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" Ace cuarenta afios, cuando un grupo de bachilleres ingresamos
) Il a esta Facultad, tuvimos nuestra iniciacién en los estudios
I juridicos con dos aspectos de la historia de la que seria luego la
disciplina fundamental de nuestra vida: el Derecho Romano y el
{ Derecho Indiano. Abrigibamos entonces la vaga impresién de que
| esa ensefianza era, en cierto modo, innecesaria, y queriamos abordar
w'él)idmnentc el conocimiento de las leyes, sustancialmente de los
C6digos. No digo que hayan sido precisos muchos afios, pero si que
X0 S nos halliramos en el extremo final de la carrera, para advertir
\O O que la comprensién, y en oecasiones la memorizacién, de normas es-
\O {Q\ eritas, pueden formar un buen juez o un buen abogado, pero no
Q! W& forman un cientifico del Derecho. Porque la norma €s fendémeno,
0’0 (;0 hecho exterior que crea el hombre meditz}ud(-) sobre un pro.blema.
\@ 4 actual o previsto, 0 a veeces sin mucha meditacién, buscando simple-
‘\O \\?o | mente solucionar un problema. La norma eserita, sin embargo, no
@\ : es la protagonista del Derecho, sino el hombre o los hombres que
; suscitan o sufren el problema. Se ha expresado bien un filésofo con-
tempordneo cuando afirmé que el Derecho es una ciencia de pro-
blemas, donde los textos legales juegan como herramientas para la
solucién, pero mo las dan en si mismas con el mero método de-

ductivo.

Con esta apresurada introduccién queremos llegar inmediata-
mente a lo que podria llamarse el dorso de las leyes: qué es lo que
as ha provocado, cudll es la fuente verdadera de la cual han sur-

j_ las ha 1 y

gido; y, ademis, por qué sobreviven cuando el hecho-problema que
las originé ha desaparecido. La respuesta instantinea es ésta: el
jurista no puede profundizar en su eciencia, no puede avanzar en
las ideas, sin ayuda de la Historia y la Filosofia, sin ahondar en la
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Historia del hombre ¥ en la Filosofia sobre el hombre. A una y otra
formas del pensamiento se lleea por aficién o por necesidad, aficion
de curioso y necesidad de intérprete.

Se sabe que la primera interrogacién ante si mismo es: ;qué
soy ? Y simno se quiere que la cogitacién quede eircunseripta y se agote
en la pregunta, no pase mis alld, es preciso que se pluralice: qué
somos? Porque colocando en el exterior, como objeto de experiencia
sensorial la materia investigada, es posible una deseripcién de ella
bastante amplia, una definicién que por lo menos comience a adqui-
rir caracteres de verdad. Pero pensar acerca de qué somos lleva gra-
dualmente a poner en el enadro de nuestro examen, no solo a otros
hombres vivos, ni a numerosos hombres vivos, a la humanidad entera
viviente, en suma, al hombre como presencia; sino, ademss, al
_homhf@ que fue y al que serd, al hombre como especie en el tiempo
del mundo, desde que sobrevino por milagro o evolueién, hasta que,
por las limitaciones de nuestra légica, desaparezca como objeto de
conocimiento posible o se transforme en otro ser orgénico. No es
dable, pues, filosofar sobre la naturaleza humana sin acudir a la
Historia y sin aventurar presagios,

Es muy difieil convencer gl jurista de que retroceda en SuS
especulaciones hasta la primera preguntz de qué soy, hasta la pri-
mera comprobacién cartesiana. Y aunque no pavezea tan dificil,
tambié
gunta,

qué . R ohp . .
s que somos. Si pretendemos conducirle a dialogar sole)\@
1pre

del futuro, tal vez no n

Porque en su subconsciente tog
dada y

08 acepte sobrepasar una generaclon,

; a sociedad futura no es una sociedad
' ¥ conereta, sing de estructyy
dominada y determin

que los socidlogos v |
un momento easi

ay conformaciéon muy oseuras,
ada por el avance téenico. Al mismo tiempo
08 economistas encaran ya el afio 2000 como
actual, los juristas tratan de esquivar todo juicio
: ¥ se disculpan argumentando con la gravedad de
de extension 1‘?!(2(;]1]:1(1)):;-!@ (gj_el ]O" coartarian hasta una provisibili(}afl
macion mental de Jog - 1Al vez Ja causa de ello esté en que la for-

° du€ piensan en Derecho, les lleva a moverse €1

un campo muy ohjetj
Jetivg al par P i 00~
que axiomati a prineipal preo
cupacién de obteney ol ol entp(( atico, eon la prineipal |

atrevemos a afirmay que el suprem

sobre el porvenip
los problemag

los hombres que existen. No 105
o valor del jurista no sea la Jus-
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ticia, a través de una noeién bastante difuse, y por lo menos nada
universal, de lo que ella es; pero es preciso aceptar que uno de sus
valores predominantes es la paz, el orden, aunque no a ultranza,
eon renuncia de otros valores. K1 jurista cubre asi las horas de su
meditacién y
lo que tal vez ocurra.

