
Función de la Historia del Derecho en las Ciencias Jurídicas (*) 

POR EL 

Dr. Rica.rdo Smith 
Profesor de H1stona del Derecho Argentmo en la Umvers1dad de Córdoba 

I. I ntroducc•Ón 

I. Un fino espíritu cultor de la ciencia histórica, MASPERO, 
relata en un fantástico cuento egipciano, remontándose a un do
cumento demótico, cómo el hiJO de un rey, amante de la sabiduría, 
empl~aba sus jornadas en la inmensa necrópolis de M'enfis en es
tudiar los textos sagrados y leer las inscripciones de las cuales e~
taban sobrecargados los monumentos y las paredes del templo. Uü 
día, m¡entras se encontraba en el atr~o del templo de Phtah, un 
persona,Je de npble aspecto se le acercó sonriendo con aire irómco. 
"&Por qué ríes de mí?" -le dijo el príncipe "No quisiera reir
me de tí -respondió aquél- más no puedo _sofrenarme viendo co
mo estás aquí descifrando escritos que no tienen ningún poder, 
mientras si tú quisieras _leer escritos eficaces, harías bien en venir 
conmigo'' 

Si la v1da actual muestra su pugnacidad con las conqmstas 
del puro espíritu, no veamos en ello sólo un signo de los tiempos. 
ARISTOF ANES ( ') vertía la cuba de su burla en las espaldas 
de Sócrates, lejano- de la tierra., res1dente en las nubes 

C ''" ) COnferenCia pronunciada en el ''Instituto de H1stona del Derecho Ar·· 
gentino'' de la Facultad de :Oerecho y C1encias Sociales de la Univer-· 
sidad -Ue Buenos Aires, el 9 de agosto de 1941 

{ 1 ) ARISTOF ANES, Comedias, Las N1l!bes, I, 237 y sgts. Madnd, 1908, 
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Pese a las tenaces defensas de las disciplmas histórico-jurídi
cas, muchos estttrían dispuestos a aconsejar a los historiadores, lo 
que el noble personaje sugería al príncipe: el abandono de aque
llos textos que no tienen ningún poder, y el estudio de otros más 
útiles y eficaces. Y en este tiempo, en que la razón del hombre 
aparece un poco ofuscada por la visión de la utilidad mmediata, 
es pos1ble se tienda a relegar el conoc1mien,to histórico del dere" 
cho, en él mÚ~eO á-e· aquéllas materias.· cuya ignoraTici'a:· no sería· 
un obstáculo a una recta interpretación y aplicación del derecho 
v~gente (2) . 

(, Si la escuela universitaria, noblemente entendida, es hbre pe-
ro severa palestra de doctrinas científicas, está bien elevar nuestra 
devoción hacia una cultura histórica del derecho, en el hogar del 
primer Instituto de His~oria de~ Derecho Argentino. 

II. Las corrientes' filosóficas y juridicas del historicismo 

l. La filosofía contemporánea ha expresado que las defmicio
.nes de una ciencia reflejan las etapas de su desenvolvimiento Es 
probable que con ello expliquemos la necesidad de precisar los mo
mentos resaltalites de la transformamón que culmina en la época 
moderna, sin olvidar que la histoni'a del derecho, como parte de 
las ciencias de la cultura, está vinculada a la respectiva VIsión del 
mundo jurídico, como está a una concepción· unitaria de~ hom·bre 
y de la vida.. 

2. La idea que no ve en el derecho smo el p1·oducto orgánico 
de la concienc~a nacional, condicionado como toda creación de ella 
-costumbre, lenguaje, arte o literatura- por factores naturales)' 
tales como la posición geográfica o configuración de la naturaleza, 
y factores somales, como lg. t:ehgión, costumbres y estructura polí
tiCa y económica, es una verdad antígua. JUSTINIANO la había ex
presado afirmando: ((Humani. iuris conditio semper in infinitum 
decurrit ~t nihil est in ea quod stare perpetuo posit: multas enim 

( 2) DE FRANCISCI, Dogmatica e storia nell'eduoazione giuridica, en "Ri· 
vista intemazionale de Filoso:fia del Diritto", a .. III, 373, Roma, 19331 
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formas edere natura novas deproperat" ('), Esta verdad va. a 
recorrer dilatado camino histórico, antes que se descubra su valor 
y dé todo su fruto Vémosla brillar en el cielo de las abstracciones 
por largos siglos, sin poder reflejar su luz de método en la cien
cia jurídica, 

3, La escuela de los glosadores, con la cual surgieron en el me
dievo los estudios jurídicos, incorporaba al principiO del Digesto 
una brevísima e imperfecta historia de las fuentes (4 )., Los glosa
dores, independientemente de la escasez de medios de los cuales ha
brían podido disponer, no tenían interés en completarlos, y no da
ban importancia a los estudios históricos del derecho, pues conde
naban coino abusivas todaS las anteriores desviaciones del ·derecho 
justinianeo. Alguna noticia histórica que alcm¡,zaba a ilustrar un 
pasaje del Cowpus- iuris, no tecue:r,da al comentario histórico, ni 
menos aún, a la historia jurídica. 

4 En ot~o campo, prime:t;o los literatos hunwnistas, más tar
de los :iunsconsultos, iml?Ían en el ~iglo XV investigaciones de his
toria y de a_ntlgüedades JUrídicaS, los unos P!l!a p"erfeccionar su 
conocimiento de los clásicos, los otros para alcanzar una revisión 
de los textos justinianeos y un perfeccwnamiento de la exégeSis. 
No desdeñaron ambos conciliar el humanismO con el derecho, 'en 
una proficua colaboración que al través del subsidio de las prin
cipales obras de los escritores griegos y latinos, culminó con un 
pleno conocimiento de toda la antigüedad clásica, 

5 .. BACON, en los aforismos legales que hacen parte de su De 
dr;'gnitate et augmentis scientiarum, aconseja la compilación de un 

( 3 ) Cod. I, 1'7 de 11eter¡, vwre enucleando, 2, § 18. 
( 4 ) Sobre los Glosadores y su método de conocimiento jurídico, v1de: 

SOLMI, Storia del Dnitto italiano, 501, Milano, 1930. SOLMI, n re
uaseimento de la scMnza giuridica e l 'origtne della Universitá nel medio
e·vo, en "Contributi alla storia del airitto comune", 229-239, Roma, 
1937. . 

PATETTA, Delle opere récentemente ad Irnerio e della seu-ola di 
Roma, en '' Bull. del Instituto di dir-itto romano'', VIII, Roma, 189f!. 
TAMASSIA, Bologna e le scuola -di diritto, en ''Archivio giuridico''_, 
XI, 1888 BRUGI, Per la storia de la g_iurisprudenza e delle Universitá 
italiane, Torino-,- 1915. 
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nuevo d'gesto de leyes, --Jllll que $1gnifique esto el olv1do o la des
trucc1Ó11 d,e lo.~ ne¡os textos-,- y el est11d10 de las causas más gra
}Ces qu,e presi(lieron las m.utacwnes de ]as leyes J?.asadas. Pro¡¡one 
reGoger la_s {f1}tiguas ;sentencias, porque ·son ',',c;omo ~a hi~t~ria de 
las leyes''; también conocer las anúquitates legum, o s~~n los an
tiguos escritos de los jurisconsultos. Como se ve, un programa com
pleto de estUdios jurídicos, conforme a tres categorías de ·fuentes: 
las leyes, 'las·sentencias y las obras de los ¡uriscónsultos (5 ). 

6 LEIBNIZ, ·el filósofo racwnabsta, aphcó su. asombroso in~ 

gemo y sabiduría a la jurisprudencia, y trató de la historia del 
derecho en su N ova met-hodm díscendae jun,sprrudentiae. 

Acogiendo una división ordinariamente escogltada por la teo
logía divide a la jurisprudencia en d'dáctica. (elementos del dere
cho), historw. y exegética. (interpretación de la ley). Débese al mi'
mo, la original distinción, trasladada hasta nuestro tiempo, entre 
historia 'nte1·na y externa, La hwtoria. externa, es simplemente la 
h.ístorm P9Iítica, ctv:Il, r~hg10sa. la historia roman~, para la inte
ligencia d~l derecho canónico, la del medioevo para la inteligen
cia del derecho feudal y la moderna para 'ra mteligencia del de
recho público,. Se trata en realidad, según LEIBNIZ señala: "ma
gis requisitum quam _p.ars jurí~prudentiae". 

La historia del derecho --Jlegún LEIBNIZ- expone las !~res 
de tod9s los -est_ados, antiguos y modernos, concepciÓn que le seña
la como fe}ario precursor del derecho comparado (6

) 

La citada distinción, interesante y exacta, pero engañosa, ha 
generado la confuSIÓn dé taies conceptos trajeron después a nues
tra cwncia. Ha diCho bien ALTAMIRA que los jurisconsultos pos
tenores a J,EJBNlZ ( IIOFFMAN, HEINECCIUS y los de la es
cuela histónca) cambiaron totalmente el punto de VISta, empeñán-

( 5) Sobre Bacon y Let,bnoz_ _co~o hiStonadores del derecho, v1de. PATETTA, 
Sunto delle lezioni di storia del diritto italiana, Introduzione, 49 98, 
Torino, 1927. CALAZZO, Storia e sistema delle fonti del diritto co
mwr~;e, I, Le origini, Milano, 1928. TORRES, ·Lecciones de historia del 
dereCho español. Cuest_iones prelim.inares, 37, 1903. 

