el comienzo del caos, como usurpador después de la revo-
Tueién, mientras las otras encarnaciones son las del poder en for-
macién ascendente: quizd hoy todavia posiblemente no pocos po-
liticos idealistas creerdn posible aquél propésito, confundiendo la
faustica aspiracién a la monarquiz universal con el personal cesa-
rismo napolednico ya que los grandes sacudimientos histéricos ter-
minan por lo general en el cesarismo. Pero ese suefio fué la fata-
lidad de Justiniano: en vez de contentarse con el mundo oriental
de su imperio Byzantino, solo tenia presente a la lejana Roma:
aftn antes de subir al trono negociaba ya con el papa romano, que
entonces era golo uno de tantos patriarcas de la iglesia, ni siquiera
todavia el primus inter pares: para o;o*mpﬂaeerlo,v repudié el dog-
ma monofisista y adopté el simbolo diofisista de Calecedonia, per-
diendo con ello a la larga las mas ricas regiones del imperio, quel
de ortodoxas vinieron asi a comvertirse en heterodoxas. Bl eristia-
nismo se habfa desenvuelto hasta entonces con mayor intensidad en
Oriente que en Occidente, pero en el mundo oriental habia adopta-
do a la férmula monofisista o la nestoriama. El repudio de Justi-
nigno dejé el ecampo libre para la propagacién del islamismo co-
mo nueva religién, mientras que Mahoma lo concibié solo eomo eo-
rriente puritana dentro del ecristianismo oriental, cual posterior-
mente Lutero encard su reforma dentro del cristianismo, o, antes,
la iglesia ortodoxa greco-rusa también dentro del cristianismo. Jus-
tiniano se propuso, ademés, codificar el derecho de la costumbre
que reinaba en el mundo oriental, pero lo hizo en forma de un cé-
digo latino que, en razén del idioma, no penetrd en aquel mundo y,
en razén de la situacién politica, tampoco tuvo acogida en el mun-
do occidental: de ahi que el nonnato Corpus justinianeo haya sido
un frzeaso legislativo desde su origen, rechazado a la vez por am-
bas fracciones del imperio y convertido en simple monuwmento de
literatura juridica. Porque en la parte occidental del imperio en
realidad eran visigodos, ostrogodos, borgofiones, longobardos y de-
més avalancha de la migracién de los pueblos, quienes dominaban
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de facto en las antiguas provincias romanas: en el siglo V, después
de las estériles campafias de Belisario y Narses, las comarcas eu-
ropeas, antes romanas, eran godas; si bien estos habian coneedido
a las poblaciones romanas conquistadas leyes latinas, que ellos
mismos no usaban, por lo cual el Corpus justinianeo no llegd ja-
més a ser ley real para todos los habitantes. En cambio, en la frac-
cién oriental del imperio, la nacién judia tenia su-cédigo del Tal-
mud y solo los cristianos obedecian lag leyes imperiales. Lia misma
confeccién del Corpus es obra del criterio mégico é;i'a,be y la anti
tesis del criterio del derecho romano antiguo: es una creacién reli-
giosa, por lo cual la influencia cristiana paulatinamente le interpo-
la una serie de preseripeciones de derecho candnico, como las Cons-
titutiones que se encuentran al final del eédigo teodosiano y se po-
nen al comienzo del justinianeo, ademés de las introducciones a 1a
mayor parte de las Novelas. Bl Corpus no es, con todo, la exprz-
si6n de una forma nueva del derecho sino, por el contrario, la ter-
minacién de la forma anterior; el mismo idioma latino ya comen-
zada a caer en desuso, tanto que la mayoria de las Novelas estd
redactada en griego. Queda como conjunto de doctrina, que los ju-
ristas comentan, ddndole a veces nueva forma, como en la Ekloga
del emperador Leo, en el siglo VIII, y en la recopilacion del arzo-
bispo persa Jesubocht, contemporineo del gran jurista mahometa-
no Abu Hanifa; corresponde, pues, al periodo de la evolueién ju-

ridica de la cultura mégica, que la iglesia cristiana, més tarde, 1le-

vard a su culminacién con su andlogo Corpus juris canowici.
Mientras terminaba asi en el mundo byzantino esa faz de la
evolucion del fenbémeno juridico, en el mundo antes romano y a
la sazén germénico el mismo fenémeno venia elaborindose en for-
ma independiente y con criterios eompletamente distintos. Desgra-
ciadamente para la ciencia del derecho el descubrimiento casual en
1050 del Gnico ejemplar de las Pandectas de Justiniano que ha pa-

sado a la posteridad, introduce el elemento perturbador de aquella -

otra forma juridica, obediente a un eriterio ajeno y desaparecido.
En el mundo entonces teuténico, desde el Mediterrdneo hasta el
mar Béltico cada uno de los pueblos germénicos — visigodos, os-
trogodos, longobardos, francos, horgofiones, sajones, allemanes,
etc. — tenia sus reglas juridicas, para su derecho .de familia y de
cosas, con su derecho feudal de sefiores y vasallos, como los vecinos
urbanos, con caracteristicas propias en esos tres grupos: sefiorag,
vasatlos, hureneses Tia sociedad europea medioeval es, en realidad
absolutamente distinta de la grecoromana o la byzantina. El cen-
tro de la vida social no es la ciudad, como en el mundo antiguo
apolinico, ni la religién, como en el mundo Arabe mégico, sino la
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nobleza feudal: los sefiores son los quirites del mundo feudal, que
forman el eje al derredor del cual todo gira, pues las gentes del co-
mfin son sus vasallos y estdn en relacién de derecho con los mis
mos, como estos a su wvez lo estdn con el monarca: solo al apro-
ximarse el renacimiento las ciudades comienzan a tener personali-
dad propia, como centros municipales del comercio v de artes y ofi-
cios, estando por lo general en relacién de derecho o con el sehor
proximo o directamente con el monarca. El concepto feudal del
derecho es, pues, distinto del romano o del arabe; la relacién de
derecho es de sefiorio y vasallaje, en territorio determinado, con
privilegios y obligaciones designales: es la época del ‘‘derecho de
la fuerza’’ que autorizaba a cada sefior feudal a considerarse como
mundo aparte y, en consecuencia, solo respetaba a los méas fuertes
y abusaba de los méas débiles, apoderindose de los productos co-
merciales sin eserfipulo y sin reconocer més prescripeiones legales
que las que él propio dictaba. Nosotros, en América, hemos tenido
organizada la sombra de ese derecho en las Lieyes de Indias, con
su régimen de encomiendas, en el cual el encomendero viene a ser
un cuasi sefior feudal v los indios encomendados, sus vasallos: la
diferencia estriba e que la corona dictaba las preseripciones le-
gales a que unos y otros debian someterse, buscando evitar la ar-
bitrariedad, si bien en la practica — como el rey estaba lejos y el
encondendero, en cambio cerca — la voluntad del encomendero
aplicaba o mo los excelentes textos legales: pero eso pasaba ya en
los siglos XVI y XVII cuando el feudalismo, en el mundo europeo,
habia por completo perdido la crudeza de los siglos anteriores, en
pleno renacimiento y en medio del poderoso movimiento de la re-
forma, que modificé hondamente el fenbémeno juridico. ,
Inevitablemente, pues, el derecho toma la misma forma que en
todos los eciclos eulturales del pasado: se observa que es un fendme-
no juridico de clase, porque la comunidad estaba dividida en eapas
sociales que 1o se compenetraban, como lag actuales castas de la
India, y cada una de aquellas tenia sus normas legales propias.
Entre estas, las que constituyen el derecho de la nobleza norman-
da se han perpetuado hasta nuestros dias, pues se imponen en In-
glaterra por los conquistadores en 1066, y la clase vencedora obli-
ga a toda la poblaciéon a no tener mas norma legal que la norman-
da: el fenémeno juridico, asi, evoluciona en la Gran Bretafia de la
forma de derecho de clase a derecho de la nacién, y que se ha
conselvado lasta alora su esqueletv germdnico feudal, y habién-
dose trasplantado a todo el mundo sajén actual: Canad4i, Estados
Unidos, India, Australia, Africa del Sud. Bl rasgo tipico del dere-
¢ho normando es su cardcter de derecho practico, como el romano
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antiguo: se compone de decisiones de cascs que la experiencia co-
leccicna, pero la teoria juridica no ejerce influencia alguna en su
formacién. Hoy, todavia, quien agiste a una clase de derecho roma-
no en Oxford o Cambridge se da cuenta de que se ensefia alli una
disciplina histérica, que nada tiene que ver con la legislacion vi-
gente: la nobleza inglesa, ya en Merton (1036) rechazb las Pan-
dectas justinianeas. Por eso los jueces britdnicos proceden como los
pretores de la antigua Roma: resuelven, con su personal eriterio
y teniendo en cuenta loy precedentes, los casos que se presentan, y
ecas decisiones se reunen en colecciones de casos, que son los tex-
tos donde se aprende el derecho en Tnglaterra, desde la coleccién
de Braectén de 1259. El1 derecho consustudinario se perpetfia con
la jurisprudencia y paralelamente con el derecho estatnario, com-
puesto de las leyes parlamentarias, por lo general basadas en la
jurisprudencia anterior. En eambio en Framcia el fenémeno juri-
dico, después de la conquista germénica, se desdobla en el droit
berit visigodo, predominante en el sud, v el droit coutumier franco
del norte. Bn la peninsula itdlica — la cuna del elésico derecho
romano antigno — domina el derecho de los conquistaderes longo-
bardos: en Pavia se estudiaba el derecho germéanico, cristalizado
en la Ezpositio de 1070, y, después, en la Lombardae.