su labor con lo que estd ocurriendo, y raramente con

Sin embargo, el hombre de derecho no puede prescindir de la
Historia, porque experimenta cierto temor a las soluciones nuevas,
v se siente satisfecho cuando encuentra en el pasado el precedente
que la justifica en la decision adoptada para el problema en manos.
I hombre de derecho es perezoso para erear, aungue nos apresura-
mos a decir que esa pereza no es una actitud de su espiritu, sino
produecida por la desconfianza innata de que, al tratar diversamente
una euestion juridiea, se rompa el equilibrig que sostiene enhiesta
la organizacion social y toda ella se venga abaje. Desconfianza que

Evs bastante razonable, sobre todo si quien se ve tomado por el fuego

N
(o

de la inspiracién, earece, no sdlo de un amplio conocimiento de esa
organizacién social, de sus institueiones, sino de ese elemento a me-
nudo ausente que llamamos intuicién o sentido juridico.

La Historia del Derecho, asi, se usa eomo una herramienta para
la defensa de un interés o para decidirse en un fallo. No se puede
desaprovechar, en un caso hipotético, que en 1796 se habia expedido
una Real Cédula por la cual... ete.; o que en 1672 el Parlamento
de Paris habia resuelto... ete.; o que Pothier, en el siglo XVITI.
habfa opinado tal cosa; o que los romanos, a quienes se atribuye una
especial voeacién por el Derecho, habfan sancionado un Senado-
consulto en virtud del cual. .. ete. Normas escritas, interpretaciones
de antiguos tribunales, viejos textos de doctrina, son aprehendidos,
limados, coloreados, deformados, para hacerlos coincidir exactamen-
{e con una cuestion en debate, y en ocasiones estrictamente respeta-
dos. Por supuesto que no vamos a referirnos aqui a enan extraordi-
narvio es el prestigio de los hombres muertos, mas es de toda
evidencia que la norma o la opinién que fue dictada o emitida
mucho tiempo atrds, cobra en el juicip ajeno una supremacia apa-
rentemente natural sobre la que se dicta o emite hoy, ecomo novedad,
por un cientifico del Derecho. Casi podriamos aventurar que hay
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una tendencia a aceptar pacatamente cl razonamiento antiguo y re-
batir enseguida el que se muestre original.

Ese modo de encarar y utilizar la Historia del Derecho es su-
balterno, claro estd, y no nos puede ocupar mucho tiempo su exa-
men. Pero hay algo estimable en él, v es ese estilo del jurista,
cualquiera sea su jerarquia, que se manifiesta en un remontarse
constantemente en el proceso histérico del derecho, aungue mas no
sea para seflalar ciertos antecedentes de la institucién que le ocupa
¥y explicar el significado de ellos.

Profundizar en los antecedentes histéricos de las normas e ins-
tituciones, y més ain, investigar las estrueturas juridicas pasadas
aunque de ellas no quede vecuerdo aleuno en la legislacion, ésa ya es
tarea para una disciplina cientifica. ;Pero lo es especificamente
para un jurvista? Iin otras palabras: quien se ccupa de la historia
del derecho, ;es un historiador?, ;es un jurista?, ;es un sociélogo?

Es incontrovertible que un estudio semejante no se dirige tanto
a la norma social cuanto 2 la naturaleza humana. Lo que buscamos
conocer en el fondo, investigando el fenémeno norma de un pueblo
¢ una civilizacién antiguos, no es la regulacion juridica de la socie-
dad encarada, sino al hombre que vivia en esos agrupamientos, para
ceseribirlo en su conformacién mental v clasifiearlo como expresion

de un cierto tipp cultural. Lo que buscamos, por ultimo, es ('on\-'eu-o\

cernos de una unidad del hombre o0, por el contrario, de una pl
lidad de hombres que han determinado organizaciones sociales disi-
miles, imposibles de reunir bajo una sola forma conceptual.

St lo que acabo de decir es verdaderamente incontrovertible, no
parece aceptable que la historia del derecho se aborde por sectores.
Ni nosotros, argentinos, podemos detencrnos en la recopilacion y
andlisis del régimen juridico espafiol al tiempo de la conquista y la
?olonizncién, ni los universitarios franceses estin autorizados a 10
1 mis alld de la organizacién juridica del medioevo v la edad mo-
dernn-, ni los italianos pueden encerrarse en el derecho romano y Jas
creaciones posteriores de sus diversos estados y ciudades, ni los
anglosajones en sus eostumbres v leyes posteriores a la conquista
1'1.o‘r111a11d;1. Si la historia del derecho es un capitulo de la investiga-
citn del hombre, sélo es dable abordarla universalmente.