( 6 ) POLLOCK, Le droit comparé. P_rolégomérieS de- son histoi.re. Congrés 
international de droit comparé, I, 248 y sgts. París, 1905. 
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dose en distinguir lo interno y lo externo en la misma his,toria del 
derecho, deshaei!)lldo .la unidad orgátüca de sus ·partes y, ;tendien
do- cada véz -más; a ver la aparicié,n y cambio de las, .fuente;&,_ ¡.~wmo 
·independientes- de las instituciones. , , . 

Considerado este problema desde el punto de vispa contempo
-ráneo, cor-responde establecer que la elencia h¡stó::rico~Jurídi.~a, ,ad
mite la división de BRUNNER, el maestro de la histor.ia . clásica 
-del derecho alemán, en ltisl01ria general e lt"t·oria especiq¡. Esta per
sigue la evolución de cada una de las instituciones jurídicas,, -~que
lla la evolución del derecho en su totalidad (7

). 

7 El sentido histónco en el campo del derechp y de la legis
lación faltaba a LEIBNIZ que según las bases. fi.losófica~ de DES
CARTES, se ilus10naba.de veras con un sistema jegal._pensando a 
priori e Impuesto por el legislador y el cual pod~a destruir todo el 

.pasado 'Y crear. un orden jurídico perfectamente arménico en to
das sus partes, e inmensamente superior al antigl¡lo. 

Acabadamente antih1stórica, ll(} p01:: n-ecesidad · l~_gica, sino ,,por 
degeneraci.ón doctpnal, la . escuela i11)$iUrt{ju1-dlÍsta cor~ ~u abstractis
mo exaspe~ado,- contribuyó a Crear un~· reac0rón filosófica que tar
daría srn embargo en proyectar en la crencia JU:rídica alguna co:P.
secuencra. 

Un escritor italiano, buscando las leyes generales que regula-n 
él progreso de las naciones, combate sin éxrto, como infeliz genial 
precursor, los axiOmas absurdos del racwnal~smo. C6locado entre 
los fundadores de la escuela histórica 1ta&na, Juan Baut•sta Vi
co, no un historiador del derecho, srno un filósofo de la historia, 
-creía poder trazar idealmente las frases sucesivas a través de las 
cuales los hombres, parhendo del estado salvaJe, llegaban al má
Ximo grado de civihzamón, para reconocer en sentido inverso la 
inisma ruta y recomenzar, al término de ella, como Sísifo, un tra
baj'o que nunca tendrá fm (8 ). 

( 'J. ) BRUNNER, 1G'I'wndzüge der deutschen RechtsgeschiChle .dchte Auflage 
nach dem To'ae des Verfassers beforgt' von Dr. C .. K. von Schwerin, 
2, Munchen und Le1pzíg, 1930. 

( 8 ) "VICO, La Sc_ienza nuova~ I ·· II, Bari, 192R. CORREIA, A concepgiia 
histórica do direito, Exposü;áo e crítica, S, S. Paulo, 1934 .. 

AÑO 28. Nº 9-10. NOVIEMBRE-DICIEMBRE  1941



-1338-

VICO, no obstante las numerosas y casi inconcebibles inexac
titudes en las particular:tdades históricas, es altamente beneméri
to de la historia del derecho en general, por haber eliminado, co
mo bien observa CROCE (') el abstractismo y el antihistorícismo 
de las doctrÍnas insnaturalísticas. Destruyó a priori, la acusación 
que se podría haber hecho a la histor:ta jurídica, de ser simplemen
te un inútil ·elenco de los errores cometidos por los legisladores al 
alejarse de aquel dere'cho natural que, según la afimación de 
GROCIO "ni Dios habría podido cambiar". 

8. Más afortunado MONTESQUIEU, 'alumbrado por la cele
bridad de su obra L'Esprit des lo·is, levanta. una voz de dilatados 
ecos, afirmando que las leyes no son sino ''las relaciones necesa
riaS que derivan de la ·naturaleza de las cosas". 

Ambas concepciónes desenvuelven la idea según la cual la va
riedad del derecho de los pueblos en particular, no es un efecto 
del acaso ni de la fantasía humana, sino de ciertas razones natu
rales, "necesih.as y constantes", que·Ia ciencia debe y pUede des· 
cubrir y deter:tninar. . 

La expresada anticipación a su tiempo de estos escritores tu
vo el mérito de revelar a la conciencia humana, fenómenos com
ple¡os como la lengua, la religié.n y el derecho, que la ideología 
apriorística coeva, desVirtuaba o empequeñecía, al considerar el de
recho como creación ex-nih,?o del mismo modo que VOI¡TAIRE 
creía expTícai Bl feriómeno religioso como una impostura de la cla
se sacerdotal. 

9 .. La obra de MONTESQUIEU, que alcanzó súbitamente un 
renombre mucho mayor que la Scienza Nuova, importaba un ele
gante y a e menudo pormenorizaba antiCipación del método histó
rico en antítesis con el puramente racional entonces predominante. 

L'Esprit des lois integra una filosofía de la historia ,del dere
cho al estudiar las leyes en sus relaciones con las varias formas de 

( 9 ) CROCE, La filosofia de Giambattista Vico, Bari, 1933. PETER, La 
estructura de la historia universal en Juan Bautista Vico, trad. de 
Pérez Bances, Madrid, 1930. 
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gobierno, la naturaleza del terreno,. el espíritu general, la religión 
y las costumbres de una nación. 

·Comprendían los juristas contemporáneos la dificultad para 
entender el derecho vigente sin conocer la historia civil y política 
de los tiempos en los cuales bahía sid<> formado, y qué, a la recta 
inteligencia del .miSmo derecho podría ser de viva utilidad el co: 
nacimiento de las leyes abrógadas y de las obras de los antiguos 
jurisconsultos. Igualmente conocían la hist,oria del derecho, que re
ducían ordinariaménte a la historia de las fuentes, y la historia 
del derecho público sóJo en relación a las fuentes mismas y en ilnan
to útil a la inteligencia y práctica del derecho positivo. 

La historia parcial del derecho público, del derecho penal, o 
del procedimiento, era relegada a un conjunto de noticias disper
sas, incompletas, reveladas como antiquitates iuris, casi a título 
de simple curiosidad, privadas del espíritu vivificador por la au
sencia d~l concepto de las causas -y del armónico desaxi'ollo de to
das las partes del derecho en relación con la totalidad de los ele
mentos de la vida de, un pueblo 

10. En el propio campo del dm:.echo, en las postrinterías del s1-
glo XVIII y principios del siglo XIX, se suscita un vigoroso mq

v:imiento que además de sign,ifj~ar una reacción antirraciOnalist~, 
])retendía lograr base cientí:ficí' para sus ínvestigaciones: surge así 
la llamada escuela histó1·ica, cuyas · ide3.s capitales se expresan en 
la obra de SA VIG1-<"'Y - su más célebre representante ("). Sus 
antecesores más inmediatos, HUGO y EICHHORN, veían la ne
cesidad de una consideración de la historia del derecho germánico, 
como· ciencia autónoma para servir de fundamento al conocimien
to dogmático del derecho vigente 

(lO) Sobre los prmcipíos de la escuela histórica del derecho, vide: -SA~ 
VIGNY, Sistema del Derecho 'f'oma.no act'Ual, I ··VI, traducción de 
Mesia y Polay-, Madrid .. SAVIGNY, EICHHORN, GIERKE, STAMM~ 
LER, La Escuela histórica del Derecho, DoC'I.bmentos para su estudio, 
Madnd, 1908. SA VIGNY,_ De la vocación de nuestro siglo p_ara la le~ 
n~laciQn iJ para la ciencia del der.echo, Madrid, "La Espa:ña Moderna" .. 
DEL GUIDICE, La scuota sto-iioa. itahana del diritto e i suoi fondatori, 
Roma, 1918. RECASENS SICHES, E-studios de filosofía del derecho, 
49é1 Barcelona, 1936. 
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SA VIGNY -cuya capacidad dé,; creación le permite llevar a 
sú'·'lliá.l •a'ito fástlgio el inovnlHent<>-"' afirtna el postl)lado funda
m'eritkl 'de su teoría de seÍ" el espíri~u popular, viviente y op.,rante 
el-1 lodÓs Íos 'indívidubs; e! que origina el derecho positivo, Del ex
pr\,sádo p\.incii:no, deséendfa coil 'naturalid.id el 'de la evolúción, 'que 
áfi1~áAáose ~-n él · ~:rhbiib- del deredho, --no' tardaría eil convertirse 

en una irxi~gei1 1

que el
1 

P~n~am1ento exige para comprender el mun-
_,_,,,,.,A. - . ' . . -

@.1~o de las relaciones Somales. 