Hué entonces cuando el descubrimiento del tnico ejemplar co-
nocido de¢ las Pandectas — que no era, por lo tanto, derecho roma-
no sino derecho byzantino — vino @ ejercer una influencia nefasta,
pues en la universidad de Bolonia el jurista Irmerius compuso
(1100) la primera glosa y en seguida los demds jurisias se ocupa-
ron en comentar el codigo descubierto... En la vida moderna solo
hay un ejemplo de perniciosa influencia anilogo: el del Cédigo
Napeledn, que sirvié de lecho de Procusto no solo a la mayoria de
las naciones europeas sino a todas las latinoamerieanas.

El desenvolvimiento juridico en Alemania — apesar de su
cristalizacién en el Espéeulo de Sajonia (1230) y en el de Sunabia
{1274) — fué voleado en log carriles itdlicos por sofiadores como el
emperador Maximiliano: en Worms (1495) se adoptz la forma ita-
liana de tribunales y el ‘‘santo imperio romano de la nacién germa-
nica’’ se apresura a considerar el Corpus justinianeo como dere-
cho imperial: desde entonces, a la par del derecho regional de la
costumbre, ha regido alli el derecho artificial de aquel eédigo by-
zantino que, en su época, nacié legislacién nonnata y, por una sin-
gular ironia de la suerte, resucité legislaciébn vigente! lrnerius, al
dar a conocer el manuscrito de las Pandectas, comentindolo con el
método longobardo entonces en uso en las escuelas, sostuvo que la
verdad del nuevo texto era la ratio scripta y que en su letra debia
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ereerse como se erefa en la Biblia y en Aristoteles. De ahi que un
Corpus que condensaba los conocimientos juridicos de una socie-
dad ya enfermizante refinada y decadente, como la de Byzaneio,
vino a aplicarse a condiciones sociales totalmente diferentes, de-
bido tan solo ul avdor erudito de uun jurista de gabinete, alejado
de la vida préctica y viviendo en la atmdsfera verbalista doctrina-
ria de los claustros universitarios de entonces. Lios juristas eran,
en aguellos tempos, todos glosadores escolésticos, adoradores del
realismo conceptual, y solo consideraban como realmente verdade-
ro, como sustancia del mundo, no a las cosas mismas sino a los
conceptos generales, por lo cual sostenian que el derecho verdade-
rono provenia de la costumbre o del uso — como la Lombarda, til--
dada de grosera y ordinaria — sino de la aplicacién elegante y
casuista de los conceptos abstractos: por eso decia Hugucio (1200)
que los romanos tenian la lex pero los lombardes solo el foexr. Esa
eseuela eseolistica de los glosadores pedantes se arrojé abajo y de
abajo arriba con un interés dialéetico sorprendente: el estudio
académico de las Pandectas dominé por completa la actividad inte-
lectunal durante un par de siglos, si bien ninguno de esos juristas
se propuso convertirlo en ley vigente, pues vivian embrizgados con
la hueca palabreria, discutiendo infatigables entre st sobre los tex-
tos ¥ su interpretzeién: antitesis absoluta del pretor romano o del
eadl byzantino, verdaderas encarnaciones de una nefasts verborra-
gia, divorciada de la realidad, disecutiendo en el aire, hablando dog-
méticamente ‘de Derecho, de Verdad y otros términos anélogos,
slempre eon la inevitable maytscuola, olvidados de la vida y de sus
necesidades, de la organizacién social de su tiempo, de las modali-
dades econémicas de la existencia; ‘‘ratas de biblioteca’, solo res-
piraban entre infolios y no conocian otra cosa: la vida, para ellos,
era lo famtéstico, y los libres, lo finico positivo... En 1300, sin-
embargo, la avalancha de glosadores comenzdé a perturbar la apli-

