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Funcién de 1a Historia del Derecho en las Ciencias Juridicas
POR EL

Dr. Ricardo Smith
Profesor de Historia del Derecho Argentino en la Umversidad de Cérdoba,

I Introduccion

I. Un fino espiritu cultor de la ciencia histérica, MASPERO,
relata en un fantdstieo cuento egipeiano, remontindose a un do-
cumento demético, edmo el hijo de un rey, amante de la sabiduria,
empleaba sus jornadas em la inmensa necrdpolis de Menfis en es-
tudiar los textos sagrados y leer las inseripeiones de las euales es-
taban sobrecargados los monumentos y las paredes del templo, Un
dia, mueniras se encomtraba en el atrio del templo de Phtah, un
persongje de noble aspecto se le acercé sonriendo con aire irdnieo.
“:Por qué ries de mi?’’ —le dijo el principe. ‘‘No gquisiera reir-
me de ti —respondid aquél— mas no puedo sofrenarme viendo eo-
mo estds agui deseifrando eseritos que no tienen ningGm poder,
mientras si t0 quisieras leer eseritos eficaces, hariag bien en venir
conmigo”’

Si la vida aectual muestra su pugnacidad con las eonquistas
del puro espirtu, no veamos en ello sélo un signo de los tiempos.
ARISTOFANES () wvertia la cuba de su burla en lag espaldas
de Sdcrates, lejano de la tierra, residente en las nubes

(*) Conferencia pronunciada en el ‘‘Instituto de Historia del Derecho Ar-
gentino”” de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de 1a Univer-
qlda(i de Buenos Aires, el & de agosto de 1941

(1) ARIBTOFANES, Gamed/ms, Lds Nubes, T, 237 y sgts. Madrid, 1908,
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Pese a las tenaces defensas de las diseiplinas histérieo-juridi-
cas, muchos esthrian dispuestos a aconsejar a los histomadores, lo
que el noble personaje sugeria al principe: el zbandone de aque-
Hos textos que no tienen ningtn poder, v el estudio de otros mis
atiles y eficaces. Y en este tiempo, en que la razén del hombre
aparece un poco ofuscada por la visién de la utilidad inmediata,
es posible se tienda a relegar el conocimiento histérieo del dere-
cho, en el museo de’ aquellas materias cuya ignorancia’ ho serfg
un obstdeule a una recta interpretacién y aplicacidn del derecho
vigente (7).

Si la eseuela universitaria, noblemente entendida, es libre pe-
ro severa palestra de doctrinas cientificas, estd bien elevar nuestra
devoeidn haecia una eultura histériea del derecho, en el hogar del
primer Instituto de Historia del Derecho Avgentino.

II. Las corrientes filoséficas y juridicas del historicismo

1. La filosofia contemporinea ha expresade que las definicio-
nes de una cieneia reflejan las etapas de su desenvolvimiento Bs
probable que con éllo expliquemos la necesidad de precisar log mo-
mentos resaltantes de la transformacién que enltnina en la época
moderna, sin olvidar que la historia del derecho, -como parte de
las clencias de la cultura, estd vineulada a la respectiva visién del
mundo juridico, eomo estd a una concepeidn unitaria del hombre
v de la vida.

2. La idea que no ve en el derecho sino el producio srgdwico
de lo conciency fnacional; condicionado eomo toda creacién de ella
—costumbre, lenguaje, arte o literatura— por faclores noturdles,
tales como la posicién geografica ¢ configuracién de la naturaleza,
y factores sociales, como la religidn, costumbres y estruetura poli-
tica v econdmica, es una verdad antigua. JUSTINIANO la habiz ex-
presado afirmando. “Humani iuris conditio semper in infinitum
decurrit et nihil est in ea quod stare perpetuno posit: mulias enim

(23 DE FRANCISCI, Dogmatica ¢ storie nell’educazione giuridica, en ‘‘Ri-
vista internazionale de Filosofia del Dirifto’’, a. III, 373, Roma, 1933,

"’i-_\_:,“
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forinas edere natura novas deproperat’” (°). Esta verdad va a
recorrer dilatado camino histérico, antes que se descubra su valor
v dé todo su fruto. Vémosla brillar en el cielo de lag abstracciones
por largos siglos, sin poder reflejar su luz de método en la cien-
cia juridica.

3. La escuela de los glosadores, con la enal surgieron en el me-
dievo los estudios juridieos, ineorporaba al prineipio del Digesto
una brevisima e imperfeeta historia de las fuentes (*). Los glosa-
dores, independientemente de la escasez de medios de los euales ha-
brian podido disponer, no tenian irterés en completarlos, y no da-
ban importancia a log estudios histéricos del derecho, pues conde-
naban como abusivas todas las anferiores desviaciones del derecho
justinianeo. Alguna noticia histérica que aleapzaba a ilustrar un
pasaje del Corpus duris, no vecuerds al comentario histdrico, ni
menog atn, a la historia juridica.

4 En otro campo, primero los literatos humanistus, més tar-
de los jurisconsultos, mielan en ¢l siglo XV investigaciones de his-
toria y de antigiiedades jnridicas, los unoes para perfeccionar su
conocimiento de los clisicos, los otros para alecanzar una revision
de los fextos justinianecos y un perfeccionamiento de la exégesis.
No desdefiaron ambos coneiliar el humanismo con el derecho, ‘en
una profieua colaboraeién que al través del subsidio de las prin-
cipales obras de los eseritores griegos y latinos, cu]mmo con TN

pleno conocimiento de toda la antigiiedad &lisica.

5. BACON, en los _aforismos legales gue hacen parte de su De
diignitate et augmentis scientiarwm, aconseja la compilacién de un

(3) Cod. I, 17 de vetery wre enucleando, 2, § 18,

(4) Sobre los @losadores y su método de conocimiento jJuridieo, wide:
SOLMI, Storia del Diritto italiano, 501, Milano, 1930, SOLMI, Il re-
naseimento de la scenza giuridice ¢ Vorigine delle Universitd wnel medio
evo, en ‘‘Contributi a,lIa storia del (’hntto comune’’, 229 239, Roma,
1937,

PATETTA, Delle opere receniemenie ad Irnerio ¢ delle scuole di
Boma, en “‘Bull, del Ingtituto di dififto romano’’, VIII, Roma, 1895.
TAMASSIA, Bologna e le scuolo @i ‘dirilto, en ‘¢ Avchivio giuridico’?,
XI, 1888 BRUGI, Per lo storic de la giurisprudenze e delle Universitd
iteligne, Torino, 1915.
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nueve dagesto de leyes, —sin que signifique esto el olvado o la des-
truceidn de los viejos textos— y el estudio de las causas mAs gra-
ves que presidieren .las mutaciones de las leyes pasad‘as Propbne
recoger las anlaguas senfemcies, porque son ‘‘como la historia de
las leyes’’; también conoecer las antrquilotes legum o sean los an-
tiguos eseritos de los juriseonsultos. Como se ve, un programa com-
pleto de estudies juridicos, conforme a tres categoriag de fuentes:
las leyes, *lag sentencias v las obras de los jurisconsultos (3).

6. LEIBNIZ, «l filésefo racronalista, aplied su.asombroso in-
genio y sabhiduria a la jurisprudencia, y traté de la historia del
derecho en su Nova methodus discendae jumsprudentioe,

Acogiendo una divisién ordinariameénte eseogitada por la teo-
logia divide a la jurisprudencia en daddetice (elementos del dere-
cho), histore y exegética (interpretacidn de la ley). Débese al mis-
mo, la original distineién, trasladada hasta nuestro tiempo, entre
historia enferng vy e¢xterna. La hastorie externe, es simplemente la
historia politica, civil, rehglosa la historia rbmana para la inte-
11gen01a del derecho candnico, la del medioevo para la inteligen-
cia del derecho feudal y la moderna para la inteligencia del de-
echo pfiblico, Se trata en realidad, segfin LEIBNIZ seflala: ‘‘ma-
gis requisitum guam pars jurisprud’entiae”

La historia del derecho —segin LEIBNIZ— expone las leyes
de todos los estados, antiguos y modernos, eoncepeién que le sefia-
la como lejano precurser del derecho comparado (%}

La citada distineidn, interesante y exaeta, pero engafiosa, ha
generado la confumén deé tales conceptos trajeron después a mues-
tra cieneia. Ha dicho bien ALTAMIRA que log juriseonsultos pos-
tertores a LEIBNIZ (HOFFMAN, HEINECCIUS v los de la es-
cuele histdrea) cambiaron totalmente el punto de vista, empefidn-

{5) Sobre Bacon y Lesdnig eomo historiadores del derecho, vide: PATETTA,
Sunto delle lezioni di storia del diritto italiano, Introduzione, 49 - 98,
Torino, 1927. CALAZZO, Sioriac e¢ sistema delle fonti del diritto co-
mune, I Le origing, Mllano, 1928. TORRES, Lecciones de historia del
derecho espafol. Cuestiones preliminares, 37, 1903,

{6) POLLOCK, Le droit comparé, P_rulégoménes de son histoire. Congrés
international de droit comparé, I, 248 v sgts. Paris, 1905,
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dose en distinguir lo interno y lo externo en la misma hisforia del
derecho, deshagiendo.la unidad orginica de sus partes iy, tendien-
do cada vez mis, a ver Ia aparicitn: vy eambio de las fuentes, como
!1ndependlentes de las instituciones, : L i

Considerado. este problema desde el punte de v1sisa eontempo-
‘réneo, corresponde establecer que la eiencia histérico-juridica, ad-
mite Ia division de BRUNNER, el maestro de la higtoria clisica
-del ‘dereche alemén, en historia gemeral e hastoria especigl. Esta per-
sigue la evolucién de cada una de las instituciones juridieas,, ague-
1a la evolueién del derecho en su totalidad (7).