Mientras J¡¡, esc\i~l": hi;tó,;ica se hipnotiza ~egún Ia expre
SIÓn de PATET1'J\,,,,(" )- en la casi m\stica contemplación del es-

~!l;:t'§! ,, ' ' 

píntu. nacwnal, ~fead,or incons~Ient~. del derecho nacional consue-
tud1nar10, HEGEL considera el espírdu univérsal cuya encarna
ción se cumpl'fi4P,cesiva:rnente en los diversos pueblos como grados 
singQJares d~ un ún.Ico y continuo deyen1r 

A través del historicismo que ve en el mundo ''no un sistema. 
sino una historia", penetra aquella unilateralidad del pensamien, 
to, según la cual cada ciencia es exclusiva o prev3Jentemente un 
objeto de consideración histórica. 

11, La fortuna gloriosa de las cienCias naturales en el siglo 
XVII, fué la causa más honda de la tendencia a transformar la 
histOria· en una ciencia exacta y esquemática. 

Desde el nacimiento de la sociología orientada por el pensa
rnien~o de- VICO) las leyes generales de evolución, permitieron tras
ladar. a pueblos y épocas diferentes, noticias de Instituciones cuya 
existencia se _comprobase en otros Esta concepción po,sitivista y so
ciológica, cuyo punto de partida es AUGUSTO COMTE ("), pro
duJO en la ciencia histórica una verdadera revolución que llega a 

(U) PATE_TTA, _Surtto .... clt._ .159. 
(12) COMTE, Cou!fs de philosophie posítive, I ··VI, París, 1~34. COMTE,. 

Systéme -de pol'lltiqu-e positive, I -·.IV, París, 1912. CAIRD, Philosophie 
sociale et religion d' .duguste Comte~" trad. francesa de M. Crwm y C. 
Rossigneux, París, 1907. LEVY .. BRUHL, La philosophte d·' Auguste 
Comte, París, 1921. DEL VECCHIO, Filasofia del Derecho, trad. y 
adiciones de Recaséns Siches, I, 261, Barcelona, 1935, 
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nuestros días, a través del pensamíento de BUCKLE ("), LAM
PRECHT ("), LÉVY BRUHL ("), MüLLER LYER (") yótros. 

12. En la segunda mitad del s1gh XIX la etnología revela iin 
paralelismo mi las instituciones ju:iidicas de lbs diversos pueblos, 
y d1Stmtas teorías ensayan una éxphcaCIÓh Cl~ntífíca de dicho fe
nómeno Partiendo de la naturaleza psíquica uniforme de todos los 
hombres, ella sostiene la poligénesis de la civilizaciÓn humana que 
pasa p'Or los mismos ciclos o estados y· evoluéwna en la ·nüsma di-
rección ( 17

) . 

Las condiciOnes geográficas, climatéricas y econCmicas·, hacéli 
suporier CiertOs grados en el desarrollo de la civilizac'iórt de los pue
blos pi·itrf:¡,'t?,v6s que no representan sino estad6s ya superados -por 
los pueblos civilizados Estas teorfas de tipo naturalístico, se ade
cúan bastante bien Con las comprobaciones de la vieja etnología, 
de la ·que emergen los nombres ílusttes de TYLOR (") y FRA" 
ZER (") 

13. Cor~esponde a HENRY SUMNER MAINE (") el mérito 
insí·gnc de haber aplicado al derecho el método comparativo que ha
bía renovado científ'icamente le-s estudios filológicos; de la religión y 

(13) BUCKLE, History of civilizatiOn in England, I- XIV, London, 1857·-
1861. 

(14) LAMPRECHT, Deutsche Geschiehte, I ··XII, 1894 ··1909. Para una br·· 
bliografía y valoración de Lamprecht, vide: TORRES, Manual. cit., 
I, 5: HUIZINGA, Sobre el estado actual de la Ciencia. histórica; trad. 
de M. de Meyere, 34, ~adrid, 1934. CROCE, Teoria e storia. de la sto
-riografia,_ 272, 278, 291, Bari, 1927 BERNHEIM, La Storiografia e 
la J!il()sofia d.e la historia, trad. italiana de Barbati. 

~15) LE.VY .. BRUHL, La mentalité primitive, París, ).925 .. LEVY .. BRUHL, 
La morale ·et la science des moeurs, París, 1937 Sobre LEVY BRUHL: 
ORGAZ, Estudios de sociología~ Córdoba, 1915. POVI~A, Nota sobre 
Levy- Bruhl, Córdoba, 1939 

(16) MüLLER ·· LYER, La familia, trad .. de R. de la Serna, Madnd, 1930 .. 
(17) Introduction a l'.Jt1Ule du droit comparé. Recueil d·'études en l'honneur 

d'Edouard Lambert, I .. III, París, 1938. MARTINEZ PAZ .. Introducción 
al estudio del derecho ciVil·compwrado, Córdoba, 1934. LAMBERT, La 
fonction ·du d-roit civil comparé, I, París, 1903 

(18) TYLOR, Antropología, Madrid, 1888 .. 
(19) FRAZER. The ,Qolden Bough, I .. XII, London, 1913 1918 
(20) SUMNER MAINE, Ancient' Law (Ed, francesa: L"'.ilncien droit) 

París, 187 4. 
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de los mitos Los trabaJos de SPENCER, WIORGAN, KOWALES
KY y otros ("), expresan el conocnniento de instituciones tipos, 
de la organización h~m~na, tales como el matrimoni~ de ,grllpos, 
poliandria, ginecocracia y avunculado. 

La i;nve,Stigamón comparada de t9das las instituciOnes Jurídi
cas de la humanidad toma en consideración la exigencia suprema 
del realismo, hacia una historia universal del derecho contra la c~al 

éBACON había for~ulado severas críticas r,a historia del derecho 
y el d'erecho comparado, son opositores -d1ce actualmente con 
agudeza KORCIIAKER (22 ) Si aquella se ocupa de la historia 

' es decir, de los adVenimientos únicos que no se repiten jamás en 
el mismo orden, el sujeto de este otro es la evolución jurídica de 
la humamdad qt¡c se ofrece por la fuerza de las leyes natura1es 

14. A esta época y territorio de las especulaciones del hombre, 
pertenecen los teoremas hrW;órwos del derecho, de la economía y 
de la cultttra, cuya dellb?~ftración geométrica alcanza en las cá
tedras universitarias desitf~~llo extenso. . ~ 

EMILIO LA VELEYE (23 ) en su Essai sur la pmp2éte ct ses 
formes pr.mitwes, funda el evangelio de la propiedad colectiva 
de los pueblos primitivos. Tradumdo su trabajo a! alemán e11 1879, 
esta teoría logr~ ~na aceptación poco menos _que unive-rsal, e in
fluye incluso en ,J&s investigaciones más pulcras y laboriosas, an-'7 
tes de fenecer en otras contradictorias. 

(21) 

(22) 

(23) 

La teoría de la evolución económica de CARLQS BüGHER 

SPENCER, La morale des différents peuples, París, 1893. SPENCER, 
Principes de sociologie, I-V, París, 1883 ·· 1898 MORGAN, Ancient' 
socie_ty, London, 1877. MORGAN, La sociedad primitiva, La Plata 
(R .. A.), 1935. BACHOFEN, Das mutterrecht, 1861. MAC LENNAN, 
Studies in ancient history, London, 1876. GffiAUD ·· TEULON, Los 
origines du mariage et de la famille, París, 1884. KOW ALESKY, Orí
genes ·y evolución de la familia y de la propiedad, Barcelona. LETE
LIER, Génesis del derecho y de las instituciones civiles fundamentales, 
S de Chile·· Buenos Aires, 1919. LETELIER, Génesis del Estado, 
Buenos Aires, 1917 
KORCHAKER, L'histoire du droit et le droit compa11él surtout en 
Allemagne; en "lutroduction a l'étude du droit comparé", R. cit., I, 
277, París, 1938. 
LAVELEYE, De la propiéM et d'e ses formes primitives, París, 1882. 
LA VELEYE, De la propit!M colective du Sol, Bruxelles, 1886. LA VE .. 
LEYE, Essai 81.~r la propV&té et s-es formes primitives, París, 1874. 
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(") que en 1893 publicaba BU Die Entstehung dm· Volkswirtschaft, 
,f)_. 

con su ser1e de la llamada economía cerrada; ( Geschlossene Jf'aus-
wirtschaft) economía urbana ( Stadtwir.tschaft) y economía ';;acio
nal ( Volkswirtschaft), aparece como una imposición de la época. 
El mm·xismo aporta su esquema de feudalismo, capitalismo y socia
lismo con la lucha de clases- como factor dinámico; la etnología sus 
contrastes de matriarcado y pa,triarcado, y la ciencia de las reli
gioneS, su doctrn1a de la evoluciétn religiosa con el animismo como 
punto de partida ( ") 

Ad:viértese en estas teorías la carencia de ·un estudio minucio
so de los hechos ·históricos en los cuales apoyan sus conclusiones, 
frecuentemente en abierta pugna con ellos 

15 ALBERTO HERMAN POST ('6
) mantiene el cetro entre 

los etnólogos que piensan en una unidad biológica del género hu
mano, extraña a aquella supuesta identidad del espíritu que die
ra base al derecho natural 

La historia del derecho que reproduce siStemas jurídicos, es 
1·eemplazada por una especie de historia 1mtural del derecho que 
crea y clasifica tipos de instituciones. El derecho de base psicoló
gica, pensado por la inteligencia -modo de la voluntád del hom
bre- como espiritualización de las relaciones naturales, sustitu;í
do por nn derecho simple reflejo de las condiciones objetivas de 
la vida social 