cacibn del derecho lombardo. Bartolo — el ‘“‘gran’ Bartolo! — &

amalgama el derecho candnico y el germénico en un conjunto apli-
cable en la practica: y esa obra, un tanto imbuida de espiritu ger-
ménico, es lo que Espafia y Alemaniz consideraron como derseho
romano, mientras que Francia se atuvo al texto byzantino justi-
nigneo, a través de los comentarios de Cuyacio y de Donnellus.
Junto con el descubrimiento de las Pandectas y la i):rimera
glosa de Irmerius, en 1100, coincide en la universidad de Bolonia
Ta redaceién de lag famosas Decretales del monje Graciano, en 1140,
quien vino asl — a saacjanzy  del Corpus justinianeo — a dar
cnerpo al derecho candnico, reduciéndolo a una compuacién Je Joe-
trina espiritual, a la vez que sistematizaba el tradicional derecho
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creerse como se crefa en la Biblia y en Aristételes. De ahi que un
Corpus que condensaba log conocimientos juridicos de una socie-
dad ya enfermizante refinada y decadente, como la de Byzancio,
vino a aplicarse a condiciones sociales totalmente diferentes, de-
bido tan solo @l ardor erudito de un jurista de gabinete, alejado
de la vida préctica y viviendo en la atmdsfera verbalista doctrina-
ria de los claustros universitarios de entonces. Lios juristas eran,
en aquellos tempos, todos glosadores escoldsticos, adoradores del
realismo conceptual, y solo consideraban como realmente verdade-
ro, eomo sustancia del mundo, no a las cosas miswmas sino a los
conceptos generales, por lo cwal sostenian que el derecho verdade-
rono provenia de la costumbre o del uso — como la Lombarda, til--
dada de grosera y ordinaria -— sino de la aplicacién elegante y
casuista de los coneeptos abstractos: por eso decia Hugueio (1200)
que los romanos tenian la lex pero los lombardes solo el faex. Esa
eseuela escolastica de los glosadores pedantes se arrojé abajo y de
abajo arriba con un interés dialéetico sorprendente: el estudio
académico de las Pandectas dominé por completo la actividad inte-
lectnal durante un par de siglos, ¢i bien ninguno de esos juristas
se propuso convertirlo en ley vigente, pues vivian embriagados con
la hueca pelabreria, diseutiendo infatigables entre si sobre log tex-
tos y su interpretacién: antitesis absoluta del pretor romano o del
cadi byzantino, verdaderas enearnaciones de una nefasts verborra-
gia, divorciada de la realidad, diseutiendo en el aire, hablando dog-
métiéamente ‘de Derecho, de Verdad y otros términos anélogos,
siempre con la inevitable maytscula, olvidados de la vida y de sus
necesidades, de la organizacién social de su tiempo, de las modali-
dades econdémicas de la existencia; ‘‘ratas de biblioteca’’, solo res-
piraban entre infolios y no conocian otra cosa: la vida, para ellos,
era lo fantdstico, y los libros, lo tGnico positivo... En 1300, sin-
embargo, la avalancha de glosadores comenzd a perturbar la apli-

cacién del derecho lombarde. Bartolo — el ‘‘gran’’ Bartolo! — @

amalgama el derecho candénico y el germénico en un conjunto apli-
cable en la préctica: y esa obra, un tanto imbuida de espiritu ger-
ménico, es lo que Egpafia y Alemanin consideraron como derscho
romano, mientras que Francia se atuvo al texto byzantino justi-
nizneo, a través de los comentarios de Cuyacio y de Donnellus.
Junto con el descubrimiento de las Pandectas y la primera
glosa de Trnerius, en 1100, coincide en la universidad de Bolonia
la redaceion de las famosas Decretales del monje Graciano, en 1140,
quien vino asi — a semejanza del Corpus justinianeo — a dar

cuerpo al derecho candnico, reduciéndolo a una compilacién de doe-

trina espiritual, a la vez que sistematizaba el tradicional derecho
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eclesisstico, con su orientacién del alma mégica del eiclo cultural
4rabe, basandolo en el sacramento fundamental del bautismo: daba
asi a la comunidad religiosa eristiana su legislacién ecomin propia,

independiente de raza, nacionalidad, pais o lengua. El cristianis-
mo oceidental, imbuido ya en el alma cultural faustica, se sirvié.
de esa codificacién que utilizaba todo el resultado de la vieja orien-
tacién mAgicr, y convirtié a la cultura occidental en una comuni-
dad de religién, basindola en el sacramento fundamental del altar
y la consagracién sacerdotal. Un siglo despuéds, en 1234, el Corpus
juris camonici estaba ya terminado: lo que el Imperio no habia’
podido lograr — la formaeién de un Corpus juris germamici —
lo realizé6 el Papado, con ¢l Corpus de derecho candnico. El de-
recho feudal desaparecia asi: la sociedad se habia transformado, y
los antiguos sefiores de horea y cuchillo, abroguelados en sus casti-
flos inexpugnables y convertidos en aves de rapifia, pronto co-
menzarian a transformarse lentamente en galantes cortesanos de
terciopelo y: golilla, llenando las mntesalas de los palacios reales
hasta culminar en la nobleza parasitaria de las galerias versalles-
cas del Rey sol, cuyas manenas, costumbres e ideales imitan servil-
mente todas las naciones durante el siglo XVIII, Hlevando asi la
cultura occidental hasta la crisis napolednica, que la convierte en
civilizacién ¥ da el primer campanazo de la decadencia que se
giproxima. . . Desaparece, pues, el concepto del derecho territorial
feudal, con su servidumbre de la gleba: y la Iglesia, consecuente
con el espiritu mégico de su época byzantina, se considera como la
Civitas Det, la comunidad universal, con un solo culto y una sola
ley, porque la costumbre debia ser una, independiente de la raza,
lengua, nacionalidad o territorio: el derecho canénico legisla en-
tonees scbre todos los fendmldnos sociales con un solo eriterio; y,
cualquiera que fuera el lugar, todos los fieles nacian recibidos por
el bauti:smo, se casaban ante la iglesia y morian con el responso