7. Bl sentido histérico en el campo del derecho y de la Jegis-
lacion faltaba a LEIBNIZ que segin las hages filosificag de DES-
CARTES, se ilusienaba:de veras con un sistema legal pensando @
priors e impuesto por el legistador v el eual podia destruir todo el
pasado 7 erear un orden juridico perfectamente. armdénico en fo-
das sus partes, ¢ inmensamente superior .al antigwo.

Acgbadamente antihistérica, no por necesidad ‘ldgica, smo:=por
degeneracion doctrmal, la escuela méfm:tuml@sta, con su abstractis-
Mo exasnerado contribuydé a ¢rear una Teaceldn ﬁlosoﬁea que tar-
darfa sir embargoe en proyectar en la eclencia juridiea alguna con-
secuencia, _

Un eseritor italiano, buscando- las leyes generales gue regulan
el progreso de las nmaciones, combate sin éxito, como infeliz gemial
precursor, les axiomas absurdos del racionalismo. Colocado entre
los fundadores de la escuele histdrica taliana, Juen Boeutista Vi-
co, no un historiador del derecho, sino un filésofo de la historia,
orefa poder trazar idealmente lag frases sucesivas a través de las
tuales los hombres, partiendo del estado salvaje, llegaban al ma-
ximo grado de ecivilizamén, para reeconocer en seniide inverso la
mistma ruta y recomenzar, al térmimo de ella, ecomo Sisifo, un tra-
ba;io que nuneca tendrd fm (3).

(7 h] BRUNNER sGﬁmdeuge der dewlschen Rechisgeschichle Achie Auflage
ﬂaah dem Tode des Verfassers beéforgt won Dr. C. K. von Schwerin,
, Munchen und Leipzig, 1930.
{8) YICO, Lg Scienza nwove, I1-IL, Bari, 1928. CORRELA, 4 concepgdo
histérica do direito, Exposiciio & eritica, 8, 8 Paulo, 1934,
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VICO, no obstante las numerosas y easi ineoncebibles inexaec-
titudes en las particularidades histéricas, es altamente herieméri-
to de la historia del derecho en general, por haber eliminado, co-
mo bien observa CROCE () el abstractismo v el antihistoricismo
de las doctrinas insnaturalisticas. Destruyd @ priori, la acusaeidn
que se podria haber hecho a la historia juridiea, de ser simplemen-
te un inﬁtil ‘elerico de los errores cometidos por los legisladores al
alejarse de aquel derecho naturel que, segfin la afirmacién de
GROCIO ““ni Dios habria podido cambiar’.

8. Mas afortunado MONTESQUIEU, ‘almhbrado por la cele-
bridad de su obra L’Esprit des lois, levanta una voz de dilatados
ecos, afirmando que las leyes no son sino “1as relaewnes necesa-
rias que derivan de la naturaleza de las cosas’

Ambas coneepeicnies desenvuelven la idea _s_egﬁn Ia eual la va-
riedad del derecho de los pueblos en particular, no es un efecto
del a,caso ni de la fantasfa humana, sino de ciertas razones natu-
rales, ‘‘necegdtias y eonstantes , que’la ciencia debe y puede des-
cubrir y determinar. '

La expresada anficipacidn ¢ su tiempo de estos escritores tu-
vo el mérito de revelar a la conciencia humana, fendmenos eom-
plejos eomo la lengua, Ia religién ¥ el derecho, que la ideclogia
aprioristica coeva, desvirtuaba o empeqguefiecia, al considerar el de-
recho como ecreacién ex-nikilo del mismo modo que VOLTAIRE
creia explicar el fenémeno rehgmso ecomo una impostura de la ela-
se saeerdotal

9. La obra de MONTESQUIEU, gue aleanzd sabitdmente un
renombre mucho mayor gue la Scienze Nuove, importaba un ele-
gante y a.menudo pormenorizaba anticipacién del método histé-
rico en antitesis con el puramente racional entonces predominante.

L’Esprit des lois integra una filosofin de Ia historio del dere-
cho al estudiar las leyes en sus relaciones con las varias formas de

(9) CROCE, La fiosofiac de Giambatiisia Vico, Bari, 1933. PETER, Le
estmctum de 1o historic wniversal en Juen Bautista Fico, trad, de
Pérez Bances, Madrid, 1930.
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gobierno, la naturaleza del terreno, el espiritu general, la religién
v lag costumbres de nna nacidn.

"Comprendian los juristas contemporineos la dificultad para
entender el derecho vigente sin conocer la historia eivil y po’litica
de 10s tiempos en los cuales habja sido formado v que. a la recta
mtehgencla del mismo derecho podria ser de viva utilidad el co:
nocimiento de lag leyes abroga,das v de las obras de Tos antiguos
;}umseonsultos. Igualmente conoefan la hlst_pna del der_echo, que re-
ducian ordinariamente a la historia de las fuentes, vy la historia
del derecho piiblico sélo en relacidén a lag fuentes mismasy en ¢uan-
to vitil a la inteligencia y préctica del derecho positive.

Tia historia parcial del derecho piblico, del derecho penal, o
del procedimiento, ersa relegada a un econjunto de noticias disper-
sas, incompletas, veveladas eomo anfiquitetes duris, casi a titulo
de simple curiosidad, privadas del espiritu vivificador por la au-
sencia del coricepto de las causas y del arménico desarrollo de to-
dds las partes del derecho en relacién con la totalidad de los ele-
mentos de la vida de un pueblo.

10. En el propio eampo del derechio, en las postrimerias del si-
glo XVIII y prnecipios del siglo XIX, se suseita un vigoroso mo-
vimiento gue ademés de signifiear una reaccién antirracionalista,
pretendia lograr base cientifica para sus mvestigaciones: surge ast
la llamada escuela hzstomca, cuyas ‘ideas capltales se expresan en
la obra de SAVIGNY — su mis célebre representante (*°). Sus
antecesores més inmediatos, IUGO y EICHHORN, vefan la ne-
cesidad de una consideracién de la historia del dereclio germénico,
- eomo ciefieia anténoma, pars servir de fundamento al conoeimien-
to dogmético del derecho vigente

(10) Sobre los principios de la esevela histérica del derecho, vide: SA-
VIGNY, Sisteme del Derecho womano -aclual, I-VI, traduceién de
Mesie y Polay, Madrid. SAVIGNY, EICHHORN, GIEREE, STAMM-
LER, La Escuele histérica del Derecho, Documenios pora su estudio,
Madrid, 1908. SAVIGNY—,. De la vocacién de nuestro siglo para la le-
gistacién o vara lo ciencia del derecho, Madrid, *‘La Espana Moderna’’.
DEL GUIDICE, La scuoly storice dtehana del diritio e ¢ suoi fondatori,
Roma, 1918, REGASENS SICHES, Estudios de filosofia del devecho,
499, Bareelona, 1936.
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SAVIGNY -—cuya capacidad c}ehcreaclén le permaste llevar @
su maé ‘alfo fastigio el movimiento-— afirma el pestulado funda-
nienthl“de su teova do ser el esptritu populer, viviente y operante
en todds los 1nd1v1duos ¢l que origina el derecho positivo, Del ex-
presado pI‘IIl(‘,lplO deséendia coh naturaliddd el ‘de la svolucidn, ‘que
aﬁrmandose en at amblt‘o del derecho, no tardarfa en convertirse
en una imagen ‘que el pensa,mwnto ex1ge para comprender el mun-

¥

o de las relaciones SOGlaleS

Mientras Ja eSC‘%le]a. hlStOI‘lCa se hipnotiza —segtin la expre-
sién de PATETLAJ ,(}1)_ .en Ja cas1 mistica contemplacién del es-
piritu. nacional, creador meonsclente del derecho macional consue-
tudinario, HLGEL eonsidera el espiriiu ungversal cuya encarng-

cesivamente en Jos diversos pueblos como grados
singulares de un Gnice y continuo devenir

I3

A través del historicismo gue ve en ¢l mundo ‘‘no un sistema.
sino -una historig’”, j;;enetra aquella. unilateralidad del pensarien-
to, segiin la cual cada ciencia es exelusiva o prevalentemente un
objeto de consideracién histériea.