JOSE MAZZARELLA (") supera la metodología instintiva 

(24) B"OCHER, Etudes d'histoire et d'economie politique, París, 1914. 
BüCHER, L'origine dell'Economia politica, en "Nuova Collana dí eco .. 
nomisti ", III, 1 ·· 101, Torino, _1936 

(25) SCHMIDT, Manual de Historia comparada de las religiones, Madrid, 
1932 

(26) POST, Gi1J.risprudenza etnologica, I II, trad. ltahana de Bonfa.nte y 
Longo, Milano, 1906 POST, La teoría de los Tipos sociales, Versión 
sintética ~ae "Jlll'isprudencia etnológica" de J. A. T-orres, Buenos Airesr 
1924. Para una crítica de la etnología, vide: RECASENS SI CHES, 
Estudios de Filosofía. cit., 514. PETRONE, La última fase de la 
Filosofía del derecho en Alemania, versión de De Reyna, 151, Madrid .. 
LAV ALLE, La crisis contempoffinea de lO.. Filosofía del derecho, 102, 
Lima 1911 

(27) MAZZARELLA, La etnología gi111fii1ioa, 1; suoi metodi~ i suoi resultati 
en '' Scientia '·', a VIII, 98 y sgts, MAZZARELLA, Studi di etnologia 
giuriilica, ¡ V, Catania, 1903. Martínez Paz: IntroiJ;u,cción. . . cit., .• 
40 y sgts 
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de POST aplicando los procedimientos críticos indispensables pa
ra asegurar la exactitud de los datos y transformar la etnologia 
de una verdadera ciencia explicativa, destinada a establecer las 
causas de la formación y evoluciÓn del derecho. 

16. JOSE KOHLER (") por la extensión y profundidad de 
su pensamiento, es, puede decirse, el_ primero entre los filósofos his
toriadores del derecho KOHLER estima necesario el estud.io de las 
leyes de todos los pueblos de la tierra, advirtiendo que cada de
recho nacwnal, no es sino un miembro de la cultura humana y 
que sus caracteres sirven para esclarecer la imagen total de la hu~ 
manidad. Se destaca en su pensamiento la influencia de Hegel y 
su idea de evolución, al considerar el derecho en sU historia:., como 
un proceSo ullÍ'j'j'rlla:l y eterno haCia un ideal de cultura, en el que 
partiCipa cada pueblo. Proceso, éste, que es posible recomponer 
comparando las leyes de todos los pueblos para trazas· sus progre
sos y regresiones )a ley universal del destino de la cultura jurídica. 

KOHLER,. opone a la metafísica del derecho natural una es
pecie de fatajjs:mo hiStúridÍsta, y a la quimera de un orden inmu
table y eterno, una relitción entre el derecho y la cultura a través 
de un idealismo romántico, que deforma los hechos para adaptarlos 
a sus creencias. 

III Recepmón de las corrientes h'-'tóricas en la Argentina 

1.. Los pueblos jóvenes no improvisan el hábito colectivo de 
pensar con origmalidad. Los grandes momentos hlstóricQs. de nues
tra cultura, se caracterizan ·por el influJo de las ideas: .foráneas que 
colonizaron las inteligencias argentinas. Observado este fenómeno 
con los OJOS serenos de la ciencm, el orgullo naciOnal no sufre mella, 
y siempre es útil y fortalecedor adquirir conciencia de lo que de-

(28) KOHLER, Filosofia del derecho e Historia universal del derecho, trad. 
y adiciones de Castillejo y Duarte, Madnd, 1910 BEVILAQUA, Josef 
Kohler en "Linhas e perfis jurídicas", 152, R. de ·Jañ.eiro, 1930'. 
SAUER, Filosofía jwrídica- y social, trad. de Legaz Lacwmbra, 20, Bar·· 
celona, 1933. MARTINEZ PAZ, El idealismo de José Kohler en ''Apén· 
dices'' del Sistema de F .. de D~recho1 Buenos Aires, 1932. 
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h~mos. al :grQpio es.-Iue:t2o. creador~ o a las ideas que vm,ieroi+ un día 
en a.las "de los VIentos del mundo La eult~{r.~ argentn).a,. crece~.á. 
con tal clara conc1encm histórica, sobre todo hoy, cuando.· comienza 
a diluc¡dar c.on Ideas propias sus problemas (")o 

20 La escolástica había sido doctrina oficial en la Universidad 
de Córdoba, ·y es interesante reconocer que sus corrientes filosóficas, 
se tocaron paradoJalmente con las doctrinas políticas de FRAN~o 
CISCO SUAREZ ( 30 ) 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 monarcas 

De aquella casa de estudios, como más tarde del Colegio de 
San Carlos de Buenos A1res, salen muchos de los conductores más 
lamosos de la inteligencia argentina, clericalés y civiles, penetra
dos todos por el espíritu del racwnalMnw fraMés, por más que sus 
maestros hub1eran S!do escolásticos_ 

Las Ideas enciclopedistas, a través de ROUSSEAU, MONTES
QtJIEU, CONDILLAC, ADAM SMITH, FUJANGIERI, penetra
ron la atmósfera espiritual de las grau(les GI'ldades americanas del 
tiempo colonial ¡i') 

3 La Umversidad de Córdoba, emmentemente teológica, ~o 
tuvo estudios especializados de derechb hasta la creación, en junio 
de 1791, de la primera cátedra de l nst,;otuta, como un curso de de
recho romano integrado con el español, toda vez que se impartía 
la enseñanza de las Instituciones de JUSTINIANO, señalando sus 
concordancias con el derecho real, que 'interpolaba aquellas (32

) o 

(29) ORGAZ, H'W5tona de las ideas somales en la Repúblwa Argentina, en 
''Boletín de la Junta de Historia y Numismática Americana'', IV, 165, 
Buenos Aires, 1927 

(30) SUAREZ, Trátado de las Leyes y de Dios Legulador, versión castellana 
de J Torrubiano Ríppoll, I .. XI, Madrid. ALBERINI, Die Deutsche 
Philosophie in Argentinien, 15, Berlín, 1930 RECASENS SICHES, La 
filosofía del derecho en Francisco Suárez, Madrid, 1927. BARCIA TRE·· 
LLES, Francisco Spárez, (1548 -161'7 ), Valladolid, 1934. ORGAZ, La 
enseña.ñza del derecho, en ''Historia de la Nación Argentma' ', IV, se
gund-a sección, 255·, BuenoS Aires, 1938 

(31) ALBERINI, 'Die ·Deutsche ... eit., 17. 
(32) ORGAZ, Para la histo'ria de la Facultad de derecho y ciencias sociales. 

La cátedra de derecho romano compara-do con el español, en B. de la 
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En cuanto Buenos Aires caremó de enseñanza pública de de
recho hasta el siglo XIX, pues la Academia de Jurisprudencia fu~ 
fundada en 1815, creación que precede a la de su U¡üversidad 
en 1821. 

Los que residiendo en el Río de la Plata, Tucumán o Para
guay, aspiraban el título de abogado, debieron, hasta 1875, acudir 
a Charcas, Santiago de Chile o Lima, o atravesar el océano como 
Manuel Belgrano que cursó leyes en Salamanca, y se graduó de ba
chiller en Valladolid. 

Mientras en Córdoba se pasaba de ARISTOTELES a ALTIE
R.I o a BALl\1:ES, y los estudios se reducían a las instituciones de 
JUSTINIANO, al conocimiento de GROCIO, HEINECCIUS, o el 
cardenal de LUCA, en Buenos Aires, JUAN CRISOSTOMO LA
FINUR secularizaba en 1819 el aula de filosofía y los fundamentos 
P-e la enseñanza, rompiendo con el escolasticismo al 1nicia:r a la 
juventud en la ideología ( ") 

En la Facultad de Jurisprudencia, PEDRO ALCANTARA 
DE SOMELLERA, educado en las aulas cordobesas, introducía 
en los estudios Jurídicos el utilitarismo de BENTHAM ("). 

4. Antes del Plan de estu'dios elaborado por el DEAN FUNES 
para la Universidad de Córdoba, la enseñanza del derecho romano 
se desarrolla conforme con lo que precep_tuaba el,_ auto ereccional 
de la primera cátedra de Instituta, por los comentarios de VINNIO 

F. de DereCITu y C. S.", IV, N<>. 5, 187, Córdoba, 1940. NU:i'l"EZ, E*' 
señanza del derecho en .el país. La primera cátedra de Instit1hta. CQr .. 
doba, 1941. Sobre ·la enseñanza del derecho en Buenos 1\ires, PESTA-
LARDO, Historia de ·za enseñanz_a de las Ciencias j'Wi-íili.éag· y sociales 
en la Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires,· 1914. ·LEVENE, 
Fundación de la -Universidad de Buenos Aires, su vida cultural y pu
blicación de los cursos de sus profesores. Noticia preliminar del vol. I, 
de la ·colección de Textos y Ducumentos para la histnria del 'Derecho 
Argentino. del "Instituto de Historia del Derecho Argentino", 
BUenos Aires, 1939 

( 33) MARTINEZ PAZ, La enseñanza del Derecho en l'a Universidad de 
Córdo-ba; II, Córdoba, 1913. 