_.eclesijstico, comerciaban y prestaban su dinkro y contrajan y cum-

plian sus compromisos de aceurdo con las reglas candnicas que fi-
jaban la tasa del interés y buscaban cuidar que ningin ecreyente
sufriema menoscabo. La familia, en el derecho canénico, estaba ex-
plicablemente organizada como sacramento weligioso, no solo en
lo que se refiere al matrimonio sino a los hijos, pues nada se veri-
ficaba sin la intervencién eclesidstica desde el maeimiento hasta la
muerte: la Iglesia establecia los impedimentos,.los consentimientos,
las inscripeiones de estado eivil, iguales para todo pals y a Ias eua
les todos los creyentes estaban sometidos. En el derecho romano la
familia se concebia solo como organizacién quiritaria, desde qlie
se requeria el conmubitum, que solo correspondia al grupo de ciu-
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dadanos: los demas habitanties formaban concubinatos o contuber-
nios, pero lo que constituia el justum matrimonivm era lo que la
costumbre sancionaba eon la institucién del connubium, vale decir,
el estado ciudad cuidaba de que sus ciudadanos formasen familia
solo entre iguales, de modo que no existia libertad de eleccion fue-
ra de determinado grupo, manteniendo asi el caracter tipico de le-
gislacién de clase. Era, sin embargo, unién monogémica, de manera
que las demés formas matrimoniales usadas en otras agrupacio-
nes humanas — la promiscuidad, la poliandria, la poligamia, ete.—
no fueron admitidas en el derecho romano: pero era una monoga-
mia endogama, es deeir, entre individuos de la misma agrupacién
social, de modo que la exogama, con individuos de grupos sociales
diversos, era igualmente prohibida. Tal concepto, con modificacio-
nes de detalle en cuanto a la elasticidad de prohibiciones e impedi-
mentos, s¢d mantiene en el derecho justinianeo, si bien perdiendo el
cardcter municipal endogédmico. El derecho candnico convierte a
esa unién en un sacramento religioso, y el coneilio tridentino la
reglamenta minuciosamente, con impedimentos de todo género y
denominacién, pero independizandola de ligamentos territoriales,
de modo que los eristianos, de cualquier pais o clase social, estaban
sometidos, para contraer matrimonio, a las mismas disposiciones.
El derecho civil oceidental ha quitado al casamiento el cardecter
religioso y solo reconoce su esencia contractual, si bien tiende a
coartar la libertad de los contrayentes supeditdndolos al bienestar
comiin, como sucede en ciertas avanzadas legislaciones provineia-
les en Estados Unidos, en las cuales se exigen certificados médicos
previos y se busea impedir que se formen uniones que puedan re-
presentar, ellas mismas o sus descendientes, una pesada hipoteca
para la comunidad, obligando a esta a mantener asilos, hospitales,
institutos de beneficencia, o escuelas de retardados, con el objeto
de hacerss eargo de los resultados desgraciados de uniones contrai-
das con ligereza. El fendmeno juridico di la familia evolueiona
asi, de la sola voluntad de los contrayentes y de su libertad para
elegirse reciprocamente y formar unién, a la voluntad de la co-
munidad que requitre reglamentar el aumento de la poblacién y
tratar de que esta sea lo mejor posible y produzea las menos cargas
imaginables para los demis: siendo curiosisimo observar que esta
novisima tendencia de la legislacién de la familia, en nuestro cielo
eultural, viene a proelamar timidamente como un ide~! social lo
que, en el ciclo cultural precolombino y en la sociedad incésica, era
la regla por todos acatada, pues las uniones d¢ celebraban entonces
por intervencién de los curacas, guienes apareaban a los jovenes
de ambos sexos, de edad y salud apropiados, sin temer en cuenta
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sus inclinaciones ni consultar su voluntad, sino como funcién social
dentro de la comunidad; ecriterio sociolégico que, en la Argentina
y en las histéricas Misiones jesuiticas, se observé imperturbable-
mente hasta fines del siglo XVIII, con éxito indiseutido. Lios ju-
dios, por su parte, encaran el fenémeno social del matrimonio co-
mo funecién de familia y de estirpe, prescindiendo de la voluntad
de los contrayentes: son los padres respectivos, con los rabinos y
determinados intermediarios, quienes conciertan el enlace y redac-
tan el contrato nupeial, que los interesados aceptan sin observa-
cién. De modo que, en el derecho romano, los futuros contrayentes
se wligen libremente, si bien con la limitacién de cindad y clase; en
el derecho camdnico, lo hacen igualmente, sin limitacién de eclase;
territorio, raza o lemgua, pero si de religion y de impedimentos,
debiendo requerir el consentimiento paterno antes de la mayori-
dad; en el derecho occidental se mantiene el prinecipio de la libre
eleccién y se suprimen las trabas de religién y casi todos los im-
pedimentos; en el derecho judio, es la familia guien elige, prescin-
diendo de log contrayentes, sin limitaeién de lugar pero si de reli-
gién y fortunma, en el derecho musulmén se acepta la poligamia
sin limitacién de raza, religibn o fortuna, y se prescinde del con-
sentimiento de la mujer; en el derecho inedsico precolombino, se
prescindia de la voluntad de ambos contrayentes o de sus familias
y era el estado, por el funcionario local, quien .concertaba las pa-
rejas para formar nuevas familias, déndoles los elementos materia-
les de instalacion del hogar y del trabajo, de acuerdo exclusiva-
mente con la conveniencia de la comunidad. Se ve, pues, como el
fenémeno soeial del matrimonio depende de las costumbres del ci-
clo cultural respeectivo, y como ¢! derecho que lo consagra cristali-
za simplemente la costumbre reinante.

De modo que el Corpus juris cdnonici, durante varios siglos,
pareci6 realizar el ideal de la monarquia universal dentro del eris-
tianismo. Pero no fué de larga duracién porque las sociedades mo-
dernas pronto reivindicaron su régiemn autonémico nacional, con
sus peculiaridades propias de territorio, raza, lengua y tradieién,
dictando asi sus reglamentos soberanos. Coexistié un tiempo el de-
recho canénico junto con el derecho nacional: todavia hemos po-
dido presenciar, en la Argentina, las luchas enconadas cuando se
secularizé el estado civil, se pusieron los registros de naeimientos,
matrimonios y defunciones, en manos de funcionarios laicos, se se-
eularizaron los cementerios y se implanté el matrimonio eivil; lo
Gnico que aln continfia sometido virtualmente al derecho cané-
nico, en nuestro pais, es la indisolubilidad del vineulo matrimonial,
¥ alin no se ha librado esa Gltima lucha, que conduciri al divorcio,




ANO 10. N° 7-8. SEPTIEMBRE-OCTUBRE DE 1923
— 111 —

ya establecido en casi todo el mundo pero que nosotros — malgra-
do ser pals de inmigracién — no hemos todavia implantado. La
edad media vino, pues, a tener un derecho general, dietado por la
Igle‘sisa, aplicable a todos los creyentes, para todas las relaciones
de la vida civil, comercial, penal, procesal, emanado de los prece-
dentes eclesidsticos y laicos: exponente genuino de la cultura mé-
gica y polo opuesto de la apolinica. Ese derecho, llamado pseudo
derecho romano al principio, inspira a Bartolo la necesidad de su
glosa — como se ha dicho hace un instante — amalgaméndolo con
el derecho germénico, y en esa forma comienza a circular por las
escuelas como el verdadero derecho romano. La tremenda querella
secular entre el Papado y el Imperio, entre el poder eclesiastico
v el civil, se refleja asi en la evolucién del fenbémeno juridico. Em
el ciclo cultural drabe, dada su orientacién mégica, no eabe la anti-
fesis romama entre jus y fas; en el cielo cultural occidental con su
orientacién faustica, esa antitesis forma la esencia del conflicto
formidable entre la Iglesia y el Estado. Ambos principios, giielfo
v gibeline, son expresiones de la voluntad del poder sobre lo infi-
nito: el derecho laico se apoya en la costumbre y posa su mano so-
bre las generaciones futuras; el derecho eclesidstico se basa en uma
certidumbre mistica y formula una ley eterna e independiente de
lugar v momento. Lz lueha entre ambos principios dura atn y en
nuestros dias es wvisible en el fendmeno social de la familia, entre
el casamiento civil y el religioso, entre el matrimonio indisoluble
y el divorcio.

El desenvolvimiento cultural del renacimiento da preeminen-
cia a la forma juridica de la vida wrbana, con las instituciones co-
merciales y econbémicas, que exigieron nuevas formas de derecho,
muy distintas de las que habian requerido las cindades del mundo
antiguo. Pero la evolucidon se verifica dentro del cauce gético de la
clage de juristas, Gnica autorizada a formular, interpretar, aplicar,
v reformar los textos legales. El urbanismo de la burguesia, con las
nuevas necesidades de la wvida de cindad, reacciona contra la ser-
vidumbre doctrinaria de los juristas y los filésofos racionalistas del
siglo XVIII le dan una férmula emancipadora con la invoeacién
de pretendidos derechos naturales, independientes de la religién,
que sostienen ser precXistentes y superiores a todos los tecnicismos
de los juristas. Tian extraordinario arraigo tomé esa singular doetri-
na de derechos naturales, superiores a religién, patria, raza, len-
gua, ¥ solo correspondientes al concepto abstracto de humanidad,
que ha costado sumo trabajo lograr que la opinidn se cunvenza de
la completa inamidad de concepto semejante, el cual todavia suele
invoearse por algunos trasnochados. Mientras tanto, en los palses
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sajones la exclusién del derecho normando adaptado a las épocas
sucesivas; en el continente europeo, la forma del derecho romano
ha servido para las codiciaciones de los derechos regionales. Pero
al convertirse la cultura oceidental en ecivilizacién, el fenémeno
juridico toma dos formas definidas: la latina, en el Cédigo Napo-
leén; la germéinica, en el comentario inglés de Blackstone.