-

11. La. forfuna gloriosa- de las ciencias naturales en el siglo
XVII, fué la causa mis honda de la tendencia a transformar la
historia en una ciencia exacta y esquematica.

" Desde el nacimiento de la sociologia orientada por el pensa-
miento de VICO, las leyes generales de evolucién, permitieron tras-
ladai a pueblos ¥ é&pocas diferentes, noticias de 1nstituciones cuya
existencia se comprobase en otros Esta concepeién positivista y so-
cioldgica, cuye punto de partida es AUGUSTO COMTE {2}, pro-
dujo en la ciencia histérica una verdadera revclucién que llega a

(11) PATETTA Sunto... cit, 159,

(12} COMTE Cours de phmlosophw posmtwe, I.VI, Parig, 1034, COMTE,
Bystéme de polstique positive, T-IV, Paris; 1912 CAIRD, Pmlo.sop]me
sociale et religion @’ Auguste Comte, trad. francesa de M_’. Crum. vy C.
Rossigneux, Paris, 1907, LEVY - BRUHL, Lo philosople d’Auguste
Comte, Paris, 1921, DEL VECCHIQ, Filosofta del Dereccho, trad. ¥
adiciones de¢ Recaséns Siches, I, 261, Barcelons; 1935,

L
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nuestros dfas, a través del pénsamiento de BUCKLE (*%), LAM-
PRECHT (%), LEVY BRUHL (*), MULLER LYER (**) y otros.

12, En la segunda mitad del siglo” XIX la efwologic révela tin
paralelismo en las institueiones juridicas de los diversos pueblos,
y distintas teorfas ensayan una éxplicacién cidutifica de dicho fe-
ndmeno. Partiendo de 14 naturaleza psiquica uniformne de todos los
liombres, ella sostiene la poligénesis de la civilizacién humana quie
pasa por los mismos eiclos o estados v evoluciona en la misma di-
receién (7). v '

Las condiciones geogrificas, ¢limatéricas y econdmicas, hacen
suponer ciertos grados en el desarrollo de i eivilizacidn de los pue-
blos prinitfives qué no representan simo estados ya superados por
los pueblos civilizados Estas teorfas de tipo naturalistico, se ade-
clian bdstante bien ¢on las comprobaciones de la vigja etnologia,
de 14 gue emergen los mombres 11ust]:'es de TYLOR (**) v FRA-
TER (1)

13. Corresponde a HENRY SUMNER MAINE (*°) el mérito
insigne de haber aplicado al derecho el método comparativo que ha-
bia renovade cientificamente log. estudios Filolégicos, de la religién ¥

(13)y BUCEKLE, History of cwilization in Englund, I-XIV, London, 1857-
. 1861.

(14) LAMPRECHT, Deutsche Geschichie, I- XTI, 1894 - 1909, Para una hi-
bliografia y valoracién de Lomprechi, vide: TORRES, Manual. cif.,
I, 5. HUIZINGA, Sobre ¢l estado actuwal de la Ciencia histdrica, trad.
de M. de Meyere, 84, Madrid, 1934. CROCE, Teoric e sioria de lo sto-
riografie, 272, 278, 201, Bari, 1927 BERNHEIM La Storiografie e
1o Filosofic de lo hf,storm, tra.d italiana de Bm’ban

\15) LEVY -BRUHL, Lo mentalité primitive, Paris, 1926. LEVY - BRUHL,
La morale et la science des moenrs, Paris, 1937 Sobre LEVY -BRUHL:
ORGAZ, Estudios de sociologie, Coérdoba, 1915. POVINA, Note sobre
FLevy - Bruhl, Cérdoba, 1939.

{16) MULLER - LYER, La femilic, trad. de R. de lg Serng, Madmnd, 1930.

{17y Iwniroduction a ’étude dw droil comparé. Recucil d’éludes en [’honnewr
d’Edowerd Lambert, 1- 111, Paris, 1938. MARTINEZ PAZ, Introduccién
al estudio del derecho ciml'compa/mdo Coérdoba, 1934 LAM'_BERT Le

_ fonclion du droit civil comporé, I, Paris, 1903

(18) TYLOR, dntropologia, Madrid, 1888,

(19) FRAZER. The folden Bough, I XII, T.ondon, 1913 -1918.

(20) SUMNER MAINE, dncient Low (Ed francesa: L Ancien droif)
Paris, 1874.
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de los mitos Los trabajos de SPENCER, MORGAN, KOWALES-
KY y otros (*), expresan el conoenmento de 1nst1tuclones tlpos
de la organizacién humana, tales como el matrimonio de grupos,
poliandria, ginecoeracia y avunculado. ‘

La investigacién comparada de todas las instituciones 3u1'1d1—
cas de la humanidad toma en cons1deraelon la exigencia supreitia
del realismo, hacia una hlstorla universal det derecho contra la enal
=f_]fSA(”JO’\I habia formulaclo severas criticas Ta historia del derecho
" ¥ el derecho compara,do son opositores --dice actualmente con
agudeza KORCIIA;KER (*). 81 aquella se ocupa de la h-istor'i_a
es decir, de los advenimientos finicos que ne se repiten jamis en
el mismo orden, el sujeto de este otro es la evolueién juridica de
la. humamdad que se ofrece por la fuerza de las leyes naturales

14, A esta época y territorio de las especulaciones del hombre,
pertenecen los feoremas histérwos del derecho, de la economia y
de la cultura, cuya dem racién geométrica aleanza en las cé-
tedras universitarias desgi;%ifoﬂo extenso,

EMILIO LAVELEYE () en su Hssai sur lo propiéte et ses
formes primifwes, funda el evangelio de la propiedad eolectiva
de los pueblos pnmltlvos Tradueido su trabajo al alemin en 1879,
esta teorian logra una aceptacién poco menos que universal, e in-
fluye incluso en las investigaciones més puleras v lahoriosas, an-
tes de fenecer en ofras contradictoras,

La teoria de la evolmcién econémica de CARLOS BUCHER

(21) SPENCER, Lo morvele des différents pewples, Paris, 1893, SPENCER,
Principes de sociologie, 1-V, Parig, 1885.1808. MORGAN, Anment
society, London, 1877, MORGAN La sogiedad primitive, La, Plata
(R. A.), 1935, BACHOFEN, Das muttewacht 1861, MAC LENNAN,
Studies in gncient Rhistory, London, 1876, GIRATUD - TEULON, Los
origines du mariage et de la famille, Paris, 1884, KOWALESKY Ori-
gemes "y evolutidon de lo familic y de o pvropvledad, Barcelona. LETE--
LIER, Génesis del derecho y de las instiluciones civiles fundamentales,
8. de Chile- Buenos Alires, 1919. LETELIER, Génesis del Estado,
Buenos Aires, 1917.

(22) EKORCHAKER, I“histotre du droit et le droit compand suriout en
Allemagne, en “*Infroduction a 1’6tude du droit comparé’’, B. eit, I,

) 277, Paris, 1938,

(23) L&VELEYE De la propiété et de ses formes primilives, Paris, 1882,
LAVELEYE De la propicté colective duw Sol, Bruxelles, 1886, LAVE
LEYE, Essm sur lo propidté et ses formes primitives, Paris, 1874,
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(#) que en 1893 publicaba su Die Enistehung der V-o-lkswz'rtsg!wft,
con su serie de la llamada economio cerradg (Geschlossene Haus-
wirtschaft) economie urbane (Stediwirtschaft) y economio “nasio-
ngl (Volkswirtschaft), aparece como uwna imposicidn de la época.
El marzismo aporta su esquema de feudelismo, capitalismo y socit-
lismo con la lucha de clases como faetor dinimico; la einologia sus
contrastes de matrarcado y petriercado, v la clencig de las reli-
giomes, su doetrina de la evolueiém religiosa con el animismo como
punto de partida (%)

Adviértese en estas teoriss la carencia de un estudio minucio-
50 de los hechos histdricos en los cuales apoyan sus conclusiones,
{recuentemente en abierta pugna con ellos

15 ALBERTO HERMAN POST (*) mantiene el cetro entre
log etnélogos que piensan en una unidad bioldocica del génere hu-
mano, extrafia a aquella supuesta identidad del espiritu que die-
ra base dl derecho natural

La historia del derecho que reproduce sistemas jurfdicos, es

reemplazada por una especie de historia natural del derecho que

créa y clagifica tipos de institueiones. ¥l derecho de base psicold-
giea, pensado por la inteligeneia —modo de la voluntad del hom-
bre— como espiritualizacién de las relaciones naturales, sustitui-
do por un derecho simple reflejo de las condiciones objetivas de
la vida social

JOSE MAZZARELLA (%) supera la metodologia instintiva

3

(24) BUCHER, Ftudes d’hisfoire et d’economie poliligue, Paris, 1914
BUCHER, L’origine dell’Economic pelitica, en ‘‘Nuova Collana di eco-
nomisti’’, IIT, 1101, Torino, 1936.