(34) SOMELLERA, Principios de Derecho Civil, (Curso d'bctado en la U'flli·· 
versidad de Buenos Aires en el -año 8124). Reedieión facsimilar del 
''Instituto de Historia de Derecho Argentino'', BuenoS Aires, 1939 
SMITH, Pedro Somellera: Prinr-ipiós de Derecho Civil, en -''Revista de 
la Universidad Nacional de Córdoba'', 737, Córdoba, 1940. 
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(castigado) tratadiSta considerado por los más eminentes juriscon
sultos de la coloma como el primero de los comentadores de Jus
tiniano. La reforma de FUNES define para los estudios, la pri
macía del elegante y equilibrado espíritu JUrídico de HEINECCIUS. 

En el sistema de educación instaurado en las universidades 
coloniales, no toca a la historia jurídica sino un rol ''de apéndice 
de la retórica y agrado de la erudición". 

5. Un ágll maestro del ColegiO de :B'rancia EUG:BJNIO LER
MINIER, autor de una notable Introduction générale a rH~stoire 
du Droit, publicada en 1823, introduce al mnndo latino el pel]lla• 
miento de la escuela histót·ica a.lemana, con las correcciones del 
pensamiento filosófico de EDUARDO GANS, orientado en la es
cuela de HEGEL ( "). 

El influjo de LERMINIER sobre ·ALBERDI, constituye un 
aporte Ideológico significativo en la reacmón contra el raeionalis'" 
mo enciclopedista y el derecho natural que residía en las cátedras. 
El romanticismo ''entra en el Río de la Plata dispuesto a barrer 
con las abstrac.ciones de la escolástica y de la ideología, exaltar la 
historia y canonizar la vida" ('"). 

Los románticos argentinos, ECHEVERRIA, ALBERDI, SA;R
MIENTO, MITRE, VICENTE FIDEL LOPEZ, marcan, mientras 
gobierna Rosas y los caudJl!os en el interior, una poderosa influen
cia intelectual del historicismo, a través de sus obras ("). 

6. El joven ALBERDI en el Fragmento preZ.mirwr al Estu
dio del Derecho, define la función que cabe a la historia jurídica 
desde el historicismo nutrido de filosofía en la posición intelectual 
GANS, frente a SA VIGNY 

(35) LERMINIER, Introduction gJYroérale. a l'Histoire du Droit, París, 1835 .. 
LERMINIER, Philosophie (fu Droit, París, 1831. 

(36) ORGAZ, Alberdi y el historicismo, IV,. Córdoba, 1937. Conf. ROSA (H.), 
Iniciación sociológica de Alberdi, en "Revista de Ciencias Jurídicas y 
Sóeiales'·', a. v.I, ·3a, 'época, N°. 22, 131, Santa Fe, 1_!)41. 

{37) ALBERINI, Die Deutsche cit. ORGAZ, Echev_er_rí·a y el saint-simo~ 

nismo, Córdoba, 1934, ORGAZ, Vicent.e F. L(lpez y la Filosofía de la 
Historia, Córdoba, 1938. ORGAZ, Sarmiento y el naturalismo histórico, 
Córdoba, 1940. 
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"La lustorm del derecho garante la naturaleza filosófica d" 
éste -dice ALBERDI- por sus 'aplíca2iones rlüsmas que ·e'lla re
conoce· en la vida práctica: de la hninaiudad:. En este ca11>po fe~unc 
do, la filosof!a del dérec!Ío encuentra ophúones y· dog11>as qu_e 'aliar 
nan sus vías; la dogmática encuehtra 'fórmulas! que 'fa_cilit:in· su 
desarrollo' la interpretacié;n encuentra datos luminosos qí:¡e disi-, 
pan la obscuridad de los textos" (") ' 

ALBERDI afirma, utilizando la metáfora de PASCAL, que la. 
historm es como Ún vasto espeJO cóncavo que refleja el género hu
mano del tamaño de tm sblo y mismo nomhte que subsiste siem
pre, y que aprende coniinuanmnte '("): y al retratar el estado ·de 
la Ciencia jurídica, VIerte el reproche . ''toda la filosofía que ah
ment·a el eSpírifu de ~uestra juventud, sé encierra en un débil 
€scrito de iVI Reyneval. No hacemos estudros históncós dH ·dere
cho. Tomamos doctrina civil, en el texto de S. M. Alvarez' cuyo 
mérito ·Cielltífico e~i.riba en ·ser copia de I:teineCw'' (40

'). 

Este h1storic\smo de la juventud, afian.Zado por la influencia 
de TOCQUEVILLE, CONSTANT y GUIZOT, le arrastra a aque
lla ·peripecia histórica en el momertto de la CodificaCión civil,, ·cuan
do en 1868 acusa a DALMACIO VELEZ SARSFIELD, de ha
berse dejado guiar por las fuentes extranjeras, en su proyecto, que 
se -iransf¿rina, en ·-virtud de ese fenónleno UniVersal d€ las recep
eiones orgánicas del derecho, en la base de la civilización ·jurídica 
civil de la Rejlública (") 

7. La mstauraciÓn del estado de derecho que la constitución 
de 1853 representa, abre lqs cauces al estudio del derecho cons
titucional en sus direcciones dogmáticas, históriCas y comparativas 

ARISTOBULO DEI~ V ALI,E, pulcro historiador docente de 

(38) ALBERDI, Fragmento preliminar al estudio del Derecho, en ''Obras 
completas'', I, ·230, Buenos Aires, 1886. 

(39) ALBERDI, op y loe. cit., 231 
(40) Ibidem, 140, 
{41) ALBERDI; E·l 'Proyeoto ite Código C'i!uil para la. :República .d.rgentina, 

en ''Obras'', c1t., VII, 80 -135 CHANETON, Dalmacio Vélez Bársfield, 
I II, Buenos Aires, 1937. CABRAL TEXO, Historia d·e Código Civil 
Argentino, Buenos Aires,. 1920. MARTINEZ PAZ, Dalmacio Vtélez 
Sársfield y el Código Civil Argenttno, Córdoba, 1916·. 
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nuestro pasado, continúa la tradición de JOSE MANUEL ESTRA
DA y de LUCIO V, LOPEZ, que prodigaron sabias inCitaciones 
al conocimiento de las instituciones del derecho púbhco argentino. 
Domina, con carácter g.eneral, .aquí, una corriente histórica que 
per~itc conocer cas1 S!~, sombras, , ias fuentes del -estado funda-

. . , ' '¡ • 

mental de la república, y •.que culmma en la labor del historiador 
conÚ1~poráneo del derecho público p¡;oi~sor ÉMILIO RAVIGNA
NI, que dinge el acoplo de sus fuentes coordinadas ("), 

8.. Cuando la organización nacional llegaba a su destino, sur
gen los primeros focos del positivismo, destinados a conjU~ar los 
abusos de un romanticismo ale¡ado de lá realidad de la vida ar
gentina 

C<?n fe profunda en esta orientaciÓn imaginaron los argenti
nos -dice KORN- la posibilidad de una ciencia política derivada 
de los hechos empíricos de la convivencia social y esp~raron de la 
psicología anatómica y experimental las revelaeiones decisivas so
bre la vida espintual del hombre (") . 

. 9 Un cr;iterio univ.ersalista q~e tom3.; ep_ conside.raclé-m. las ins
títuc.iones del derecho político, inspíra la lapor de AGUSTIN A:G
VAREZ (44

) en su Historia de las instituciones libres, anteceden
te de orientaciones que actualmente se aphcan al conocimiento his·· 
tórico de las .d'JMtituciones polUicas in g.ene~·e, o de las simplemen~ 
te representatwas, y en las cuales se trata de demostrár la ·.filiación 
vernácula y tradicional de las formas representativas de gobierno 
( 45 ). I1as cátedras que se hacen eco de este pensamiento, cuentan 
con profesores destacados como JOSE BlANCO, y acrecientan hoy 

( 42) ESTRADA, Curso de Derecho Constitucional, Buenos Aues, 1877. 
ESTRADA, Lecciones soQre la Historia de la República .Argentina, I .. TI, 
Buenos Aires, 1928. LOPEZ, Curso de Derecho Comtitucional, Buenos Aires, 
1891.- DEL VALLE, Nociones de Derecho Constituc~onal, Buenos Aires, 
1927 RAVIGNANI~. Historia Constitu.cional, I ·· III, Buenos Aires, 1930. 

(43) KORN, Influ-encias filosóficas en la evolución nacional, 207, Es Aires. 
(44) ALVAREZ, Hist.oria de. ·zas Institucimws libres, .Buenos Aires, 1919 

( 45) BlANCO, Vi~a de las Institu-Ciones políticas, Cap. ·~, 33, Buenos Aues, 
1929. 
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su prestigio por la erudición que incorporan a la cultura univer
sitaria ('"') . 

10. JUAN AGUSTIN GARCIA, sociólogo más que historiador 
del derecho, autor de un feliz estudio sobre la ciudad indiana del 
litoral, Buenos Aires, aplica los métodos científicos de la sociolo
gía -baJo el signo de TAINE y de TARDE- a la historia ar
gentina, en una corriente científica que culmina con la valiosa 
obra contemporánea de RAUL A ORGAZ, La sinergia socia! ar
gentina ("). 