Menuda tarea nos propone, exclamardn ustedes. Pero si yo di-
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jera a las personas interesadas en la biologia que el campo de su
conocimiento comprende a todos los seres vivos, cualquiera sea su
ubicacién, nuestro pais, Persia, Tasmania o la Unién, ninguno se
asombraria, porque nadie se haria el programa de llegar a conocer
una biologia universal; todos tratarian, empero, de ampliar cada
vez mis su conocimiento si en realidad tuvieran aficion a ello. No
afirmo que la historia del derecho ofrezea una posibilidad de inves-
tigacion mas extensa que la biologia, pero si afirmo y reconozeco que
précticamente esa posibilidad es inconmensurable porque parte de
hoy y retrocede hasta el origen del hombre, alli donde nosotros nos
satisfacemos con suponer y aseverar que los individuos se regian
por normas de derecho natural muy vineuladas con las creencias re-
ligiosas; lo cual es asercién bastante vacia, bastante inexacta y que
compromete mucho.

Quien es verdaderamente curioso de la historia debe comenzar
por no autolimitarse en el deseo de acercamiento a la verdad, asi
como procede cualquier otro cientifico. Bl espiritu mira siempre
hacia lo infinito, aunque es sabido que la vida se encarga de colocar
vallas de tiempo y espacio a su aspiracion. Asi, partiendo de la vo-
cacion por lo nniversal se llegara al cabo a lo especial, a lo especia-
lisimo. Pero en el fondo del pensamiento guedard una nocién uni-
taria de fodo, esa raiz que a cada cosa da vigor, cada cosa explica
v a todas las cosas envuelve en un solo abrazo.

Iise deseo de que el pasado vuelva a aparecer ante nosotros, no
como conjunto de sucesos encadenados, sino como la actuacién ve-
riticada del hombre en ¢l mundo, es exactamente una vocacion his-
térico-socioldgica, mis que juridica. Cuando la curiosidad se cleve
en grado sumo, el investigador no se tranquilizard en tanto no se
remonte hasta el origen del objeto de su investigacion. Lia historia
propiamente dicha, que se estructura sobre la base de documentos
eseritos, no aleanza entonees a satisfacer, y la arqueologia, la filo-
logia, la paleontologia y hasta la geologia se tornan indispensables
para desbrozar el camino, Se afirma que el hombre lleva entre
600.000 y 1.000.000 de aiios sobre la tierra, pero los testimonios de
su permanencia en ella apenas se remontan a algunas decenas
de miles de afios. L.as mis firmes comprobaciones historieas se re-
fieren a un periodo de 6.000, mas hoy dia, con una perseverancia
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cada vez mis intensa, los excavadores de ciudades v los descifrado-
res de tablillas van sacando a la superficie todo aguello que con el
hombre se fue hundiendo en los valles o fue cubierto por el limo
de los rios; con ello retroceden mas en el tiempo del conoeimiento,
al par que la investigacién antropolégica va extendiendo su radio
a lugares donde no se sospechaba la existencia de antiguas eiviliza-
ciones, sorteando peligros e inmolando héroes. La euriosidad del
cientifico le eleva hacia la luna, pero también le conduce hacia la
profundidad del planeta.

Y bien: en ese viaje de conocimiento, el primero que llega a
abrir las puertas del misterio es ol arquedlogo, y luego pasan por
alli el historiador, el sociflogo y el jurista. Aquél pone al descubier-
to las huellas de la vida; éstos reestructuran la conducta del hombre
de entonces. Cierto es que, generalmente, lo que perdura cn los
testimonios es el nombre de los poderosos mis que el de los justos,
el nombre de los que mandaban y no el de los que vivian simple-
mente. Pero la organizacién social se va exhibiendo con bastante
claridad, a pesar de que la preocupacion del soberano haya sido
siempre eternizar sus hazaiias, olvidando a su pueblo.

La investigacion arqueoldgica en el cercano Oriente, por e)enl-

o
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Plo, ha permitido deseubrir, hace escasos afios, los codigos anteriores 0(0 9
al de Hammurabi: el de Ur-Nammu, fundador de la tercera dinastia (§’® O(b
e U, 66, il I 41 sl 1o se conservREs

Ur, que vivié hacia el afio 2050 a. C.; de esa ley solo se LU“"“\’RS \§O

T articulos, registrados en una tablilla que se encontraba en el m@‘\’
de Estambul y que sachd a luz Kramer cn 1953, Otro es el de Bila-
lama, rey amorreo que reing hacia el afio 1950 a. C.; se conscrva
efl el museo de Bagdad ¥ fue publicado en 1948; contiene GO ar-
:1[31}110,.3 Y es destacable que ya en él aparecen salarios fijos para los
rabajos corrientes. De 186( 1., méis mos, es el eddigo de
gt Tehtar, b g dinasﬁaﬁd)e a. C., mis o menos, es el codi

= — . ’ S )
Isin; también se publics en 1948, en
un fragmento de 87 articulos. 1

: amego del eodigo de Hammurabi, que
ios modernos historiadores sittian alrededor del afio 1700 a. C., €8
preciso recordar al deseubiorto cn el
cindad de Hattashagh, capital
atribuye al rey Telohino,
a. ‘L,'.; sonen total 200 articulos, que no obstante inspirarse en la
legislacion sumerig ¥ asir

emplazamiento de la antigttd
se

del imperio hitita, cuyo codigo

que vivid quizis a fines del siglo X VI

12, se destacan por la relativa benlgm(md

20

de los castigos: raramente se aplica en ellos la ley del talién, reem-
plazada con el principio del resarcimiento. Ninguno de estos cinco
cédigos supera, naturalmente, a la ley mosaica, y ha sido pues
exacto lo que se lee en el Deuteronomio: “‘;cudl es la gran nacién
cuyos preceptos y normas sean tan justos como toda esta ley que
hoy os doy?’’