(26) BCHMIDT, Manual de Historiac comparade de las religiones, Madrid,
1932

(26) POBT, Giurisprudenza etnologica, I-II, trad. italiana de Bonfonte ¥
Longo, Milano, 1906 POST, La teoria de los Tipos sociales, Versién
sintética “de ‘‘Jurisprudencia etnolégica’’ de J. 4. Torres, Buenos Alres,
1924, Para una critica de la etnologia, vide: RECASENS SICHES,
Estudtos de Filosofia. . cit, 514, PETRONE, La #4ltime fase de la
Filosofia del derecho en Alemania, versién de De Reyng, 151, Madrid.
LAVALLE, Le crisis contempordnea de lo Filosofte del derecho, 102,
Lima 1911

(27) MAZZARELLA, Lo etnologia giwridica;, © suoi metodi, i suoi resultali
en ‘‘Secientia’’, a VIII, 98 y sgts. MAZZARELLA, Studi di efnologia
giudics, T-V, Catania, 1903, Marfinez Paz: Imtroduwecién... ecit....
40 ¥y sgts.
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dé POST gplicando los procedimientos erfticos indispensables pa-
ra asegurar la exactitud de los datos y transformar la etnologia
de una vordadera ciencia explicativa, destinada a establecer las
causas de la formacidn y evolueién del derecho.

16, JOSE KOHLER (2%) por la exténsion y profundidad de
su pensanuento, es, puede decirse, el primero entre los fildsofos his-
~toriadores del derecho. KOHLER estima necesario €l estudio de las
leyes de todos los pueblos de la tierra, advartiendo que cada de-
recho nacional, ne.es sino un miembro de la eultura humana ¥
que sus caracteres sirven para eselarecer la imagen total de la hu-
manidad. Se destaca en su pensamiento la influencia de Hegel ¥y
su idea de evolueidn, al considerar el derecho en su historia, eomo
un proceso universal y eferno hacia un ideal de cultura, en el que
participa cada puéblo. Proceso, éste, que es posible recomporier
comparando las leyes de todos log pueblos para trazas sus progre-
508 y regresicnes la ley universal del destino de la cultura jurfdiea.

KOHLER, opone a lg metafisica del. derecho natural una es
pecie de fatalismo historieista, y a la quimera de un orden inmu-
table y eterno, una relicién entre el derecho y la eultura a través
de un idealismo romantico, que deforma los hechos para adaptarlos
a sus ereencias, '

111 Recepcion de las corrientes hastéricas en la Argenting

1. Los pueblos jovenes mo improvisan el hibito colectivo de
pensar eon origimalidad. Los grandes momentos histéricos de nues-
tra cultura, se caracterizan por el influjo de las ideag foréneas qite
colonizaron las inteligencias argentinas. Observado este fendmeno
con los ojos serenos de la ciencia, el orgullo nacional no sufre mella,
v slempre es util y fortalecedor adguirir conciencia de lo que de-

(28) KOHLER, Filosofic del derecho e Historia universal del derecho, trad.
v adiciones de Castillejo y Dwarte, Madrd, 19100 BEVILAQUA, Josef
Kohler en ‘‘Linhas e perfis juridieas’’, 152, R. de Janeiro, 1930.
SAUER, Filosofta juridica y social, trad. de Legaz Lacembra, 20, Bar-
celona, 1933, MARTINEZ PAZ, Kl idealismo de José Kohler en ‘¢ Apén-
dices’’ del Sistema de F. de Derecho, Buenos Aires, 1932.
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hemos al prapio esfuerzo creador, o a las ideas que vmiequ un dia
en alas de los vientos del mundo ILa cultura d;‘gentma, ereceﬁé._
con tfal elara conciencia histérica, sobre todo hoy, cuando. comienza
a diluedar con 1deas propias sus problemas (*). ' y

2. La escolistica habia side dectrina oficial en la Universidad,
de Coérdoba, y es mteresante reconocer que sus corrientes filoséficas,
se tcearon paradejalmente con las doétrinas politicas. de FRAN-
CISCO SUAREZ (*°) que al combatir el regalismo —predomi-
nio del Estado frente a la Iglesia— destaca el derecho de los pue-
blos frente al derecho de los monarecas.

De aquella casa de estudios, como mas tarde del Colegio de
San Carlos de Buenos Aires, salen muchos de los conductores mas
famosos de la inteligeneia argemtina, clericalés y civiles, penetra-
dos todos por el espiritu del raceonalismo francés, por mis que sus
maestros hubieran sido escolésticos.

Las ideas eneiclopedistas, a través de ROUSSEAU, MONTES-
QUIEU, CONDILLAC, ADAM SMITH, FILANGIERI, penetra-
ron la atmésfera espiritual de las grandes cirdades americanas del
tiemipo- cotonial (51)

3 La Universidad de Cérdoba, eminentemente teoldgica, mo
tuve estudios espeeializados de derecho hasta la ereacién, en junio
de 1791, de la primera cdtedra de Institute, como un curso de de-
recho romanc integrado con el espafiol, toda vez que se impartia
la ensefianza de las Imstituciones de JUSTINIANO sefialando sus
concordancias con el derecho real, que interpolaba aquellas (2).

{29y ORGAZ, Histora de los ddeas somales en lo Bepiblice Aa‘gemma,, en
“Boletm de la Junta de Historia y Numismética Americana’?, IV, 165,
Buenog Aires, 1927

(30) WUAREZ, Tmmdo de las Leyes y de Dios Legislador, versidn eastellana
de J. Torrubiano Rippoll, T.XI, Madrid. ALBERINI, Die Deutsche
Philosophie in Argentinien, 15, Berhn 1930 RECASENS ‘SICHES, Le
filosofia del derecho en an%sco Sum"ez Madrid, 1927 BARCIA TRE
LLES, Francisco Spdrez, (1548 -1617), Valladolid, 1934, ORGAZ, La
ensefiofiza del derécho, en ‘‘Historia de la Naci6n Argentma” IV, se-
gunds seceidn, 255, Buenog Aires, 1938:

{31} ALBERINL, Di¢ Deutsche... cit., 17T.

(32) ORGAZ; Pam {a histovia de o Fawlmd de derecho 9§ ciencias sociales.
Lo cdtedra de derecho romamo comparado con el espefiol, en B, de la
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En cuanto Buenos Aires earec1d de enseflanza publica de de-
recho hasta el siglo XIX, pues la Academia de Jurisprudencia fué
fundada en 1815, creacidn que precede a la de su Universidad
en 1821. ' _

Los gue residiendo en el Rie de la Plata, Tucumin o Para-
guay, aspiraban el titulo de abogado, debieron, hasta 1875, acudir
a Charcas, Santiago de Chile o Lima, o atravesar el oeéano como
Manuel Belgrano que cursé leyes en Salamanea, v se gradud de ba-
chiller en Valladolid. _

 Mientras en Cordoba se pasaba de ARISTOTELES a ALTIE-
RI o a BALMES, y los estudios se redueian a las 1mt¢tucr.ones de
JUSTINIANO, al eonoelmlento de GROCIO, HEINECCIUS o el
cardenal de LUCA, en Buenos Aires, JUAN CRISOSTOMO LA.
FINUR secularizaba en 1819 el aula de filosofia v los fundamentos
de la ensefianza, rompiendo con el escolasticismo al iniciar a la
juventud en la ideologia (%%)

" Bn la Facultad de Jurisprudencia, PEDRO ALCANTARA
DE SOMELLERA, educado en las aulas cordobesas, iniroduefa
en los estudios jurfdicos el utilitarismo de BENTILAM (%),

4. Antes del Plan de estudios elaborado por el DEAN FUNES
para la Universidad de Cérdoba, la ensefianza del derecho romano
se desarrolla eonforme con lo que preceptuaba el auto ereceionsal
de la primera citedra de Instituta, por los comentarios de VINNIO

F. de Derecho y C. 8.77, IV, Ne, 5, 187, Cérdoba, 1940. NUNEZ, En-
sefianze del devecho em el puots. Lo primers cdtedre de Institute, Cor-
doba, 1941. Sobre la ensefianza del derecho en Buenos Aires, PESTA-
LARDO, Historia de la ensefianze de las Ciencigs juridicas 'y sociales
en g Umversm‘ad de Buenos Aires;, Buenos Aires, 191% LEVENE
Fundacién de lg Universided de Buenos Aires, su vide cultwral y puw-
blicacién de los cwrsos de sus profesores. Noticla preliminar del vol. 1,
de la Coleeccién de Textos vy Documentos para la historia del TDerecho
Argentino, del ‘‘Institoto de Historia del Derecho Argentino’’,
Buevnos Aires, 1938

(33) MARTINEZ PAZ, La ensefanse del Derecho en la Universided de
Cérdoba, TI, Cérdoba, 1913.