En la exphcación del fenómeno jurídico que da GARCIA, es
tá presente la escuela histórica, a1 ser entendido el derecho a tra
vés de su historia (48

) Su actividad docent~ culmma en un inten
to de revelar las fuentes del derecho argentínoo, y la historia ex
terna del derecho nacional, que se micía con la del derecho espa
ñol en sus aspectos puramente europeos. 

11. El estudio de las mstituciones jurídicas de los pueblos 
pri:tpitivos, oídas las voces intelectuales de la etnología jurídica, 
orienta la labor de algunas cátedras. CARLOS F. MELO ('') fi" 
lósofo del derecho y comparatista en las señaladas corrientes del 
historlClsmo, trata de alcanzar el estudio de la evolución hurh~na 
desde el punto de vista jurídico, partiendo del estudio de las so
ciedades aborígenes. Eu WALTER JACOB, el método histórico 
sagazineute--ap1icado, favorece el aprovechamiento de las cunclusio
nes de la ciencia etnológica para descUbrir la -organización social y 

(46) 

(47) 

(48) 

(49) 

V1de, como alto ejemplo: GONZALEZ, FiliaCión histórica del gobterno 
representativo argentino. La Revolución de España, Buenos AiTes, 1937, 
II, La Revolución de Mayo, Buenos Aires, 1938 
GARCIA, La ciudad indiana, Buenos Aires, i900. ORGAZ, La wnergia 
social arge'li~Vna, r, La Colo'fl!ia,_ Buenos Aires, 1924. . 
GARCIA, Intro&u_cci6n al estudio de las ciencias sociales argentinas, 
Buenos Aires, 1907 Sobre el primer profesor .de la asignatura, en la 
dirección ~ui señalada del histo:ricismo, vide: LEVENE, HomMtaje a 
la memoria del doctor Juan José Montes de Oca., Buenos Aires, 1940 .. 
MELO, La Juridica y su. primer prinCipio, Buenos Aires, 1928 .. MON·· 
TARCE LASTRA· Y UTEDA, Historia de las institUciones jurídicas, 
Buenos Aires, 1928. 
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las instituciones JUrídicas de algunas de las cuencas indígenas re
sidentes en el actual terntorio argentino (50 ). 

12. CARLOS OCTAVIO BUNGE, autor de una Hutor'ia del 
Derecho Argen,t(.no, represBnta al positivismo en la ciencia jurídi
~a y en la sociología, preocupado en descubnr los prinCipios gene
rales del derecho que disciplinaran las normas JUrídicas. Inmerso 
en una época que se caracteriza por el despreciO al derecho natural, 
fué mfluenciado por las ideas de MERKEL y BERGGBOHN que 
conocí& a través de KORKOUNOV. Si notamos en sus ideas las 
huella:\ de este realismo no -~s menos visible la influencia de la doc" 
trina 'sociológica de la evol¡:tción, que SPENCER difundía. En su 
pensariiiento nuclear, la historia del derecho nacional, tiende a sal
"·ar iás incongruencias ellú~e- ~as ideas positivistas y una filosofia 
a.bstrll.·cta, y a -C'orregir- los ex;cesos del evolucionismo de los soció ... 
logos como FUSTEL DE COW,ANGES y SUMNER MAINE, al 
destaear los hechos ("). 

13. El pens&miento d.e RICARDO LEVENE -por antono
masla, el histormdor argen~Jnp contemp_oráneo- destá'Ca las ideas 
tutelares de la nacionalidad, desde las alturas de un sociolog¡smo 
lüstoricista, vigoroso y fecundo La historia del derecho ---<¡ue ,la 
reahdad social define como fenómeno autóctono~ alcanza, en Ar
gentina, 1~ dignidad de una tarea reveladOra de rtn orden JUrídico 
que hunde sus raíces hond~ eu,-)a- tradición colonial y patriaJ co
mo índice dé una democracia pro.g.re._<;¡:iva. Así, la Revolución de 
Mayrrío es'simple eco de lh · Re'<Q!)I<tión Francesa, la Colliltitución 
de ,1s5ff·una copia de la norteamericana, ni el Código Civil recep
ción mecánica de instituciones extranjeras (52 ). 

(5o) Vide la obra precedentemente citada. 
(51) BUNGE. Historia. del Derecho Argtmttno, I · II) Buenos Am~s~ 1912 13 

Noticia bibUográ.ftoa sobre .los e?;critos publicados e inéditos de Carlos 
Octavio Eun,qe, en ''Anales de la Facultad de Derecho y CienCias So·· 
eiales", XIX, 505, Buenos Aires, 1918 .. MARTINEZ PAZ, Carlo·s Oc· 
tavio Bunge. F;l realiSmo j'l.wíilico, en nFilosofía del Derecho;', 111, 
Buenos Aires, 1940. 

(52) LEVENE, Ensayo histónco sobre la. Revoluctón de Mayo y Mariano· 
MIH'éno, 1 ·· III, B'uenos Ai:i'es; 1925. LEVENE, Introducción a la His .. 
toria del Derecho Indiano, Buenos Aires, 1924 .. LEVENE, Historia filo·· 
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IV. Mmnento h.stó.,co-Juríd,co en Argent•na actual 

1. Una de las más vrvas aspiraciones del jurista contemporá
neo es lograr una ef1caz teoría del conocimiento jurídico. No re
sulta por ello inoportuno coruadera:r el complejo .de problemas me
todológiCos relativos a la historia del derecho en Argent1;na y a 
su elaboración como mencm. Menester es dar respuesta a la cues
tión del método de investigación y sistematización de la histona ju
·rídica, que dé relevancia cultural a sus conclusio-nes des_criptivas 
y analíticas, en consecuencia del cada v.ez más rice·:ma_terial que por 
obra de sus investigaCiones integrará un día loS Mon·urnenta A.r.
gentinae. 

Los historiadores del derecho han comprendido la necesidad 
de ·encontrar un criterio extrictamente- Jurídico, que tome en con
sideración el derecho en su unidad y en sus íntimas transforma
dones, .capte la .estructura mterna del oraenamiento legal de cada 
época, y lo estudie en sus causas, sus factores histórrcos y sus con
secuencias ... '#Es necesario alcanzar una purrfiCacíón del concepto ló
gicb ·d!li.!a.'h>storía del derecho, esto es saber que a cada época o pe
riodo b"orresponde un mundo o clima propio dé conceptos JUrídicos 
que debe ser capta.do con el instrumental de un método que no 
desvirtúe su autenticidad ( ''). 

2. E1 conocimiento dog·mático de un derecho positivo -vigen
te o hiSt&T!co- tiene por objeto determinar l9s príncipios .directo
res que -ha;¡ -Servido de base a su conStituciÓn y el análisis mínu
ciosos de sus elementos, a través de su ternnnologfa, su témlica de 
interpreta,ción y aplicación y los factore~ socmles que convergen en 
el nacimiento, vida o evolución de las normas jurídicas que' lo in
tegran (54

), 

sáfica de la Revolumón de. ]Jlaya, La Plat~, 1941. RADAELLI, El espfr 
ritu [Mmativo de la historia en la obra de Ricardo Levene, en- "Revista 
de la Universidad Nacional de Córdoba'', setiembre·· octubre, 1939. 

(53) CABRAL DE MONCADA-, O proble_ma metodologico na- ciencna da hts·· 
tó1·ia do dire'!lto portugués ... Criterio- para una nova divisilo cronológica, 
en ''Anuario de Historia del Derecho Español u, X, 138,_ Madrid, 1933 

(54) Sobre la revelación dogmática de los· sistemas históricos del derecho, 
vide: PITZORNO, Elaborazione scientifica della storia del diritto 
italiano, Padova, 1928 CABRAL DE MONCADA, O problema . . cit. 
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La dogmática tiene para nosotros una función mstrumental 
representativa: la de serv1r a refigurar el fenómeno JUrídico en 
el modo más adecuado a su histónca peculiar vigenCia. Además, la 
relativa a una reconstrucción movida por el interés de la vida 
ac:tual .__.__:en el sentido croceano d:e toda historia ! '-idealmente con
temporánea" (55 )- que no puede lograrse sino a la luz de con
cePtos, principios e mst-itutos JUrídicos que determinen en nosotros 
la perspectiva de la vigencia del siStema al cuál pertenecen ("). 
Iluminamos así la asermón de no ser posible historia sin dogmáti
ca o con palabras de BRUNNER, considerar materia muerta para 
la historia del derecho, la que no se pueda concebir dogmática
mente (") 

Si la histona jurídica es algo más que un mero ''almacén de 
antigüedades'', alcanzará noticias de hechos no jurídicos pero que, 
a l-a luz de la exacta valorización dogmática, son significativos en 
la vida pasada del derecho. Resolvemos así problemas que preocu
paban a los cultores del pasado, tales como las relaciones de la 
historm jurídica con la social y económica, en cuanto todas conver
gen en el propósito de alcanzar el sentido de una cultura. 