Menos han sido, por otra parte, los resultados de la intensa
investigacién arqueolégica que durante este siglo tuvo lugar en
Creta, isla que se distinguié antiguamente por la caracteristica de
no registrar sus acontecimientos historicos. Sin embargo, muchos
datos se han obtenido acerea de la organizacion juridica y social
en la époea arcaica, la minoica, v en ellos se destaca el elevado
rango que correspondia a la mujer, la cual, a diferencia de lo que
sucedia en Greeia en la época aqueo-micénica y también después,
ocupaba en el hogar un sitio de igual jerarquia que el reconocido

VNal hombre, v, lejos de hallarse enclaustrada en el gineceo, partiei-

paba en las actividades de la ciudad, y las sacerdotisas tenian pre-
lacién sobre los sacerdotes en las ceremonias religiosas, cuya prin-
cipal divinidad era una diosa madre.

s escasa también la informaeidén respecto de ciudades que tu-
vieron gran apogeo antes del periodo elisico. No hablemos de la
cindad de las diez Troyas, pero si de la organizacion juridica de Mi-
tilene, que cobijé a Safo y Aleeo; de Bfeso, la de la Diana fecunda;
de Mileto, Ja de Tales; y de Sardes, donde el persa perdond la vida
a Creso veneido, cte.

Nuestro conocimiento de las leyes de los mis antiguos pueblos
de la euenea mediterrinea, se ha acrecentado en importante medi-
da, durante este siglo, gracias a la investigacién arqueologica. Mas
al tiempo que ésta ilumind otros sectores remotos de la antigiiedad,
brindando informaciones que no son ya la mera erénica de reyes,
batallas y eonquistas, abrié nuevos interrogantes al poner de relieve
la existencia de naciones y ciudades de las que no se tenia notieia
antes, o al menos ella era escasisima. Verbigracia, cnanto se refiere
a la cindad de oro Tartessos, ubicada al sudoeste de Fspaiia v que
a comienzos de este siglo buscaron en la peninsula ibériea Sehulten
y otros arquedlogos espaiioles e ingleses. La leyenda habld repetida-
mente de esta maravillosa ciudad del rey Argantonio; Tarsis se la
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llamaba en el libro del profeta Bzequiel, donde esti dicho que alli
se hallaba el mis elegante de los mercados, lleno de toda clase de
mercaderias, plata, hierro, estafio y plomo; Herodoto oyd hablar de
Tartessos en Samos, donde se la deseribieron como un pafs mara-
villoso, amable y hospitalario, el paraiso occidental, el reino de Jos
feacios de que se haeia mencién en la Odisea. El gedgrafo Estrabén
incluye en su libro una descripeién de ella, y atribuye a los fenicios
su sometimiento ulterior. oy dia se la exhibe ecomo una de las
expresiones mis avanzadas de la raza de Cro-Magnon, la antigua
cultura megalitica del occidente ceuropee. Pero jcudl fue su organi-
zacion soclal y juridiea? ;Cudles eran las normas que regian a esa
cindad de la abundancia? Nada se sabe sobre ello,

BEn 1871 el explorador Karl Mauch descubrié el antiguo empla-
zamiento de Simbabwe, en Africa del Sud, junto a minas de oro
agotadas. Una muralla, dos torres v edificios derruidos, informaban
de una avanzada civilizacién. ; Fue la biblica Ofir? ;Era una colo-
nia fenicia o sabea? Un investicador sitila su antigiiedad en el
siglo IX d. C.; otro le adjudica varios milenios y sefiala que ‘‘per-
tenecia a una cultura arménicamente desarrollada y llena de belleza,
que se habia anticipado a nuestra cultura centroeuropea en algunos
miles de afios’”. jSimbabwe! ;De dénde habran venido tus habi-
tantes blancos, cuiles fueron tus leyes?
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Descubrimienty y misterio. La historia abre nuevos 1‘11n11)os.©\\ \}%

los historiadores; pero por ahora, piedras moldeadas por el honilre
¥ nada mis. Interesa sin embargo poner de manifiesto el avance de
tales descubrimientos y la aparicién de esos nuevos misterios, para
que se tenga conciencia de cémo va extendiéndose el ambito de lo
desconocido, no ya solamente para el historiador, sino para quien
medita sobre las civilizaciones pasadas con pensamiento de sociélogo
o jurista. Porque no se trata tinicamente de buscar el origen de
normas que todavia nos rigen; se trata de encontrar alli, con toda
la experiencia ancestral, la ley que nos deba regir.