(84) SOMELLERA, Frincipios de Derecho Civil, (Curso dictado en la Uni-

’ versidad de Buenos Adires en el ofic 8124). Reedicion facsimilar del
¢‘Instituto de Historia de Derecho Argemtino’’, Buenos Aires, 1939
SMITH, Pedro Somellera: Principios de Derecho Cinil, en ‘“Revista de
la. Universidad Naciomal de Cérdoba’’, 737, Cérdoba, 1940. -



ANO 28. N°9-10. NOVIEMBRE-DICIEMBRE 1941

— 1347 —

(castigado) tratadista considerado por los méis eminentes juriseon-
sultos de la coloma como el primero de los comentadores de Jus-
tiniano. La reforma de FUNES define para los estudios, la pri-
macia del elegante y equilibrado espiritu juridico de HEINECCIUS.

Bn el sistema de educacién instauride en las universidades
coloniales, no toca a Ia historia juridiea sino un rol “‘de apéndice
de la retérica y agrado de la erudicién’’.

5. Un 4gil maestro del Colegio de Francia EUGENIO LER-
MINIER, autor de una notable Infroduction générale a I Hpstoire
du Droit, publicada- eri 1823, introduce al mundo latino el pensa-
miento de la escucle histdrica alemana, con las correcciones del
pensamiento filosdfico de EDUARDO GANS, orientado en la es-
cuela de HEGEL (3).

El influjo de LERMINIER sobre ALBERDI, constituye un
aporte ideoldgico significativo en la reaccién eontra el racionalis-
mo enciclopedista v el derecho natural que residia en lag catedras.
El romanticismo “entra en el Rio de la Plata dispuesto a barrér
con las absﬁx_‘aeciones de la escoléstica y de la ideologia, exaltar Ia
historia ¥ eanonizar la vida’ (%). '

Log roménticos argentinos, ECHEVERRIA, ALBERDI, SAR-
MIENTO, MITRE, VICENTE FIDEL LOPEZ, marean, mientras
gobierna Rosas y los caudillos en el interior, una poderosa influen-
cia infelectual del historicismo, a través de sus obras (37).

6. El joven ALBERDI en el Fragmento prelumsner ol Estu-
dio del Derecho, define la funeién gume cabe a la historia juridica
desde el historicismo nutride de filosofia en la posieidn intelectnal
GANS, frente a SAVIGNY.

(35) LERMINIER, Introduction gdmérale a U’Histoire du Drott, Paris, 1835.
LERMINIER, Philosophi¢ dw Droit, Paris, 1831,

(36) ORGAZ, Alberdi y ¢l historicismo, IV, Cérdoba, 1937. Couf. ROSA (H.),
Iniciacidn sociolégica de Alberdi, en ‘‘Revista de Ciencias Juridicas y
Sociales*’, a. VI, 32 época, N°. 22, 131, Santa Fe, 1941.

{37) ALBERINI, Die Deutsche.. . eit. ORGAY, Echeverriac y el saini-simo-
nismio, Cérdoba, 1934, ORGAZ, Vicente F. Ldpez y la Filosofia de la
Historia, Cérdoba, 1938, ORGAZ, Sarmiento y el naturalismo histérico,
Cérdoba, 1940, ‘
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“‘Lia historia del derecho garante la naturaleza filos6fica de
éste —dice ALBERDI- pot sus aplicaidiones whismas que lla re-
conoee en la vida practlca de 1a hamamdad; En éste campo feéun-
do, 1a fi Iosofla dél dsrecho encuentra opinlones y- dogmas que alla-
nan sus vias; la dogméafica encuentra- térmulas’ qué ‘facilitan su
‘desarrollo, la interpretacién encuentra datds luminosos gite disi-
pan la obscuridad de los textos’ (%8)° R

ALBERDI afirma, utilizando la metafora de PASCAL que Ia,
historia es eomo un vasty espelo eéneavo que refleja el género hu-
mano del famafio de tn solo vy mismo nombre que ‘subsiste siem-
pre, ¥ que aprende confinuamente (). Y al rétratar el estado-de
la ciencia juridica, vierte el reproche. ‘‘toda la filosofia que ali-
menta ¢l espiritu de nuestra juventud, se encierra en un débil
eserito de M Reyneval. No hacemos estudios histérieos d&l dere-
cho. Tomamos doetrma; civil, en el texto de 8. M. Alvares cuyo
mérito cieniifico estriba en ser copia de Heinecio” ().

Este historicismo de la juventud, afianzade por la influencia
de TOCQUEVILLE, CONSTANT y GUIZOT, le arrastra a aque-
1la peripecia histérics en ¢l momento de la codificacién civil, cuan-
do en 1868 acusa a DALMACIO VELEZ SARSFIELD, de ha-
berse de,]a,do guiar por las fuentes extranjeras, en su proyecto, que
e tra,nsforma en virtud de ese fenémeno umniversal de lag recep-
ciones orgénicas del derecho, en la base de la c1v1hza,010n juridica
civil de la Repubhea (*1)

7. La mstauraeién del estado de derecho que la eonstitueidn
de 1853 representa, abre los cauces al estudio del derecho cons-
titucional en sus direceiones dogmétieas, histéiicas v ¢omparativas

ARISTOBULO DEL VALLE, pulero historiador docente de

(38) ALBERDI, Fragmento prelimingr al estudio del Devecho, en ¢‘Obras
completas?’, I, 230, Buenos Aires, 1586,

{39) ALBERDI, op 4 loc. eif., 231

(40) Ibidem, 140,

¢41) ALBERDI, Bl Proyecio de Cédigo Cwil pora lo. Eepiblica drgeniing,
en ‘‘Obras’’ eit, VII, 80-135 CHANETON, Dalmacio Félez Sdarsfield,
I.II, Buenos Aires, 1937, CABRAT. TEXO, Historic de Cédigo Ciwil
Argentino, Buenos Aires, 1920. MARTINEZ PAZ, Dalnacio Vélez
Sdrsfield y el Cédigo Cipil Argeniwno, Cérdoba, 1916,

W
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nuestro pasado, contindia la tradieién de JOSE MANUEL ESTRA-
DA vy de LUCIO V. LOPEZ, que prodigaron sabias incitaciones
al conocimiento de las instituciones del derecho phblico argentino.
Domina, con cardeter general, aqui, una corriente histdrica que
permlte comocer casl st sombras, las fuentes del estado funda-
mental de la repubhca ¥ wque eulmma en la labor del hlstonador
contemporaneo del derecho phblico profesor EMILIO RAVI(}NA—
NI, que dirige el aeopio de sus fuentes coordmadas {42)

8. Cuando la organizacién nacional llegaba a su destino, sur-
gen los primeros focos del positivismo, destinados a conjurar los
abusos de un romanticismo alejado de la realidad de la vida ar-
gentina ‘ B

Con fe profunda en esta orientacién imaginaron los argenti-
nos —dice KORN— la posibilidad de una ciencia politica derix_rada
de los hechos empiricos de la convivencia soeial y eépéraron de la
psieologfa anatémica v experimental lag revelaciones decisivas so-
bre la vida espiritual del hombre (%),

.9 TUn eriterio universalista que toma en consideracién las ins-
titucionies del derecho politico, inspira la labor de AGUSTIN AL-
VAREZ (*) en su Historia de las instituciones libres, anteceden-
te de orientaciones que actualmente se apliean al eonoeimiento hig-
torico de las instituciones pohtwms in genere, o de lag simplemen-
te representolivas, v en las citales se trata de demostrar la filiacion
verngcula y tradicional de las formas representativas de gobierno
(**). Lags catedras que se hacen eco de este pensamiento, cuentan
eon profesores destacados eomo JOSE BIANCO, v acrecientan hoy

(42) ESTRADA, Curse de¢ Derecho Constitucional, Buenos Aires, 1877.
ESTRADA Lecciones sobre lo Historia de la Repiblica drgentina, T.11,
Buenos A_lres 1928, LOPEZ, Curso de Derecho Constilucional, Buenos Aues,
1891, DEL VALLE, Noaw'nes de Derecho Constitucional, Buenos Aires,
1927 RAVIGNAN I,. Historia Constituecional, I -TI1, Buenos Ajres, 1030,

(43) EORN, Influencias filoséficas en lo evolucién necional, 207, Bs. Alres.