Así entendidos los sistemas jurídicos se reflejarán en la his
toria como mundos ideológicos diferentes, con su centro propio q.e 

TORRES, Lecciones cit. VON SCHWERIN, Ein[ür1mg in das Stu
diurm der _qermaniséhen Eechtsgeschichte ~Mul ihrer Teüg_eb.iete, Freiburg, 
1922 BETTI, Diritto Eomano, I, Partt; Generale, VII, Padova, 1935. 
BETTI, Di1'itto Romano e Dogmatica oieierna, -Modena, 1928. LEVI, 
Pandettistica, dogmatica odierna e Filosofia del di_ritto, en "Rivista 
internazionale di Fil9sofia del ilintto ", a. X, 261, Roma, 1930 PA
GANO, ll método storico- ·dogmático nella storia del dfritto publico, 
en '.''Rriv:ista internazionale ... '' cit., a. II, 69, Roma, 1922. 

(55) C-ROCE, Teoria e Storia cit., 4 y 36, Mari, 1927 
(56) Para la descripción del método dogmático, vide: PAGANO, I criteti 

d'bfferenziali della Filosofia del diritto e deUa dogmatica giuridica, en 
' 1 R1v1sta internazionale de Filosofia del diritto' ', a. VI, 535, Roma, 
1926. GENY, M.tthode d'interprétation et sources en droit privié po
siti_f, I, XVI, París, 1932 GENY, Science et technique en droit privé 
positif, I, cap IV, y muy especialmente III. ffiERING, El espíritu del 
Derecho Romano en las diversas fases de su desarrollo, trad. de P.rin
cipe y Satarres_, III, 3 .. 90, Madrid. WINDSCHEID, Diritto llelle Pan .. 
dette. trad. italiana de Fadila y Benza, I. 63 75, Torino1 1925 

(57) BRUNNER, Forschuii.gen zur Geschic_hte des d6'Utscheii un(]; franzOsis
chen Eechts, 2. cit., por TORRES, El -estado visigótico, en -'-·'Anuario 
de Historia del Derecho Español", II, 361, nota. 
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-grO::;dta,ción, su órbita especial\ y su v1da relativamente independien
:·té, ·eo~no los grande·s :sistemas bwlógicos, religiOsos o -económicos, 
·o las grande~ épocas de la historia. literaria. 

3. Al indagar las cau~as de la evolución de los institutos ju
rídicos, líbramos de sombras las acciones combinadas de uno o va
rios faet(}res del :derecho, y establecemos ""-'Como señala PATETTA 
........... qu-e la valorización de las cbnsecuerteías no se ·entienden -sólo en 
rela.eión del sistema ¡arldieo, sino también p<ir los -efectos sobre la 
vida política, eeoll.ómica y social '("). Factores hlstóricos del dere
eb.0 o pórnwnures h;:~.st6ricos del -derecho, son las ;cond.}crones de 
hecho y Jos advemmientos que deternnnan la creación de ntteovs 
,;IStitutos y de nuevas normas juridicas .o la modificación de los 
existentes. Esto demuestra que al reconocer la h1storía el fenóme
.men<> de ta comunicabilidad untversal ·del derecho, es cada vez 
rico y sugestivo -e1 -escenario de -sus investiga:ciolles nacionales '( 59 ). 

Y Func,ón d1J ·la h.storia del derecho ·argent(.no •en la -ciencia 
jurídica 

l. Vivim.os en un momento :rtJJ~tDdológicb de las eienmas juri-. 
dicas, un ree!aborar de sus conceptos fundamentales, perdida la 
univocidad del sentido .jm.í'd1co v -de los verdaderos fines que el 
h0-nlbré persl-gue al cohcrce·t, interpretar, 'aphcar y crear las normas. 

La hi,teiia juríéhea ha demostrado la mcapacldad d~ (Jbtener 
rrredfante la 'eeúacló:n mnp1uc-a de ·un número n:rás -o merfds elevado 
de datos, el ser universal del deNcho, 'que el:eve lo sensible par
ticular, a lo Ültehgible tmíversa:l, base de t-oda ciencia desde SO
'CRATES (") Esto ·que fué vari-as veces advertido o expresam'Cn
te o-puesto a las -exageracmnes del 'h~·storicismo, alcanza su pleni
tud científica en el trascendentalismo moderno, y a :¡>artu- de KANT. 

Si él ·observador pa'Cde conocer y comparar el derecho de di-

~-5-8) PATETTA. Sumto, ,. ·mt., 12. 
(59) DEL VECCHIQ, ·Bull"idea -iU tvna 8C1il71Wa del '(Ür.itto ·witwersale com .. 

para:to, Torino, 1~09. 
(cti)O) DEL VECCHIO, Los -sup'ltestos fiUJ86fos del derecho, -trad. de M~ 

Gastaño, 125, ~a-drid, T908~ 

AÑO 28. Nº 9-10. NOVIEMBRE-DICIEMBRE  1941



-1355-

ferentes pueblos, y c<.lnsidemr la vida de los mismos baJO este'~ ~lt'W 

eial aspecto ~wb espeGíe :fu,wis~ y aún trazar el perfl! jurí lt<llll;;;;,i2~ 
de la hiStoria, ·es- en virtud- ·de .que tiene en .sí, (} debe tene.r,- por'· lo 
menos en germen, la nomón que le -·sirva de guía en la elección 
de lo& datso a través del concepto geneml del derecho --qúefger• 
mina en la filosofía~ ongen de íos conceptos fundamentalés 'que 
se presentan al JUrista como las modalidades , unitarias de su perr. 
sam1ento. 

Sobre la trama de los conceptos ,filosóficos, umversales e in< 

condiclOnados, el JUrista ve posar el tejido minucioso de los hechos, 
''al'iables y coudiCIOnados Aparece, aquí la filosofía iluminando ]Q 

individual con las luces de lo universal, salvando al hombre de ver• 
se confundido en la materia de los hechos sm comprender el f'e: 
nómeno JUrídico Al recrear sus conceptos en la realidad, la filoso
fía escapa al vacío de toda imp.otel).te abstracciÓn, y hace descender, 
el de>·echo pur<Jo del iusnat16r.alisrmo, de los mundos siderales a ia 
cabaña de los hombres para esclarecer las modalidades de su VI-
da Jurfdiea. r f, 

2, Cnando se mira el derecho desde el J"l\ntq dé· :vista de la 
prci'I'!S a sea de su reali~ación . en el caso real de la vida, se coll)1 

J"rende ~y la e;,ideucia es cqngeuial para Jos junstas~ cómo es 
iudispensable urgauiz,ar el der~h9 vlgeute en. ,;n s\~tema científi-
co con criterio dogmática (") ., ¡, 

C1enc1a meramente reprQd}lCtiva, e) , derecho al ocuparse del 
conte;nída de un determinado prfien positivo es uua disc1plma dog, 
mática Ello, J"Orque no diSClj\f: esos materiales ni trata de susti1 

tui,rlos por otros de prorna Inveu_ci.ón: se. :ocupa exclusivan;¡ente d_e 
entenderlos para alcanzar un sistema unitario y coherente 

3 La fune1ón primera del COUO(}Imiento histórico del derecho 
comnderado a los fines de la educación jurídica es precisamente . 
.,..--.---.- ' 
(61) ;t:HERING, ha diCho LASK, había, 113):0-ado. la atenc16n sobre ,el hecho 

de que la historia jurídica ha de estar exclusivamente-·-al servicio Qe la 
QQ!Jmát-i.ea i.Jel iJere.cha, ewservando la :n;aturaleza..: de una disciplina· ju:_" 
1·ídica, o no podrá huir a la tendencia de ver en el derecho; y en sus 
l\bs.trac.e~ones~ un hecho social en cone:¡.:;¡ón- con la tQtaUdad d·e la vida,; 
En este caso dejará de ser una disciplina jurídica LASK,. Reehssphi. 
lusophie, cjt.,, por Cl\lillAL DE MONCADA, O' problema •. ~ cit.,. 156, rtot_a;. 
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constituir un correctivo de visión y una defensa COfi:tra las insidias 
q11~ nacen del pensmmento puramente dogmático. La historia, a1 
poner de reheve la r.elación entre el desenvolvimiento de la norma 
y el .-de los fenómenos. JUrídicoos, viene a romper ---:--CO.I,llO observa 
HEDEMANN (")- el cerco que el derecho vigente ·<J$tablece en 
torno de la mente restableciendo el espíritu crítico, lnaitiíndolo· al 
análisis dé los. hechos, mnphando el hor.zonte, excitando en el es. 
tudioso la conCiencia de los límites y de los problema$ de la cien. 
cía. Función útil y necesaria porque el peligro de un rÍgido dogma
tismo, es, por el espeCial carácter de la materia, .más grave que en 
otras disciphrtas, y puede conducir a aquel vacíO- espiri'tual, que la 
ciencia jurídica condenó un día en la decadencia de los glosado
res ("). 

4. Además de la fl]nciful. científica, lns11stítuible en la educa
ción del jurista, la historia del derecho alcanza otra función de in
mediata utihdad; Ofrece lin vigorbso subsidio a la comprensión del 
derecho vigente. Esta :función ·no s¡empre es .Gorrectame-nte, enten
dida por los JUristas modernos 

La necesidad de comprend<Jr Ia evolución jurídica de la cual 
el derecho VIgente aparece COiilO resultado, diÓ origen a 'la escuela 
del mttodo lif,stó,·ico d~ interpretación de la ley. SALEILLES, afir~ 
ma que este método es por excelencia el ~étodo científico, pues 
que pone al derecho en contacto con la vida ( 04 ). 