Para el objeto de mostrar la aplicacién del método de compa-
racién de los simbolos de diversos ciclos culturales, bastaria lo ex-
puesto respecto de la evolucién del fenémeno juridico en las cul-
turas apolinica, mégica y fhustica. Son tres fases diversas de una
evolucién que solo tiene de comin en los textos legales el vineulo
de lengua y la forma sintética, que cada cultura trasmite a la otra,
disimulando asi la diversidad de la orientacién de las normas juri-
dicas en cada ciclo. Dos de estos corresponden al pasado: el tercerc
se acerca visiblemente a su final y pronto—posiblemente en un si-
glo més—habra cesado de pertenecer al presente. Pero del punto de
vista sociolégico el examen comparativo practicado, permite des-
prender interesantes conclusiones. '

En primer lugar, se observa constante la lucha entre el dere-
cho y el hecho, el texto legal y la realidad desnuda, el libro y la
vida. Bl texto romano no es ordculo ni precepto encantado ni tiene
gecreto magico, sino sencillamente es un trozo de historia conser-
vada, es el pasado comprimido, que quiere convertirse en porvenir
por intermedio de quienes lo leen y dan asi vida a su letra.Noso-
tros, miembros de la cultura faustica, no miramos la vida comd
algo redondeado a nuestra vista, cual el hombre de ta cultura apo-
linica, sino que concebimos la existencia como algo que continfia
lo que antes existié y se prolongard en lo que méas adelante ha de
venir. Bl descubrimiento de la compilacién justinianea le dié, como
fondo del cuadro de su vida, el pasado de Roma, antigua y lejana
y, por ende, respetable: si se hubiera descubierto una anéloga com-
pilacién juridica egipeia, habria side Egipto lo que hubiera cons-
tituido aguel fondo del cuadro: o si se prefiriese la de Hammurabi,
seria la legendaria Babilonia la que habria servido de tal fondo;
pero tanto la compilacién de Hammurabi, como la de Justiniano,
solo exponen un estado cultural dado, diverso del nuestro, por mas
nera que la incongruencia oceidental de adoptar una de aquellas
compilaciones como norma juridica para sus legislaciones, salta a
la vista y demuestra la absoluta inconsistencia de tal procedimiento,

En segundo lugar, la influencia del derecho romano, en su
forma de codificacién byzantina se ejerce como ‘‘recepcién’’ libres-
ca y universitaria, cual lo verificaron los eruditos econ la obra de
Aristételes v la de Eueclides, lo que perpetué después el renacimien-
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to; ha sido un fendmeno literario, que ha esclavizado la mente de
nuestra cultura con una serie de conceptos gue no solo no le traen
nuevo sentimiento de vida sino que impiden que su propia exis-
tencia se desenvuelva libremente. El fenémeno juridico se encajo-
na en un molde extrafio, mientras que el sano concepto del derecho
se desprende de los hechos . en nuestro caso, los juristas no lo bus-
caron en las cosiumbres sociales y econdémicas sino en los textos
byzantinos descubiertos. Bl jurista occidental se convierte asi en un
fildlogo y reemplaza la sana experiencia de la vida real por un
desmenuzamiento de simple légiea y por el comentario de concep-
tos ajenos, cuya razdn de ser no discute. Mientras tanto, el dere-
cho no es sino el espiritu de la existencia social y econémica, de
modo que cada faz de esta forzosamente tiene su expresién propia:
la influencia de los glosadores de la compilacién de Justiniano ha
ofuscado de tal forma el eriterio juridico que se ha creido que las
leyes podian dictarse teéricamente y con independencia de las exi-
gencias préeticas, dando asi nacimiento al Cédigo Napoleén y la
serie de c6digos posteriores: tan asi lo creyd Napoleén 1 que —re-
pitiendo el ‘procedimiento del espiritu oriental migico del eomienzo
de la era eristiana ~— quiso prohibir a los juristas que comentaran
su ebdigo, euyo texto debfa conservarse intangible como expresién
de la sabiduria misma.... Entre nosotros, en la polémica susei-
tada al discutirse el Cédigo Civil, Vélez representd. el espiritu jus-
" tinianeo y napolebnico —pues el derecho es siempre la emanacién
del poder, sea de una persona (Napoleén) o de un partido (Jus-
tiniano)— ‘‘més sabe el libro que el autor,”’” solia contestar el co-
dificador argentino a los que solicitaban alguna aclaracién; mien-
tras que su contrincante Lidpez sostuvo la tendencia sajona. Medio
siglo después nuestro Coédigo ha suride ya reformas parciales y
se halla casi ahogado por la proliferacién de una copiosa legisla-
eién complementaria, modificando arbitrariamente articulos suel-
tos y olvidando la armazén general, con lo que se da en parte razén
a quienes entonces sostuvieron que no se podia inmobilizar a una
soeiedad y que el movimiento soeial requeria reglamentacién su-
cesiva, seglin fuera su orientacién y modalidad. Alguna cez he
tenido oportunidad de hacerlo asi notar — E. Q. L ciencia ju-
ridica alemana: tendencia actual de sus civilistas (B. A. 1912)—
refiriéndome a la implantacién de muy recientes perfeceionamien-
tos de la vida. ecomo el teléfono. la telegrafia «in hilos v Ta radio-
telefonia, en su influencia sobre las convenciones; el novisimo fac-
tro del carbén, la hulla blanea y el petréleo, la proliferacién del
maguinismo, el automovilismo y la aviacién, en cuanto a la produc-
eibn industrial, el transporte de personas y cosas, y los accidentes
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de todo género: todo lo cual ha exigido soluciones que se formulan
por primera vez y que ha sido menester injertar noles volens den-
tro de textos legales que ni sospecharon la futura existencia de ta-
les descubrimientos. Agregaba con ese motivo: ‘“ el derecho y log
axiomas juridicos wque, desde los romanos, parecian haber fijado
para siempre — hasta se les denominé ‘‘la razén eserita’’ — la no-
cién abstracta de la justicia humana, vesultan ahora tan sujeto a
evolucién como cualquier otro de los fendmenos sociales; cada pue-
blo y cada época introducen en ellos ciertas modificaciones, pues
10 son en realidad sino la férmula cristalizada de las costumbres
de-la respectiva agrupacién que los observa y sanciona, de modo
que varian los criterios y, por ende, las leyes difieren al reglamen-
tar las instituciones que forman la s‘deied‘atd, desde el matrimonio,
los contratos, las sucesiones, hasta la misma responsabilidad indi-
vidual, cuya doctrina de la culpa — precisamente a mérito de la
novisima legislacién social, tan valientemente iniciada por Alema-
nia en el Gltimo fercio del siglo anterior — ha venido hoy a con-
vertirse en una imposicién de la colectividad, independiente de los
actos u omisiones del sujeto. En cada pais esas instituciones se dife-
rencian en algo, como que la vida social es desigual y lo que en
la sociedad china o siamesa, p. e. es considerado pertinente, no
lo es en la inglesa o argentina; mas afin: er una misma nacidn
esas instituciones cambian y a las veces en un breve periodo de
tiempo, como ha sucedido entre nosotros con el recordado ejemplo.
del matrimonio, sometido exclusivamente al cinon eclesiastico por
nuestro Cédigo en 1871 y que ha sido menester independizarlo del
mismo radicalmente por la ley especial de 1889. No hay, pues,
criterios juridicos absolutos, inmutables, preexistentes a toda or-
ganizacién social: son normas variables, precisamente porque cris-
talizan las costumbres de una sociedad en un momento dado; y
cuando esas costumbres cambian con el andar de los afios o con
la diversa ubicacién geogréfica del grupo social respectivo, aque-
llas normas deben seguir esa evolueién, produciendo esas modifica-
ciones de criterio que suelen atemorizar y afin esnandalizar a los
que todavia creen en la existencia de un derecho natural, y mas
adn a quienes lo congideran como emanacién de la divinidad’’. Es-
tas ideas, expuestas en 1912, han venido a encontrar plena confirma-
cién en las que Spengler manifiesta en 1922,