(44} ALVAREZ, Historia de las Instiluciones libres, -Buenos Aires, 1919

{45) 135;[2%}N00 Vide de las Imstifuciones politicas, Cap. II 33, Buenos Aires,
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su prestigio por la erudieién ¢gue inecorporan a la cultura univer-
sitaria (*°).

10. JUAN AGUSTIN GARCIA, socidlogo méas que historiador
del derecho, autor de un feliz estudio sobre la ecindad indiana del
litoral, Buenos Aires, aplica los métodos cientificos de la sociolo-
gia —bajo el signo de TAINE y de TARDE— a la historia ar-
gentina, en una corriente cientifica que eculmina con la valicsa
obra contemporinea de RAUL A ORGAZ, Lo sinergia social ar-
genting (47). '

" Bn la explicaeién del fendmeno juridico que da GARCIA, es-
t4 presente la escuela histGrica, al ser enténdido el derecho a fra-
vés de su historia (*%) Su actividad doeentq eulmina en un intem-
to de revelar las fuentes del derecho argentinoo, y la historia ex-
terna del derecho nacional;, que se inicia con la del derecho espa-
fiol en sus aspectos puramente europeos.

11. Bl estudio de las instituciones juridicas de los pueblos
primitivos, ofdas las voeces intelectuales de la efnologia juridica,
orienta la labor de algunas cdtedras. CARLOS F. MELO (*) fi-
16sofo del derecho v comparatista en las sefialadas corrientés del
historicismo, trata de aleanzar el estudio de la evolueién humana
desde el punto de vista juridico, partiendo del estudio de las so-
ciedades aborigenes, Fn WALTER JACOB, el método histéiico
sagazimente aplicado, favorece el aprovechamiento de las eonclusio-
nes de la eiencia etnoldgiea para descubrir la organizacién social y

(46) Vide, como alto ejemplo: GONZALEZ, Filiacién histérica del gobierno
representativo argentino. La Revolucion de Espefie, Buenos Aires, 1837,
T, La Revolucidn de Mayo, Buenos Aires, 1038,

(47) GARCIA, Lo ciuded indiane, Buenos Alves, 1900, ORGAZ, La suergio
social argem-ma, I, La Colonia, Buenos Aires, 1924.

(48) GARCIA Introduccién ol estudio de los ciencias sociales argentinas,
Buenos An‘es, 1907 . Sobre el primer profesor de la asignatura, en la
direccién aqui sefialada del historicismo, vide: LEVENE, Homenaje a
la memoria del doctor Juan José Montes de Ocm, Buenos Au-es, 1940.

49 MELO, Lo Juridica y su primer principio, Buenos Aires, 1928. MON-
TARCE LASTRA Y UTEDA, Historte de las nstituciones juridicas,
Bueriog Aires, 1928,

W
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las institueiones juridieas de algunag de lag cuencas indigenas re-
sidentes en el actual territorio argentino (5°).

12, CARLOS OCTAVIO BUNGE, autor de una Hastorie del
Derecho Argentino, representa al positivismo en la ciencia juridi-
ga y en la sociologia, prescupado en descubrir los prineipios gene-
rales del derecho que diseiplinaran lag normas juridicas, Inmerso.
en una época que se caracteriza por el desprecio al derecho natural,
fué influenciado por las ideas de MERKEL y BERGGBOHN qus
eonccit a través de KORKOUNOV. Si notamos en sus ideas las
huella$ de este realismo no es menos visible la influencia de la doe-
trina “sociolégiea de la evolucién, que SPENCER difundia. En su
pensam1ent0 noelear, la hlstorm del derecho nacional, tiende a sal-
var las imeongruencias entre las ideas positivistas y una filosofiz
abstrdeta, y a worregir los excesos del evolucionismo de los sociée
logos como FUSTEL DE COULANGES y SUMNER MAINE, al
destacar Jos hechos (71),

13, Bl pensamiente. de RICARD(Q LEVENE —por antono-
magia, el historiador argentinp contemperaneo— destaca las ideas
tutelares de la nacionalidad, desde las alturas de un gociologismo
historicista, vigoroso y feeundo, La hstorma del derecho —ue la
realidad social define como fenémeno autéetono— aleanza, en Ar-
gentina, la dignidad de una t:_ébi'ea reveladora de un _orden Juridico
que hunde sus rajees hondas en. la tradicién eolonial y patria, co-
o mdme de uns demoeraela pragresiva. Asi, la Revolucion de
Maverno es s1mple eco de 1a Reﬁqluelon Francesa, la (lonstitucién
de #8531 una copia de la nor‘_teamemcaéna, ni el Codigo Civil recep-
eign mecAniea de instituciones extranjeras (52).

{50) Vide la obra precedentemente crtada.

(51) BUNGE, Historia del Derecho Argentano, 111, Buenos Aires, 1912 13
Noticia bibliogrdfien sobre los esciitos publicados ¢ inéditos de Carlos
Octavio Bunge, en ‘‘Anales de la Facultad de Derecho y Ciencias So-
ciales’’, XIX, 505, Buenos Aires, 1918. MARTINEZ PAZ, Gorlos Oc-
tavio Bunge. Bl reolismo juridico, en “*Filosofia del Derechio’?, 111,
Buenos Aires, 1940. _

(52) LEVENE, Ensayo Mstérco s0bre la Revolucidn de Maye y Marieno
Morene, 1.111, Buenos Aifes, 1925, LEVENE, Infroduccién o lo His-
torie del Derecho Imdiano, Buenos Alres; 1924, LEVENE, Historia filo-
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IV. Momento hstérco-juridico en Argenting aciual

1. Una de las més vivas aspiraciones del jurista eontempori-
neo es lograr una eficaz teoria del conoeimiento jmridico. No re-
sulta por ello inoportuno considerar el eompleje de problemas me-
todolégicos relativos a la historie del derecho em Argeniing v a
su elaboracidn. como ciencia. Menesier es dar respumesta a la cues-
tidn del método de investigacién y sistematizacién de la historia ju-
ridica, que dé relevancia eultural a sus eonclusiones deseriptivas
¥ analiticas, en consecuencia del cads vez mis ricematerial gue por
obra de sus investigiciones integrard wn dia log Monumenta Ar-
gentinae.

Los historiadores del derecho han ¢omprendido la neeesidad
de encontrar un criterio extrictamente jJuridico, que fome en con-
sideracion el derecho en su unidad y en-sus intimas transforma-
ciones, capte la estructura interna del ordenamiento legal de cada
época, y lo estudie en sus causas, sus factores histéricos y sus con-
seeuencias, JHs necesario aleanzar una purificacién del concepto 15-
gich de lahstoria del derecho, esto es saber que a eada época o pe-
riodo %orresponde un mundo o elima propio deé coneceptos juridicos
que debe ser captado con el instrumentzl de un método que xio
desvirte su autentieidad (). '

2. El cvonocimiento dogméitico de un derecho positive -—vigen-
te o mstorlca— tiene por objeto determinar los principios .directo-
res que han servido de base a su const1tuc1on el andlisis minu-
ciosos de sus elementos, a través de su termmologla,_ gu téeniea de
interpretacién y aplicacién y los factores sociales que convergen en
¢l nacimiento, vida o evolucién de las normas juridicas que lo in-
tegran (**).

séfice de la Revolucion de Mogo, La Plata, 1941. RADAELLL, 1 espi-
ritu formative de lg hstorig. en la obra de Ricarde Levene, en “‘Revista
de la Universidad Nacional de Cérdoba’’, setiemhre - octubre, 1939,
(53} CABRAL DE MONCADA, O problema metodologico ne ciénme do s
: toria do diresto portugués. COriterio pare wna nove divisde cronoldgicea,
en ‘‘Anunario de Historia del Derecho Egpafiol’™, X, 138, Madrid, 1933
{54) Sobre la revelacién dogméitica. de los- sistemas histéricos del -derecho,
vide: PITZORNO, Flaborazione scientifica delle storia del diritto
staliano, Padova, 1928, CABRAL DE MONCADA, O probleme .. cit.
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T dogmitica tiene para nhosotros una funeidn mstrumental
representativa: la de servir a refigurar el fendmeno Juridice en
¢l modo més adecuado a su histérica peeuliar vigencia. Ademés, la
relativa a vna reconstruecidn movida por el interds de la vida.
actual —en el sentido croceano de toda histeria ““idealmente eon-
temporinea’ (%)— que no puede lograrse sino a la luz de eon-
eeptos, prineipios e institutes juridicos que determinen en nosotros
da perspectiva de la vigencia del sistema al cual pertenecen (%),
Tuminamos as{ la asercién de no ser posible historia sin dogméati-
¢a o con palabras de BRUNNER, considerar materia muerta para
la historia del derecho, la que no se pueda eoncebir dogmética-
-nente (7).