iLa ley que nos deba regir? Una pregunta tan breve, aunque
por si sola condensacién de toda ética v toda filosofia. En un mo-
ment(? tan eritico de la humanidad como el que viven nuestras ge-
ieraciones, es preciso volver a formularse preguntas sencillas pero
fundamentales. La historia del derecho nos dird si hay un fondo
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comin, verdaderamente, en la regulacion juridica de cualquier pue-
blo, en cualquier edad. Si hay algo que siempre es justo, aqui v en
todas pattes, y algo que no lo es y siempre deberd ser sancionado.
Las mas diversas ideas sobre el derecho natural retornan enseguida
a nuestra mente. En los albores de toda ecivilizacién, y en las ets-
pides de ellas, jhay reglas extremas, mas bien principios, que co-
rresponden a la naturaleza humana y de las que es imposible apar-
tarse? Cuando fue asolada por la peste Jerusalemn durante el sitio
de Senaquerib, euando Odoacro entrd en Roma eon su horda, cuan-
do Francia cayd en la descomposicién bajo los tiltimes carolingios,
y luego tras el malvado juicio de la Doncella, ;siguié siendo verdad
que algo es justo por si mismo, con preseindencia de la voluntad y
el pensamiento de los hombres, y algo es injusto aunque lo pronun-
cie y lo realice el mis poderoso?
Ll estudio histérico del derecho, en suma, es imprescindible
ara la ciencia de la naturaleza humana, y al mismo tiempo es el
medio mis idéneo para la comprobacién de una filosofia de la vida,
para el fortalecimiento de las verdades que nos sostienen espiritual-

.57 mente. Puede encararse como una aficién, come un modo de sa-

tisfacer una curiosidad pura; pero es sustancialmente una necesidad
para el jurista, porque le aparta de la mera técnica y hace privar

v

en su inteligencia, permanentemente, una idea de justicia.

; Cémo iniciarse en la historia del derecho? Ya he dicho, y vuel-
vo a repetir, que la finalidad de todo estudio histérico, en cuanto
se refiera a la trayectoria cumplida por el hombre sobre el mundo,
es eonocer la esencia de la humanidad. En el aspeeto especial que
nos ocupa, ese conocimiento debe llevarnos muy adelante: no sélo a
la naturaleza humana en si misma, sino a cémo se han comportado
y deben comportarse los individuos entre si. O sea que la historia
del derecho encierra un fundamental trasfondo ético. Si no se
quiere ser un coleccionista de normas, o aun un comparatista verti-
cal o evolutivo, es preciso advertir que nucstra disciplina requiere una
buena informaeién en sociologia y psicologia, pero sustancialmente
necesita de un saber histérico muy amplio. Por ecierto que no es
dable requerir del recién iniciado nna preparacién superior en his-
toria universal, ni siquiera en términos generales, pero, dados nues-
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tra educacion y lo que llamamos nuestros origenes y nuestro modo
de vida, es imprescindible poseer un cuadro bastante completo de lo
que se acostumbra llamar civilizacién occidental, y con mayor exi-
gencia respecto de lo que antes hemos denominado cuenca del Me-
diterrineo. Las fuentes de la legislacidn positiva argentina hacen
indispensable, por otra parte, ese conoeimiento.

s costumbre o tradicion que las primeras divagaciones sobre
1a historia del derechio comiencen con un andlisis sistemético de los
antecedentes romanos, prescindiendo de regimenes anterioves. Ese
andlisis corre peligro —y ceurre a menudo— de que se realice ¥ asi-
mile como si se tratara de una regulacién juridiea vigente en deter-
minado pais y en determinada &época. El riesgo es cierto si, aparte
de examinar los distintos periodos de la historia romana, no se ha
pensando seriamente sobre diversos aspectos de su larga evolueidn;
a saher, por ejemplo: que desde la fundacién de la ciudad (acerca
de lo cual ya se estima por algunos que debe retrotracrse al afio
1000a. C.) hasta la cedificacién justinianea, transcurrié aproxima-
damente un milenio ¥ medio, o sea ignal tiempo que el transcurrido
desde Justiniano hasta nuestros dias; que esa eivilizacién, o el pue-
blo regido por ese derecho, comenzd por ser una aldea etrusca, o al
menos con gran proporcién de elruscos, y en ultima instancia go-

hernada por etruscos, v que esta raza efrusca, cuyo misterioso origen \Q
no se ha develado acabadamente todavia, era casi con seguridady

venida de Oriente, vale deciv, de tierras donde existia un de@ 0
que de alguna manera también manifestise en las compilaciones su-
que, durante el larguisimo lapso de su trayectoria como
rasgos (ue pudieran

merias;
pucblo, el romano perdid inevitablemente los
haberlo caracterizado como raza, no sélo por su mezela con los

demds cindadanos de Ttalia —algunos persistentemente griegos—,
sino por la propagacién del Bstado romano a todo el mundo eivili-
zado y aun en cierto modo a tierras de Barbaria. De suerte que,
durante la mayor parte de ese milenio y medio, Roma fue una
reunién de pueblos disimiles, que no puede decirse presentaran
caracteres propios de una raza o nacidén; y, ademds, que durante
siglos el derecho ereado por sucesivos avances y refrocesos, 110 fue
la ley de un Estado, sino la ley del orbe civilizado.