Puede, entonces, con bastante fundamento afirmarse que el
fenémeno juridico, por lo tanto, ha sido erréneamente desviado,
conduciendo al expresivo resultado del frecuente divorcio entre
el texto legal y la realidad viviente, con lo que o se viola dicho
texto o se le disfraza deliberadamente. Nuestra legislacién civil tie-
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ne como fundamento aquel derecho romano, fruto de una econo-
mia social radicalmente diversa de Ja actual. El abismo que en
nuestra cultura occidental divide al capitalismo y socialismo —
esas dos manifestaciones siamesas del mismo anhelo, solo que el
uno ‘“tiene’” y el otro ‘‘decia tener’’, pero ambos piensan con igual
criterio, reduciendo todo al concepto del dinero — proviene en
gran patre del errado significado de persona, cosa y propiedad
que consideramos con el criterio de la eultura romana, en !a eual
tiene un significado diametralmente opuesto al 'que le corresponde
en la nuestra. El sacrosanto texto justinianeo se levanta como ba-
rrera insalvable entre la realidad de los hechos y el significado de
los conceptos juridicos. El jurista contemporineo piensa hoy con
criterio romano o pseudo romano: el particular, que no es jurista,
e siente asl sometido a un criferio que no acierta a comprender,
y el ingeniero — que tan tipicamente encarna nuestra civilizacion
—no0 vuelve de su asombro de que se pretenda rveglamentar las ac-
ciones y dfunciones de su proteiforme actividad, con las leyes de
una época que no las sospechd siquiera, si bien ambos observan la
contradiceién entre la vida real y el principio juridico que se in-
voca. Hay en esto una incongruencia singular: en el derecho roma-
Mo antiguo quien aplicaba el criterio legal era el pretor, y fuera
este el urbano o el peregrino, siempre se trataba de funcionarios
que hacian parte de la comunidad y tenian en vista las realidades
de la vida en cada caso. El jurista actual necesita un texto legal,
un sistema, una eompilacidon, que haya previsto todos los casos fu-
turos, pues no admite la posibilidad de resolver caso alguno sin
aplicarle un texto preestablecido: solo en los paises sajones se deja
‘a la practica la formacién del derecho. Pero la compilacién justi-
nianea trae como consecuencia la formacion de una especie de clase
sacerdotal de iniciados que sepan interpretarla y aplicarla; de ahi
la profesién de juristas, sean abogados o magistrados. Es decir, se
confia el derecho a un gremio que, como tal y a la larga, no escapa
a los prejuicios involuntarios de toda clase social de esa naturale-
za: ya los franceses 1la denominaron neblesse de robe. Tal clase
‘hermética y esotérica se divoreia con la realidad, porque desdefin
la experiencia y solo admite la aceién logica del pensamiento: asi
«ava un abismo entre ella y las demés capas sociales, en plena rea-
lidad de la vida, mientras que la jurista vive en constante abs-
traceién doctrinaria. Aquel desgraciado manuserito de las Pan-
dectas, glosado por Irmerius, ha sido el causante de semejante oi-
tuacién: desde entonces el texto legal escrito es lo {inico real para
ol jurista, y si la vida verdadera no estd de acuerdo con él tanto
peor para la vida, pues la letra del texto legal debe prevalecer! Es
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el fetiquismo mas absoluto de la palabra escrita. En vano la exis-
tencia real suele decir a gritos que el texto legal obedece a otra cla-
se de vida y no es aplicable: el jurista responde que entre el fex-
to y la vida, es el .texto eserito el que tiene razémn y la vida quien
estd en error... Hs este ¢l escolasticismo més exagerado. El jurisggp
no guiere estudiar la vida sino adorar la letra muerta del texto
legal! Semejante situacién es absurda, pero todavia no se ha pro-
ducido la saludable reaccién que obligue a estudiar la vida prée-
tica v & amoldar a esta los textos legales: persistimos en el error
de eonsiderar a estos como si fueran la palabra divina y nos parece
més légico que la realidad de la vida se amolde a tan sacrosamtos
preceptos, muchas veces arcaicos y refiidos con lo que sucede. Ha-

ce cerca de medio siglo, uno de los actuales minigtros naeionales

con mucho acierto decia — Nueva Revista de Buenos Aires (B. A.
1881) 1. 4066 — que “‘hemos dejado muy atréds a los Gregorio Lé-
pez y Pothier, ingénuos apbstoles del viejo régimen absolutista que
ni eshaban de menos la libertad de pensar, persuadidos como esta-
ban de que lo que el rey quiere Dios lo quiere: quod principi pla--
cuit lex esto... fué una palabra revolucionaria aquella definicién
de Montesquieu: leyes son las relaciones necesarias que derivan de-
la naturaleza de las cosas... vivimos todavia pendientes de uns
decision de las Siete Partidas de D. Alfonso o de las sentencias.
del pagano Papiniano, 15 siglos después que S. Jerénimo, com-

prendiendo la esencial diferencia entre el mundo pasado y el nue-

vo, escribia: las leyes de César no son las de Cristo; S. Pablo predi-
ca una doetrina y Papiniano otra... la venta, la locacibén, el con-
trato de sociedad, el préstamo, todos los cortratos que versan se-
bre valores e intereses, caen bajo la jurisprudencia de la economia
poliiica, ciencia de hoy dia que el jurista no encontrarid en los.
textos romanos, donde nuestro codificador ha ido a beber princi-
pios, salvando siglos y siglos de distancia, como si durante ellos la
humanidad hubiera permanecido estacionaria: ;eémo pueden saber:

maés sobre la naturaleza y papel social de la compra venta Papinia-'