Si la historia juridica es algo mis que un mero “‘almaeén de
antigiiedades’, alcanzard noticias de hechos no juridicos pero que,
a In luz de la exacta valorizaeién dogmética, son sigrificativos en
la vida pasada del derecho. Resolvemos ast problemas que preocu-
paban a los cultores del pasado, tales como las relaciones de la
historia juridica con la soeial v econdmica, en cuanto todas conver-
gen en el propdsito de alcanzar el sentido de uma cultura.

As{ entendidos los sistemas juridicos se reflejardn en la his-
toria como mundos ideoldgicos diferentes, con su certro propio de

TORRES, Lecciones: . ecit. VON SCHWERIN, Einfiruig in das Stu-
divm der germanischen Rechisgeschichte und ihrer Tetlgebsete, Freiburg,
1922 BETTI, Diritto Romano, I, Parie Gengrale, VII, Padova, 1935.
BETTI, Dirittc Romano e Dogmatica odierna, Modend, 1928 LEVI,
Pandettistics, dogmatlice odierne e Filosofiq del diritlo, en ‘‘Rivista
internazionale di Filesofia del dinito’’, a. X, 261, Roma, 1930 PA-
GANO, I metodo storico--dogmidtico nello storie del diritto publico,
en ““Rivigta intermazionale...’? e¢it, a. IT, 69, Roma, 1922,

(55) CROCE, Teoria ¢ Storie. . (311:., 4 y 36, Mari, 1927

(56) Para ]a, deseripeidn del método dogmidtico, vide: PAGANO, I criterd
dafferengiali delle Filosofic del diritto e delle dogmatica giuridica, en
¢‘Ravista internszionale de Filosofia del diritte’’, a. VI, 535, Roma,
1926, GENY, Méthode d’interprétation el sodrces en droit privé po-
sitif, I, XVI, Paxig, 1038 GENY, Secience et technique en droil privé
positif, 1, cap. IV, ¥ muy especlalmente ITE. THERING, Bl espiritu del
Derecho Eomano en las diversas fases de su desarrolla, trad. de Prin-
dipe y Sotarrves, I, 390, Madrid WINDSCHEID, Diritie delle Pan-
dette. trad, italiana de Fadde y Benza, 1. 63-75, Torino, 1995.

(57) BRUNNER, Ferschuigen zwr Geschichte des deufschen und frangzdsig-
chen Rechts, 2. cit, por TORRES, Kl estado visigdlico, en #¥Anuatio
de Historia del Derecho Hspafiol’?, TT, 361, nota.
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gravitacion, su érhita especial y su vada relativamente independien-
4e, como los grandes sistemas broldgicos, religiosos o econdmicos,
o las grandes époecas de la historia literaria.

3. Al indagar las causas de la evolueibn de los instifutes ju-
ridices, libramos de sombras las acciones combinadas de uno o va-
rios factores del derecho, y establecemos —cotho sefiala PATETTA
— que la valorizacién de las consecuencias no se entienden séle en
relacién del sistema juiridico, sino también pot los efectos sobre Ia
vida politica, econdmica ¥ social (**). Faetdres histéricos del dere
cho o pormiehores higtéricos del derecho, son lag condicromes de
hecho y los advemmientos que deternnnan la creacién de nireovs
ihstitatos y de nuevas normas juridicas o la modificacién de los
existentes. Esto demuestra que al reconocer la historia ¢l fendme-
meno de Ta comunicabilidad universal del dereche, es cada vez
rico ¥ sugestivo ¢l eseenario de sus mvestigaciohes nacionales (5%).

V. Funcidn de o hustoria del derceho argentine en lo ciencia
juridica.

1. Vivimes en um moemento metodoldgico de las eclencias juri-
dieas, un reelahorar de sus conceptos fundamentales, perdida la
univecidad del sentido juridico o de los verdaderos fines que el
hombre persiewe al conceer, interpretar, aplicatr ¥ crear las normas.

La ‘historia juridica ha demostrado la meapamdad de obtener
mediante la cenaeién empirica de itn namero Mas o menos elevado
de datos, ¢l ser universal del derecho, que eleve lo sensible par-
ticular, a lo inteligible universal, base de toda ciencia desde SO-
CRATHES (%) Esto que fué varias veees advertido o expresamen-
te opuesto a lag exageraciones del historicismo, aleanza su pleni-
tud cientifica en el trascendentalismmo moderno, y a partir de KANT.

S1 el observador puede conocer ¥ comparar el derecho de di-

\58) PATETTA. Swnto, .. it 12.

{59) DEL VECCHTO, ‘Sml’mdea @ wnd sevense del dwitto wiwersale com-
parate, Torino, 1909,

{60y DEL VECCHIO Lios. swpuestos filoséfos del derecho, trad. de M.
Gastafio, 125, Ma-d-rid_, 1908, -

T
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einl aspeeto —.s-ub £specie JUris— ¥ aun trazar eI perfﬂ ‘

e la historia, ey en virtud de gue tiene en sf, o debe tener, por-la
menos en germen, la noeién gue le sirva de guia en la eleccién
de los datso a través del concepto general del derecho w_qﬂe:??éer;
mina en la. filesefia— origen de los conceptos fundamentalés ‘que
se presentan .al jurista como las medalidades unitarias de su pem
samiento. %

Sobre la trama de los eonceptos filos6ficos, universales ¢ in-
eondicionados, el Jurista ve posar el tejido minucioso de los heehos,
variables v econdicionados Aparece agui la filosofia iluminande lo
individyal con las luees de lo universal, salvando al hombre de ver-
se confundido en la materia de los hechos sin comprender el fe:
némeno juridico. Al recrear sus econceptos en la realidad, la filoso-
ffa eseapa al vacio de toda impotente bstraccién, y hace descender,
el dervecho pure del Tusnaturalisme, de los mundos siderales a Iy
cabafia de los hombres para esclavecér las modahdades de su vi=
da mndlea , SRV SN

2. Cuando se mira el derecho desde el puntg de vista de la
prazis o sea de su realizacion en el cdso real de la vida, se com,
prende —y la ovidencia es congemal para los juristas— cémo es
indispensable organizar el derecho vigente en un sistema cientifi-
co con criterio degmdiiea ()., , .

Ciencia meramente reproductiva, el dereecho al ecuparse del
gontenido de un determinado orden positivo es una diseiplina dog;
mética Elo, perque no diseyte esos materiales ni frata de sustis
tuirlos por otros de propia vencién: se oeupa exclusivamente de
entenderlos para aleanzar un sistema unitaric y coherente

3 La funcidn primera del conoemniento histérieo del derecho
considerado a log fines de la educacion juridiea es precisamente

F——

(61) THERING, ha dicho LASK, habia llamade la atemeién sohre el hecho
de que la hastoria juridica hia de estar exclusivamente al servicio de Ja
dogmition del derécho, eonservando Ia naturaleza. de una diseiplina ju-
rdiea, o no podrd huir a la tendencin de ver en el derecho y en sus
l.hst:race;ones, un heche social en cemexién con la totalidad de la vida:
En este caso dejard de ser una diseiplina juridica LASK, Rephssphi-
losephie, cit, por CABRAL DE MONCADA, @ problemd... clt., 156, sota.
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constituir un eorrectivo de visién y una defensa contra las insidias
que naceni del pensamiento puramente dogmatico. La historia, al
poner de relieve la relacidn entre el desenvolvimiento de la norma
¥ el de los fenémenos juridicoos, viene a romper -—eolno observa
HEDEMANN (®2)— el cereo que el derecho vigente . jﬁablece. en
torno de la mente restableciendo el espiritu eritieo, fisitdndolo al
anélisis de los hechos, ampliando el horizonte, excit’aﬂﬂo en el es-
tudioso la conciencia de log limites y de los problemas de la cien-
cia. Funeion, fitll v necesaria porgue el peligro de un rieido dog‘ma—
tISIIl(}, es, por el especial cardcter de la materia, més grave que en;
otras disciphnes, y puede condueir a aquel vacio espiritual, que la
ciencia Juridica condend un dia en la decadencia de los glosado-
res (%),

4, Ademis de la funcién eientifica, insustituible én la educa-
eibén del jurista, la. historia del derécho alecanza otra funcidn de in-
mediata utilidad ; ofrece un vigorbso subsidio a la comprensién del
derecho vigente. Esta funeién no siempre es eorreetamente enten-
dida por los juristas modernos

La necesidad de eomprender la evolucidén juridica, de la cual
el derecho vigente aparece Como resultado, dié origen a la escuelw
del metodo Ristdrico de mterpremcwn de la ley. SALEILLES, afir-
ma que este método es por excelencia el métode eientifieo, pues
que pone al derecho en contacto con la vida (“)

Férmulas ¥ prineipios —dice €l vigoroso civilista FERRARA
(%)~ que considerados s6lo del lado racional siembran verdaderos
enigmas, encuentran su clave en una razén historica. Y VIVAN-
TE —el eminente comercialista-- ne vacila en declarar al frente
de su obra mixima que ha desentrafiado ‘“‘de la intimidad de la
historia el sistema del derecho vigente’ (®¢).