Por otra parte, es preeiso cuidarse de la prefendida originali-
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dad juridica plena del pueblo romano. La tuvo en ciertas institucio-
nes —no cabe dudarlo—, pero otras fueron fruto de la influencia
griega, especialmente de Atenas. Y
de Beauchet,

basta consultar la clisica obra
para comprobar gque no sélo en el arte y la literatura,
en la religion y la moral, fueron los atenienses maestros de los ro-
manos, sino también en aspectos juridicos de la mds variada indole.
Por cjemplo: se ensalza comtinmente aquella ley que, para Tito
Livio, signified la aurora de una nueva libertad para los plebeyos;
me refiero a la Lex Poetelia Papirvia, que, a tines del siglo 1V a.
v lnego de una revuelta de la plebe, decidié que el corpus del deudor
per aes et libram no podria en adelante ser garantia del eumpli-
miento de una obligacién, y que silo los bienes de aquél responde-
rian por la deuda. Mis de dos siglos antes, en la primera mitad del
VI a. (., alzo semejante habia sucedido en Atenas, pues Plutarco
cuenta que ¢l primer acto de gobierno de Solon como arconte, fue
Vﬁspmwr que los eréditos existentes se anulasen y que en lo sucesivo
nadie pudiera ‘‘prestar sobre las personas’

Ademas, cabe tener en cuenta que, luego de Justiniano, el de-

00 recho romano comenzé otra vez a helenizarse, y se sabe que las

cuatro partes del Corpus Juris, en su mayoria eseritas en latin, no
se estudiaban despuds sino en compendios, extractos y comentarios
redactados en oriezo. Las compilaciones de las dinastias isdurica y
maceddnica: la Beloga (siglo VIII), el Prokeiron, la Ipanogoge y
las Basilicas (siglos IX y X). también se escribieron en eriego. Pero
asi comg se helenizaba el Bajo Imperio, y luego se iba a eslavizar,
Barbaria de Occidente se romanizaba en cuanto a la vigencia de un
derecho. Bl destino del derecho romano en Occidente se realizd por
la introduccion paulatina, y después acelerada, de todos los eddigos
romancs, comenzando por el teodosiano, en las lIegislaciones de los
invasores, guienes inicialmente lo reservaron para las razas some-
tidas, hasta que, en la Baja Fdad Media, se produjo el florecimiento
que subsistio por siglos.

No es menos importante, por ello, conocer la historia de Franeia
y Espaiia, y hasta la de Alemania y las cindades italianas. No son
poeas las normas que en nuestra legislacién positiva tienen antiguo
crigen en las ancestrales costumbres germinicas, v entre ellas cabe
cefialar algunas que se vineulan con el régimen patrimonial del ma-
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trimonio. Se sabe que la formacion politica inicial de Franeia, o
primera dinastia, fue la de los merovingios, euya cronica mis im-
portante eseribié Gregorio de Tours, y de la que, a mediados del
siglo pasado, nos diera Agustin Thierry una vivida descripeion en
sus Relatos de los tiempos merovingios. En esa época regian en
Francia las compilaciones de costumbres que correspondian a las
distintas - razas de la naecién, principalmente la franco-saliana,
la franco-ripuaria, la borgofiona y la visigotica, con caracteristicas
genuinas y sin influencia romana, como va lo habia explicado bajo
el imperio el historiador Técito, en su famoso estudio sobre las cos-
tumbres de los germanos. Durante los siglos de esa oseura civiliza-
cidn, sélo se puede indicar como obra juridica la de Marculfe, que
redactd sus Férmulas en el siglo VII; pero tiempo después, bajo los
carolingios, comenzd una creacién legislativa cada vez mds intensa,
con la segunda redaceién de la ley silica, o Lex Salica Emendata,
capitulares, cartas v férmulas, en las cuales fuese cristalizando una
inspiracién romana y eristiana que, si bien no general para todo el
territorio franeés, en algo contribuyé a modelar un derecho de
matices muy propios y vinculado con el establecimiento del régi-
men feudal. Tste Gltimo sistema politico, que en algunos aspectos
perduré hasta la Revolucién Francesa, determiné, por una parte,
la disolucién de la soberania en pequefios y grandes estados, vasa-
llos de una monarquia débil aunque destinada al absolutismo L&@
otra parte, y como consecuencia de lo dicho, la atomizacién<del
derecho vigente, que en cada provincia tuve normas especiales ¥
notas originales, sin perjuicio de ciertas tendencias de erupo que
permitian su clasificacién por regiones, la més importante —natu-
ralmente— 1la de Paris; en fin, la separacién de los sdbditos, en
cuanto a las leyes que los regfan, en dos sectores bien diferenciados
por causa de su distinta condicién, noble o plebeya.