no v Pablo que Adam Smith y Bastiat? ;qué podrian decirnos los
antiguos romanos sobre el crédito, motor admirable que se mezcla’
en todas las transacciones, dando al hombre, por medio de la rea-
lizacién presente de los valores futuros, la posesién del porvenir?
4qué mnocién eientifica del precio, en los contratos onerosos, pueden
darnos ellos, que no han estudiado 1a moneda cn su funcién de mer-
caneia intermedidiia en los camblos, fendmeno que por si solo ha
dado motivo para libros enteros? jeémo pueden ayudarnos a con-
tinuar un buen sistema de finanzas, prendas e hipotecas, ellos q.ue«
no aleanzaron los actuales desenvolvimientos del crédito personal,
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mobiliario y territorial? ;de qué manera, por fin, coneciliariamos su
incompleta teoria de la propiedad, msurpadors en su origen, con la
moderna concepeién de ese derecho, inseparable de la libertad per-

sonal, con la cual sirven de estimulo; base y condicion ineludible,:

al movimiento incesante de la vida civil y comercial, de que las
obligaciones y contratos son una manifestacién?’’ La revolueién en
el pensar juridieo, por lo tanto, no se ha verificado atin: vivimos
todavia en plena Edad Media, Toda la ciencia juridica del siglo
XIX, con la serie de codificaciones y la colosal biblioteea de comen-
tadores y tratadistas, no ha logrado emancipaciones de la adora-
cién fetiquista de los condeptos justinianeos; ostensiblemente se
bha produecido la reaceién contra su compilacién y la ideologia de
los juristas romanos, pero el método y los prejuicios continfian
inalterables. El derecho no debe estudiarse con criterio filolégico,
sino socielégico.

Cuando se examina la situacion actual del fendmeno juridico
se observan cosas singulares. Nuestras legislaciones codificadas re-
quieren ser a cada rato complementadas por leyes detalladas que
busean llenar vacios. Asi, las patentes requieren leyes especiales,
porque no las conecebimos como parte del derecho de las cosas; a la
prepiedad intelectunal, tampoco -dentro el derecho de propiedad;
en las obras de arte, separamos la propiedad artistica del original,
de la produccion industrial del mismo; el robo de una idea no tie-
ne pena, pero si el del papel en que estd escrita: en una palabra,
no concebimos las cosas sino como cosas corporales, tal cual log
antiguos las comprendieron, con su concepto apolinico; mientras
que la vida actual, con su criterio fAustico, las encara diversamen-
te. En la vida actual la experiencia se basa en los conceptos fun-
cionales de fuerza de trabajo, del espiritu de invencién y de em-
presa, de condiciones, energias y #alentos espirituales, corporales,
artisticos, organizatarios, Pero nos servimos de témminos juridicos
que obedecen a conceptos antiguos, cuando la vida no sofiaba con la
posibilidad de desenvolverse como lo hace hoy, y persistimos en
que tales conceptos antiguos deben ser inmutables. Tia interdepen-
dencia de los textos puede acaso aclarar el uso logico de los tér-
minos pero no la vida que los originé: la simplista metafisica de
los viejos conceptos juridiecos no puede resucitar en el pensamien-
to de hombres de otras épocas, porque precisamente lo final y més
prefundo Jamés <o expresa en texto legal alguno, pues lo sobreen
tienden quienes lo redactan. Porque cada derecho, en cualquier
época, es solo derecho de la costumbre: por mas que la ley defina
el texto, es la vida quien lo crea. De ahi que cuando el lenguaje
juridico y el significado de sus eonceptos y la vida enmudece: el

=~
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derecho se convierte en una pesada carga en vez de Ser ulha arma
de defensa, y la realidad se desenvuelve fuera de tal derecho es:
erito. Y por eso es que, al lado de los eédigos elaborados, se amon-
tonan lag leyes especiales, formando conglomerados a veces mas
ecomplicados que el texto codificado. En tal montaia de textos le-
gales de toda clase naufragan los conceptos clésicos de persona
y eosa: hoy tal divisién apenas equivale a diferenciar al ser huma-
no de lo inanimado, como clasificacién de ciencias naturales. En
cambio, el eoncepto de persona en el derecho romano implicaba to-
da una metafisica social: la diferencia entre el hombre y la divini-
dad, la esencia de la polis, del héroe, del esclavo. del cosmos, en
materia y forma, cosas todas incomprensibles para la cultura actual.
El concepto de propiedad responde a la antigua definicién esté-
tiea v estd en contradiceién con todas las aplicaciones del cardcter
dindmico de nuestra manera de vivir. Los tratadistas analizan abs-
tractamente tales conceptos sin cuidarse de la existencia econémi-
ca, que exige otra metafisica de dichos coneeptos.

Es singular. No queremos darnos cuenta de que el derecho
antiguo era un derecho de cuerpos, y que el derecho moderno debe
serlo de funciones; que los romanos debieron crear una estitica ju-
ridica; pero que nosotros tenemos que formar una dinamica del de-
reckro. Para mnosotros las personas de derecho no son cuerpos sino
unidades de fuerza y voluntad; como las cosas no son cuerpos sino.
objetivos, medios y creaciones de aquellas unidades. La antigua
relacién enire cuerpos era la situacién, mientras que la relacién
entre fuerzas es el efecto. Para los romanos, €l esclavo era una co-
sa que producia nuevas cosas. Bl concepto de propiedad intelectual
no se le ocurrié jamis a un eseritor como Cicerén, y mucho menos
el de propiedad de una idea practica o las posibilidades de un gran
talento; para nosotros el organizador, el inventor, ¢l empresario,
constituyen fuerzas ereadoras que obran sobre otras fuerzas ejecu-
tadas dandoles direccién, medios y objetivos, para producir efec-
tos propios; ambas ecategorias corresponden a la vida econémica,
no como duefas de cosas sino como portadoras de energias. Segu-
ro estoy de que ninguno de vosotros sostendria la herejia sociold-
gica de ser la vida actual idéntica a la de Atenas, Roma o Byzan-
cio: todos se dan cuenta de la diferencia visible en todas las for-
mas sociales de la existencia, en las instituciones, en las costum-
bres, en lag ideas. Son mundos completamente diferentes. Y, sin-
embargo por una aberracién inexplicable nos pareee muy natural
que las leyes sean las mismas en uno y otro ecaso, que los prinei-
pios del derecho romano sean los de nuestros e¢édigos actuales, que
las precripciones dictadas hace 2 6 3000 afios se apliquen hoy mu-
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tatis mutondis... BEs esta una incongruencia cuasi inconcebible y
que solo se aleanza a comprender por el carfcter involuntariamen-
te filolégico de la casta de juristas, acostumbrados al fetiquismo de
los textos, a la veneracién del precepto eserito y a considerar al
derecho como una disciplina abstracta, independiente de tiempo y
lugar, de manera que siendo log prineipios expresién de la verdad
absoluta, deben aplicarse por doquier y en cualquier momento, de-
biendo amoldarse a ellos los hechos mismos. Pero esto es una ilu-
sién que es hoy insostenible: lo finico absoluto — dijo ya el fund:a—
dor de la sociologia — es que todo es relativo; y ahora que Eins-
tein, en su renovacién del pensamientv cientifico y filoséfico, ha
demostrado la relatividad del tiempo, del movimiento, de todos los
conceptos, ed menester encarar el fenémeno juridico como expre-
si6n del instante, del lugar y de la modalidad social de una agru-
pacién cultural, de modo que sus peculiaridades deben ser relati-
vas a las necesidades de la respectiva sociedad en determinado mo-
mento. La vida nuestra actual tiene caracteres propios, que no son
los de sociedades anteriores ni los de las de otros lugares: las rela-
ciones de derecho deben, pues, ser reglamentadas con arreglo a di-
chas necesidades tipiecas y no con criterio que responde a otra for-
ma de vida social: no hay una Humanidad — con mayfiscala —
igual siempre a si misma, en todo tlempo y lugar, sino una serie
de agrupaciones humanas, distintas entre si, segin sea la raza, la
ubicacién geografica y el momento de su existencia, formando asi «ci-
clos culturales absolutamente diversos enfre si y con caracteres pro-
plos y tipicos en cada caso, por manera que no hay cartabdén
aprioristico idéntico y aplicable a todas las sociedades en abstracto.
Asi, Spengler observa cémo el ingeniero — factor vital en la vida
econémica contemporinea, — es la antipode del pensar juridico
romano, y tiende a formar un derecho propio, en el cual las fuer
zas y las actividades tomen el lugar de personas y cosas; porque
la existencia misma de la industria depende del téenico, cuyo pen-
samiento es la posibilidad mientras la maquinaria es la ‘realidad.
Por su parte el finaneista moderno es el polo opuesto del jurista
romano, quien solo eoncebia el dinero como moneda acufiada mien-
tras que aquél se maneja con cheques y cémaras compensadoras,
en las cuales se liguidan millones sin verse un solo centavo; por-
que el pensar nuestro es dindmico, siendo asi que el romano era
estatico, por lo eual para nosotros lo importante son lus fuerzas,
aecicnes, relaciones, condiciones — talento organizatorio, espiritu
de invencién, crédito, ideas, métodos, energias — y no la simple
existencia de cosas corporales. Y nuestros ebédigos pretenden, con
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fa repeticidn de textos romanos estaticos, gobernar un mundo de
vida exclusivamente dindmica!