(62) HEDEMANN, Einfirung ¢ die Rechiswinssenschaft, 1919, cit., por DE
FRANCISCI, Dogmatica... cit. i

{63)- Conf., nota 4.~

(64Y SALEILLES Le Code Civil et loe méthode historigue, en *‘Livre du
centenaire”’,

63) FERRARA, Tretiato dv diritte eivili tlaliano, I, parte 1, 217, Roma,
1921

(66) VIVANTE, Trattotc de diritto commerciale, I, Roma.
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Es necesario no obstante defenderse de las ilusiones y de los
eguivocos. Nuestro miraje hacia sistemas juridicos gue no estin
en vigor, debe llevarnos a aquella verdad traseendental y senci-
Ha gque JACOBO BURCKHARDT propone como meia de nues-
tros afanes: por la experiencia histériea, no tanto gqueremogilean-
zar la prudencia, cuanto la sabiduaria.

3Bl problema asaz famoso de las lagunas del *ordenamiento
juridico o ¢l de los principios gemerales del derecho pueden exi-
gir a nuestro pasado una solucién? L respuesta no puede ser fa-
vorable a la aplicacién de nuestro derecho histérico en los casos
no: previstos por el legislador, ya que toda solucién juridica debe
adecuarse al espiritu de nuesiro tiempo v a las formas de la vi-
da actual (7}, ! TR

Seria un error en pueblod adolescentes, que viven sw: cada vez
mas aseendrade dereche -de cultura, toda exigente nostalgia. del
fasado, destinada a imponer sus:iwadiciones histdricas. Esto —exi-
midos de probar la. existencia de nuestra disciplina, cuestién que
promovia OSVALDO MAGNASCO {*¥)— estd llamado a destruir
el equiypeo de considerar que lo sueedido debe necesariarmente de-
ferminsr do que deasceri. La funecidn puramente cientifica de nues-
tra disciplina la releva de todo subsidio prictico, destinado a con-
jurar los desfallecrmientos del ordenamiento juridico actual, a me-
nude en eontraste con nuestra evolucién juridiea.

5. ;Bs licite ——desde un punto de vista extrictamente dogma-
tico actual— una indignacién de carfcter histdrico?

La respuesta afirmativa. surge pensando sencillamente que el
fundamento de ,toda jnorma, particular o fundamental, va a pa-
rar a otra con arreglo a euyas preseripeiones, fué ereada ésta que
es su consecuencia,

{67) Sobre la indagacién de los méfodos interpretativos y el valor de la
T “infemeidn histériea del legislador’’, vide los oriemtadores trabajos de
COSBIO, FI sustrato filosdéfico de los métodos mterpretativos, Sunta Fe,
1940 COSSIO La plenttud del orden jurtdico y la interprelacion de la
Tey, Buenos A.ues, 1939, COSSIO La dcloracidn juridica y lo ciencia
del derecho, Santa Fe, 1941,
(68) MAGNABCO, Nuestro derecho en la genturin, en ‘‘La Naecién’’, 87,
: Buenos A1res, 25 de mayo de 1910.
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Si se pregunta por el fundamento de la validez de una nor-
ma constitueional, en la eual se basan las leyes y actos juridicos
oue de ella emergen, es probable que se vaya a parar quizi —eomo
dice KELSEN (°)-— a una constitueitn méis antigna y, en dlti-
meo térming, a. la primera constifueidn hlstorwa otorgada. por al-
gun usurpador o por alglin parlamento eonstltuldo n¢ importa
edmo, Todo congecimiento del orden ,]ur1dleo basado en esta eons-
tatucidn, ha de partir de un supuesto fundamental 4 saber: que
aquello que el primer Jrgano histdrico const1tuyente ha manifes-
tado como voluntad suya, tiene va,lor d_e norma.

14

Este dogmatismo histérico, este remontarse geoméfricamente
desde la norma actwal hasta su origen, tiene. ademés de un valor
pragmatico, el cultural de representar el enlace del derecho con
su historia Razones didieticas vigorizan ¢l interés de este coniacto,
pues es menester ¢n las escuelas de derecho, iniciar a los alumnos
en la aptitud de manejar las fuentes histéricas del dgrfe'cho eon-
telpordneo, parg evitar aguel gesto despreocupado euando no agre-
sivo de la juventud frente a las parciales visiories del pasade. Vi-
vifieAndola de tal modae, presenténdola, como algo animado, espiri-
tual y humsano, otorgaremos. a la histeria juridiea una alta misién
en la vida wiversitaria (7).

Con la conciencia de tal actividad, el msigne director de este
instituto —doctor RICARDO LEVENE— ilustré historfador del
derecho wmdiano e miermedio argentino, ha insmuado tn programa
de trabd)o gue debe ser manténido para la eficacia dé toda nuestra
labor en las awlas: “‘abrir fuentes dé derecho positivo en la dis-
toria juridica argentina, del mismo modo que se han reconoeido y
evidenciado los antecedentes nacionales de nuestro &ddigo politico;
hundir la ecnciencia soeial, para su robustez, las rafces de nuestra
legislacion egerata’’ (1)

(69) KELSEN, El méfodo y los conceplos fundamentales de lg Teoria pura
del dereche, trad, de Legaz Lacambre, 49, Madrid, 1933.

(70) Conf, SOLMI, ZLa funzione protica delle sterie del diritte itoliono
nelle scienze guwiridiohe, en ““Contributi alla storia del diritto comume??,
3, Roma, 1937,

{71) LEVENE, Futreduccidn o le Historia del Derecho Indiano, 28, Buenos

' Alres, 1924,
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VI Premisas para une elaboracién de lo Historia del Derecho
Argentino

1. Las construceiones tedricas aqui expresadas deben apoyar
ung idea constructiva de la Hustoiie del Derecho Argentinoe (™).

La aparicién de las ecivilizaciones mndigenss, las mstituciones
prehistércas en general, constituyen uno de los experimentos mas
fageinantes de la historia umversal. La empresa penetrativa de
Bspafia en Indias ¥ la ulterior formaeién de nuesira nacionalidad,
se hizo sobre niteleos de ahorigenes, errantes y dispersos unos, do-
tados otres, a su manera de estabilidad y madurez.

El derecho espafiol en Induws, el indéane, propiamente dicho,
que mtegran el derecho colomaal, resultan centros de nusitado in-
terés para nuestra cultura que estid en condiciones de comprender
hechos juridicos todavia méditos para la investigacidn

La Historia del Derecho Argentwno, a través de las diversas
recepeiones de derechos exiranjeros que constituyen el acervo eunl-
tural de Occidente, es la historia de un derecho gue se nacionaliza
al experimentar las influencias que toda refraceidn soctal Importa.
Escenario por esto de vastas realidades juridicas, el espiritu uni-
versal podrd reecrear en ellas las mas altas concepciones del inte-
leeto humano. Porque ademds resulta dudoso el valor de la histo-
ria del derecho en la formacién del espiritu de nuestros juristas,
i las conquistas de la eleneia histérica no son aplicadas a revelar
e} fendmeno juridico argentino

Si logramos en las aulas el conocimiento de las formas foté-
nices de lo jurmdicided entre algunos indigenas precolombiancs;
el derecho privado y piblico wgente en Indias; el orden juridico
de lo Revolucion de Mayo, el coudillismo v lo dictadura de Rozgs,
o el estade de derecho gue instaoura Caseros, la cultura argentina
cobrard nuevo sentido a través de la clara razén histérica de maes-
tros ¥ diseipulos.

Dirigidos nuestros estudios a la educacién de log juristas pa-
ra avecinarlos con el alma de la macién, en la cunal el derecho se
forma y vive, serdn, al mismo tiempo, instrumento de aceidn ilumi-
nada y feeunda.

{72) SMITH, FEI historicisme dogmdtico, Cérdoba, 1941. SMITH, Sobre los
estudios historico - juridicos en Argenting, Cérdoba, 1941