Esa multiplicacion de regfmenes legislativos, que en realidad

empez) en Francia bajo los merovingios con 1a personalidad de las
leyes —segin se tratase de francos o g

v se renovo
durante el feudalismo atendiendo g 1

alorromanos—

]
a disolucién de la soberania,

fue uno de los obstaculos mis grandes en Francia para obtener 1a

entera unidad de la nacién. Cuando se redactaron por escrito las
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costumbres, en los siglos XV y XVI, el absolutismo va estaba ti-
flendo la monarquia francesa, bajo Luis XI y Francisco I; pero
el nuevo régimen politico no consiguié uniformar las leyes, a pesar
de las ordenanzas reales que buscaron esto empefiosamente, v a
pesar también de los juristas que prestaron su celo a esa tenden-
cia, como Domat, La multiplicidad de leyes, bastante disminuida
conservose hasta fines del siglo XVIII, y sélo el Cédigo- Napoleén
le puso fin (Recuérdese empero que durante cierto periodo des-
put¢s de finalizada la primera guerra mundial, Francia experimen-
to otra vez la duplicidad legislativa, por razén del régimen especial
vigente en las provincias recuperadas, Alsaela y Lorena).

Una situacién semejante se produjo en Ttalia, justificada en
mayor medida por la cirecunstancia de que dejo de ser una unidad
politica desde la Alta Iidad Media. Sin duda no es ésta la ocasién
para que nos ocupemes por menudo de la multiplicidad de legisla-
:ones ¥ costumbres en las ciudades italianas, pues basta consultar
clasicos tratados sobre ello —como la Storia del Diritto ITtaliano de
Solmi—, sin olvido de estudios muy especiales sobre las pequeiias
ciudades, como el libro de lattes sobre el derecho consuetudinario
de las cindades lombardas. Ni que nos refiramos tampoco a las co-
dificaciones del siglo XIX, bajo la influencia de la francesa, como
el codigo albertino, el de las Dos Sieilias, el de Maddena, el de
Parma, ete. I igual cosa podemos decir de Espafa, que partiendo
de dos leyes personales —le Lex Wisigothorum y la Lex Romana
Wisigothorum— arribé despuds, por causa de la derrota ante la in-
vasién drabe, a una diversidad de fueros por ciudades y regiones,

de Fernando I1I el Santo y su hijo Alfonso el Sabio para imponer,
al menos en Castilla, el Fuero Juzgo el primero, y el Fuero Real y

a medida que avanzaba la reconquista, y no obstante los esfuerzos

las Partidas el seeundo; fueros particulares gue nunca desapare-
cieron de Bspafia y que se han mantenido en alguna medida hasta
después de sancionado el eddigo eivil.

Iista multiplicidad de regimenes juridicos, manifestada tam-
bién en Alemania y subsistente alli aun después de sancionado el
B. (. B., necesita de un conocimiento histérico preciso para su ex-
plicacion. Conocimiento histérico que es igualmente necesario para

27




Guaglianone Aquiles H.

La Historia del derecho como aficciéon y como necesidad para €
Instituto de Historia del Derecho Ricardo Lev

justificar la traslacién de sus normas a ofros sistemas que se carac-
terizan por su legislaciéon uniforme. Aparece légico que, al produ-
cirse la reforma francesa mediante el cddigo de 1804, quienes pro-
veetaron éste havan efectuado una tarea de seleccién entre diversos
:(extos, sobre todo si se contaba va con andlisis doetrinarios tan mi-
nuciosos como los de Pothier y Merlin. Pero aun asi, no resulta
acertado que esa seleccion se realice sobre la base de juicios de
valor doctrinario, si la creacién de los textos legales ha respondido
al modo de ser de tipos sociales caracterizades, a creencias propias
v costumbres de largo prestigio. Y si es posible afirmar esto con

referencia a una unifieacién interna, ja qué consideraciones dari
lugar una traslacion de normas de pueblo a pueblo, con prescin-

e,

dencia de las causas que hayan dado origen a aquéllas, y de las

notas diferenciales de raza y cultura? )

La pregunta eonduce, naturalmente, a una eritica de eso que
venimos llamando traslacién de mormas. La historia del derecho
permite a algunos autores aventurar la hipétesis de la existencia, en
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Cérdova, en Ispafia, “‘de que las mugeres casadas no tengan parte
en los bienes gananciales adquirides durante el matrimonio’’, a
pesar de que en todo el reino rigiese el sistema de comunidad desde
la invasién visigética; costumbre o estilo que sélo fue abolido a co-
mienzos del siglo XIX por disposicion de Carlos IV, O como esa
persistencia de Inglaterra en mantener la mis absoluta libertad de
disposicion mortis causa, hasta 1938, en que la Inheritance (Family
Provisions) Act establecié una legitima ‘‘razonable™, sin parte de-
terminada y fijada en cada caso por las Cortes, jal modo de la an-
tigua legislacion ateniense!