La evolucién sociologica del dereecho, en el brevisimo analisis
practicado, estd demostrando esaz incongruencia: en la cultura apo-
linica era un coneepto estitico, referente a lo corpdreo y limitado
a lo municipal, constituyendo un derecho de clase privilegiado y
eonsiderando a los demés estantes y habitantes, dentro o fuera de
la ciudad estado, como enemigos carentes de derecho; en la cultura
mégica era un concepto espiritual, relativo a todos los creyentes
de determinada religién, con prescindencia de clasé social o de sexo,
de territorio o nacionalidad, de raza o de lengua, tal cual el dere-
cho canénico lo reglamenté en el mundo cristiano, o como el de-
recho muslimico lo ha realizado en el mundo musulmin; en la
cultura fiustica es un concepto dinimico, indiferente a lo corpéreo
y solo atento a lo funcional, prescindente de religién o posicién
social, pero circunseripto estrictamente al territorio mnacional, en
el cual s¢ aplica por igual a todos los estantes y habitantes, cual-
quiera que sea su nacionalidad, raza, lengua, creencia o clase. En
la cultura apolinica el derecho es la expresién de la voluntad de
los miembros de una agrupacién social, y se dieta para su uso ex-
clusivo; en la cultura méagica, es la manifestacién de la voluntad
divina y se impone a todos los creyentes, cualquiera que sea el
lugar donde se encuentren, pero no impera sobre los hersjes; en la
cultura fiustica, es el criterio de la comunidad nacional que, den-
tro de su soberania territorial, se aplica sin excepcién a todos los
que dentro de aquella viven. Pero, en toda cultura se comprueba
que si bien para moral ideolégica o religiosa, del bien y del mal,
corresponde la diferenciacién moral de lo justo y de lo injusto,
en cambio para toda moral racial se requiere para ello la diferen-
cia de clases sociales, entre los gque otorgan y los que reciben el
derecho, pues el espiritu de todo derecho es siempre espiritu de
partido.

Es pues, una exigencia ineludible de la civilizacién actual, en
su momento presente, la de rehacer todo el pensar juridico anélo-
gamente a lo realizado en la fisica y matemética superior, obede-
ciendo al eriterio estrictamente relativo de cada agrupacién social
que forme cuerpo de nacién, con prescindencia de lo que antes hu-
bieren podido pemsar ctros o de lo que hoy, en otras naciones, se '
pueda sostener. Es menester considerar en tal sentide al eonjunto
de vida social, econdmica y téenica. Posiblemente se requerivd wu-
cho tiempo de hondo pensar juridico para lograr ese cbjetivo, que
exige cambiar del todo en todo la orientacién de nuestra prepara-
¢ibn de juristas y la trasformacién fundamental de todos los pre-
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juicies dogméaticos que todavia se nos transmiten en las escuelas
vy que automéiticamente repiten los textos de que nos servimos.
Nuestras universidades estdn obligadas a eontribuir a esa evolucién
haeiendo que sus Facultades de Derecho orienten la enseflanza de
todas las disciplinas en estos cinco sentidos: 1.° obtener una expe-
riencia inmediata, extensa y préctica, de la vida del presente tanto
social como politica, tanto econdémica como intelectual; 2.° organi-
zar el conocimiento detenido de la historia juridica de nuestra cultu-
ra ocidental, principalmente americana, comparando constantemen-
te sus manifestaciones divergentes: sajona, latina y germanica; 3°
shondar el estudio del derecho, tanto antiguo como moderno, no €o-
mo modelo de los conceptos aplicables gino como brillante ejem-
plo de cémo la funcién social juridica nace y se desenvuelve en la
vida practica de su tiempo; 4° conciliar los criterios antagbnicos
de nuestra legislacién comGn — civil, comercial y penal — vacia-
da en el molde romano del cédigo napolebmico, con la legislacién
eonstitucional y la orientacién parlamentaria, modelados en la doe-
trina y jurisprudencia anglosajonas, en su forma demoeratica es-
tadunidense y que obedece a un concepto fundamentalmente opues-
to al de aquella codificacién imperialista; 5°. nacionalizar cuanto
antes toda la legislacion, tanto de derecho privado como pibli-
¢o, depurdndola de la superficial imitacién servil extranjera, ro-
mana o anglosajona, y convirtiéndola exclusivamente en la erista-
lizacién neta de las costumbres republicanas argentinas, con arre-
glo a las exigencias de nuestro estado actual y de nuestro porvenir.
Asi podremos sensatamente remodelar el fenémeno juridico, amol-
déndolo a la experiencia propia de nuestra vida social y a las ne-
cesidades tipicas de nuestro medio ambiente.

Debo poner aqui punto final a esta exposicién. He trata-
do de mostrar c¢dmo la evolucién social del derecho es un fendmeno
simboiico del eciclo eultural respectivo, v e¢émo sus manifestaciones
deben responder al criterio del alma de la agrupacién social euyas
necesidades reglamenta. Comparando entre si los simbolos juridi-
eos e los cielos apolinico, magico y fAustico, se observa como ca-
da uno ha resuelto el problema con arreglo a su propia orientacién.
Por eso precisamente es deber nuestro, como miembros de una cul-
tura determinada, modelar el fenémeno juridico con arreglo a
nuestras necesidades, libertAndonolf de prejuicios basados en el
fetiquismo de los textos o en el dogmatismo de las ideologias. Tal
es la conclusion de la doctrina spengleriana respecto de la evolu-
<ién socioldgica del derecho.