Fól'Iffilias :y principios -dice el vigoroso civilista FERRARA 
("')- que considerados sólo del lado raciOnal si~mbran verdaderos 
enigmas, encuentran su clave en una razón h1stónca. Y VIVAN
TE -el eminente comercialista- no vacila en declarar al frente 
de su obra máxima que ha desentrañado "de la intimidad de la 
historia el sistema del derecho vigente" ("). 

(62) HEDEMANN, E'iin{iirung in die Rechtswinssenscha{t, 1919, cit., por DE 
FRANCISCI, Dogmatica •.. cit. 

(63) · Conf., ·nOta· 4. · 
( 64} SALEILLES, Le Code Civil et la 'ffl.éthode historique, en '' Livre dtt 

centenaire' '. 
65) FERRARA, Trattato d·t diritto cWili ital'l!ano, I, parte la., 217, Roma, 

1921 
(66) 'VIVANTE, Trattoto de diritto commerciale, I, Roma. 
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Es necesario no obstante defenderse de las ílusíones y de los 
equívocos Nuestro m1raje hacia sistemas jurídicos que no están 
en vrgor, debe llevarnoR a aquella verdad trascendental y senci~ 

Ua que JACOBO BURCKHARDT propone como meta de nues
tros afanés-: por la eXperiencia histórica; no tanto qlleremos~"8.lean

zar la prudencia, cuanto la sabiduría. 
! El problema asaz famoso ae las lagurw,s del 'ordenamiento 

jurídico o el de los principios generales del derecho pueden exic 
gir a nuestro pasado una solución? La respuesta -no pUede ser· fa
vorable a la aplícación de nuestro derecho histórico en los casos 
no previstos pm· el leg~slwdor, ya que toda solución jurídica debe 
adecuarse al espírrtu de nuestro tiempo y a las formas de la vi
da actual (·"). 

Sería un error ~n R~~bloS _adalescentes, que vtven S1it; cada vez 
más ase<\ndrado derecho· de clt!tum, toda exrgente nostalgia del 
'-pasado, destinada a .imp~ner s-Us d;rad~ciones históricas._ Esto -exi'" 
nÍidos a<¡ probar la existencia de nuestra drsciplina, cuestión .q11e 
promma OSVALDO MAGNASCO {"')- está llamado a destruir 
ei equí!"o~o de consrderar queo lD sucedido debe necesariamente de
termilil~ ~o que :aei.Umerá. 'La función puramente cientíiica de nues
tra disciplina Ja Yeleva de todo subsidio práctico, destmado a cop,
jmar los desfallecJmie!ltos del orde!lamíento jurídico actual, a me
nudo en contraste con -nuestra evolución JUrídica. 

5. ¡Es lícita -deooe un punto de "V;rsta extríctamep,te dogmá
tico actual- nrra indignación de carácter histó,ico? 

' La respuesta afirmativa surge ,pensando sencillamente que el 
fundamento de ,toda ,;norma, particular o fu,ndamental, "\Oa a pa
rar a otra con arreglo a cuyas prescripciones, fué creada ksta que 
es su consecuencia. 

(67) 

(68) 

Sobre la mdagac1ón de los métodos interpretativos y el valor de la 
"iñtenclón histórica del legtslador", vide los orientadores trabajos de 
COSSIO, El sustrato filosófico de los métodos interpretativos, Santa Fe, 
1940 COSSIO, La plenitud del orden jurídico y la interpretaci6n de la 
ley, Buenos Aires, 1939. COSSIO, La valoración jurídica y la ciencia 
der derecho, Santa Fe, 19410 
MAGNASCO, N1~estro derecho en la penturia~ ~n "La Nación", 87, 
Buenos Aires, 25 de mayo de 1910. 
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Sí se pregunta por e¡ fundamento de la valide• de Ul)a nor
ma constitucional, en la cual se basan las leyes y actos Jl)ridícos 
que de ella emergen, es pro)lable que se vaya a ])arar qmzá ~como 
dice KELSEN (")~ a una constittrci{ill,,P,ás al)tigul' y, en últi
mo térm.ino, a- la primera eonstitucjó~ hj~~óljca, qt9rg3:4~ por _al
gún usurpador o por algún parlameuto .~onstitl¡ído no importa 
cómo. Todo conocimiento del orden jurídico ba,sado en esta cons
tJtución, ha de partir de un supu~sto. fupdam~nt~l, a saber: que 
aquello que el primer órgano histórico constituyente ha manifes
tado como voluntad suya, t-ie-ne v~Íor _g~ '!1-1?~~- ·' 

Este dogmahsrn-o históriyp, .este ~-~~~~tarse geométricamente 
desde la norma actual hasta su or1ge1;1, ti~ne. además de un ,·nlor 
pragmático, el cultural de representar el enlace del derecho con 
su historia H.azones didácticas vigorizan !Jl. interés de este contacto, 
pues. es meneste·r en las escuelas de de~echo, inimar a Jos alum-nos 
<>n la aptitud de maneJar las fuentes lpstóricas del d~echo ,con
temporáneo, para evitar aquel gesto dcm>r~ocupado .cuando no agre
sivo de la JUVentud frente a las parciali)S v1siones del pasado. Vi
vificándola de tal modo, presentándo.l~, como algo animado, espiri
tual y humano, otorgaremos-. a. la hástQ~ia. jurídica una alta misión 
en la vida n1versitaria (70

). 

Con la conciencia de tal actividad, el msigne director de este 
mstituto ~doctor RICARDO LEVENE~ ilustre historiador del 
derecho zndwno e intermedio argent--¡,no, ha ins1nuado un programa 
de trabaw EflÍe debe ser mantenido para la eficacia de toda nuestra 
labor en las aulas: "abnr fuentes de derechu positivo en la dis
toria juríd1ca argentina, de_! tnismo modo que se han reconocidO y 

evidenciado los antecedentes nacionales de nuestro cód-igo político; 
hundn• la concienma social, para su robustez, las raíces de nuestra 
legislaciÓn escrita" ( 71

) 

(69) KELSEN, El método y los conceptos f'l.{/{l¡damentales de la Teoría pura 
del dereoho, trad. de Lega.:q Lacambra, 49, Madrid, 1933 

(70) Conf, SOLMI, La, funzione pTatica della storia del diritto italiano 
nelle seienze g'/lli¡ridü>he, en '' Contl'ibutl alla storia del diritto comune '', 
3, Roma, 1937. 

(11) LEVENE, Introducció-n a la .Historia del Derecho Indiano, 28, Buenos 
Aires, 1924. 
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VI P;·emis<ts para una elabamción de la H'"toria del Derecho 
Argentina 

l. Las construcciones teóricas aquí expresadas deben apoyar 
una idea constructiva de la Histor,ia del Derecho Argent<no ("). 

La aparición de las civilizaciones indígenas, las msti-tucioneS 
prehisté,rw~ en general_, constituyen uno de los expenmentos más 
fascmantes de la historia umversal. La empresa penetrativa de 
España en Indms y la ulterior formación de nuestra nacionalidad, 
se hizo sobre núcleos de aborígenes, errantes y dispersos unos, do
tados otros, a su manera de estabilidad y madurez 

El derecho español en Indias, el indtiarw, propiamente dicho, 
que Integran el derecho colonial, resultan centros de musitado m
terés para nuestra cultura que está en cqndiciones de comprender 
hechos JUrídicos todavía méditos para la investigación 

La Hista;w del Derecha Argentmo, a través de las diversas 
1· ecepciones de detrechos extranjeros que constituyen el acervo cul
tural de Occidente, es la historia de un derecho que se n¡wionaliza 
al experimentar las Influencias que toda refracción social importa. 
Escenario por esto de vastas realidades jurídicas~ el espíritu uní
versal podrá recrear en _ellas las más altas concepcion-es- del mte
lecto humano. Porque además resulta dudoso el valor de la histo, 
ría del derecho en la formación del espíritu de nuestros jurista~, 
Sl las conquistas de la ciencia histórica no son aplicadas a revelar 
el fenómeno jurídico argentino 

Si logramos en las aulas el conocimiento de las f.orrnas toté
rnicas de la jundicidad entre algunos indígenas precolombianos; 
el derecho P'·ivado y público vigente en Indias: el arden jurídico 
de la Revolución de ]fayo, el candillisrno y la dictadura de Rozas, 
o el estado de derecho que instaura Caseros, la cultura argentina 
cobrará nuevo sentido a través de la clara razón histórica de maes
tros y diScípulos 

Dingidos nuestros estudios a la educaciÓn de los juristas pa
ra avecinarlos con el alma de la nación, en la cual el derecho se 
forma y vive, serán, al mismo tiempo, instrumento de acciÓn ilumi
nada y fecunda 

(72) SMITH, El historici-smo dogmático, Córdoba, 1941. SMITH, Sobre los 
estudios histórico- jurídicos en Argenti~a, Córdoba, 1941. 
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