El progreso de las relaciones pacificas entre los Iistados mo-
dernos, sus contactos espirituales y cientificos, amén del comercio
internacional, deben haber sido la causa de que hayan ido desapa-
reciendo las leyes y costumbres raras y sorprendentes; hecho que

peonduce en forma inevitable a la uniformidad de las legislaciones,
0 por lo menos en grandes sectores del mundo ecivilizado. Pero esa
X0 uniformidad no se produce en la fuente pura de toda ley, en el

una primitiva familia indo-europea, de un fondo cultural comin ’\O\’ QO pueblo mismo y como emanacién de su espiritu —dirian los ale-
gue, entre otras expresiones, se habria manifestado en ciertas rafces N (Q\ manes—, sino como una superaciom téenica. Lo cual vale tanto eomo
- . . . . » - ' - g . .l -
idiomaticas, en determinadas instituciones juridicas y en costum- 66 66 afirmar que el derecho positivo de hoy mo es la creacién genuina
bres morales ancestrales. A partiv de ese fondo cultural, y a medi- O@ C)(b de cada raza, v en muy poca medida es un producto de su historia;
da que las migraciones fueron ubicando a los pueblos de ese origen xQ (b' sino que se muestra como la aplicacién, en terreno més o menos

O

en los espacios aptos para cultivos y pastoreos, a menudo junto A \}%
los grandes rios, cada uno de ellos fue desarrollando las i"urma@\[’u
regulacion de sus relaciones sociales que convenian a sus necesida-
des o eran exigidas por su evolueién religiosa o econdmica. De suer-
te que, partiendo de una unidad primaria universal, se habria
pasado a una multiplicidad particular. Desde entonces, las institu-
ciones se conservaron, explayaron o desaparecieron, por consecten-
¢ia de aislamientos, dominaciéon y conquista, prestigio. Pero sustan-
tivamente, lo que exhibe la historia del derecho, hasta muy
avanzada la Edad Moderna, es la presencia en todos los pueblos
de textos muy especiales, muy propios de cada uno de ellos. Ts la
larga époea en que los viajeros, al relatar sus experiencias, cuentan
que en alguna ciudad lejana conocieron una rara costumbre o ley,
seeGn la cual. .. ete. Como esa costumbre o estilo de la ciudad de
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extrafio, del resultado de una especulacion cientifica o, mejor, de
una especulacién filoséfica, al término de la cual se concluye que
esta norma elegida es justa o conveniente para todo agrupamiento
humano, o sea, con valor universal. Bsto se advierte claramente en
las manifestaciones del derecho comparado, donde se produce la in-
fluencia de las normas mids modernas —consideradas al mismo
tiempo mas justas— sobre las legislaciones estaticas, con el sentido
de promover su reforma mediante adopeién de las adquisiciones ju-
ridicas de aquéllas, Y se advierte también en una permanente ten-
dencia a encomendar a juristas extranjeros, de notorio conocimiento
v juicio, la redaccién de cddigos para los paises que busean el avan-
ce de sus leyes; como ocurre por ejemplo en las naciones de cultura
drabe vy en otras latinoamericanas. Y como se advierte, en fin, en
las tentativas convencionales de unificacion legislativa, no sélo para
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el derecho maritimo o para los problemas conflictuales de derecho
internacional privado, sino respecto de numerosas figuras del orden
interno elvil, comercial y penal, y también respecto de las mormas

mis estrictamente vinculadas con los problemas de la economia
mundial.

e Aquiles H.
| jurista. Ed. Imprenta de la Universidad de Buenos Aires, 1971
ene "Conferencias y Comunicaciones XXIX"

Bste desprendimiento del pueblo mismo cuyas relaciones debe
regir la ley; esta negativa ticita del derecho a ajustarse a una
idiosinerasia y pretender crear otra idiosincrasia, puede significar
un desmedro para nuestra disciplina. Como hemos afirmado en pi-

rrafos anteriores, la historia del derecho no puede ser limitada a [

las leyes de un pais o de varios paises; debe ser universal, no obs-
tante que en la iniciacién de su estudio sea imposible abarcdrsela en
su totalidad y se imponga cefiirse a un sector, la cuenca del Medi-
terrdneo por ejemplo. Pero la tendencia a la unificacién mundial
del derecho en algo hiere nuestros ideales, aunque no sea mis que
una expresion de lo que ocurre en todos los Ambitos de la vida de

hoy; pues no es la ley, no son las relaciones humanas, ni es el modo . O\(b o)

de comportarse durante la existencia, lo que, fundamentalmente, se CQ\ O

unifica; sino el hombre mismo, tal vez para bien, tal vez para mal. 66' b‘Q)@
Tal vez para mal, lamentablemente. Porque entonces surge el o> C.gb

peligro de que s6lo seamos niimeros o nombres en la multitud, espl- «x@~ D3

gas de trigo en un ancho campo sembrado, cuyos ahogados gritosy %O

no escuchard la hoz de la cosecha, cuando llegue el tiempo del dQHT
final. ..

Recuerdo ahora la frase con que un profesor de. humanidades
de La Plata concluia, en 1927, su clase inaugural de historia de las
religiones. Y me pregunto como él: toda nuestra investigacién, todo
nuestro ahondar en el proceso histérico del derecho, toda nuestra
aficién por saber de las pasadas relaciones sociales entre los hombres,
iserdn al cabo inttiles? Y como aquel profesor me respondo: ‘‘NO;

jhay ;}]gu que nunca muere, y que como llama, arde perennemente:
el ansia de amor, de belleza, de verdad?
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