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La historia del derecho en la Argentina
o la Historia Juridica como proceso*

GABRIELA DALLA CORTE CABALLERO
(FOMEC/U.NR))

Resumen:

Se analiza la configuracion del campo analitico representado por la Historia del
Derecho en perspectiva institucional y epistemolégica, mediante ¢l estudio de los
dos niicleos hegemonicos de jushistoriadores de Espana y Argentina que plasmaron
sus propuestas en 1910 con ocasién de los festejos del Centenario. Se discute c6mo
esta linea de investigacién logré ocupar un lugar hegemdnico en la primera mitad
del siglo y se desarrollan algunos problemas considerados centrales por la discipli-
na: sus postulados sobrc la historicidad del Derecho, el uso de los conceptos fuente
y sistema juridico, sus debates en LOIMO al status académico de los jushistoriadores,
y los paradigmas mas signif icativos de la Historia del Derecho indiano.
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Abstract:
This article is about the making of History of Law as analitical field from an
institutional and epistemological perspective. Dalla Corte studies the two most
important groups of law historians in Argentina and Spain around the centenary
celebrations in 1910 and the way their ideas leaded the first half of the century. The
author examines how these theories got their hegemonic positions in this period.
This work also studies many major problems in this discipline such as principles

*  Esle trabajo retoma algunos aspectos desarrollados en la introduccién critica de mi Tesis doctoral
dirigida por la Dra. Pilar Garcia Jordan. titulada Vida v muerte de una aventura en ¢l Rio de lu
Plata. Jaime Alsina v Verjés, 1770/1836. Historia, Derecho v familia en la disolucion del orden
colonial, v leida en la Universidad de Barcelona en 1999. Agradezco los comentarios que me
hicieron en su oportunidad los miembros del Trnibunal, especialmente Michel Bertrand. | gnasi
Terradas i Saborit, y Zacarias Moutoukias, y a mi companero Darfo Barriera por sus alentadoras
sugerencias.
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about the historical qualities of Law, the use of basis concepts and juridical systems.
their discussions around the academic status of law historians, and the most important
paradigms in the History of Colonial Law.

Keywords:
Law - history - Argentina - Espafia - epistemology.
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*An academic discipline is at once a group of men
in persisting social relations and a method of investigacion”™.
Robert Redfield, 1953.

Introduccion
Hace unos afnos, Horst Pictschmann se referia a 1a historiografia sobre la organiza-
® cibénestatal en la Hispanoamérica colonial concluyendo que se trataba de una linea de
investigacion cldsica que privilegiaba un método historico-j uridico-institucional ba-
sado en fuentes esencialmente legales, y que su campo de estudio estaba conformado por la
administracion colonial y postcolonial. Esa linea. afirmaba, fue “sustituida por otras con mas
évito”'  Efectivamente, la preferencia metodolégica de esta tendencia por el estudio de nor-
mas v leyes constituye el centro de las acusaciones de los historiadores, refractarios a encua-
drar sus investigaciones en un campo que se define, ademas. como ramade la ciencia juridica,
y que se imparte en instituciones especializadas en el estudio del Derecho.

Los autores resefiados por Pietschmann como representativos de la corriente historiogrifica
de la organizacién estatal se incluyeron. en realidad. en una escuela denominada por ellos
mismos Historia del Derecho. Ruiz Guinazu, José M. Ots Capdequi. Alfonso Garcia-Gallo.
Zorraquin Becu, Juan Manzano y Manzano...todos ellos formaron parte de una importante
experiencia académica e institucional, mas interesada en la vida legal de la Metropoli espano-
la colonial y postcolonial que cn el funcionamiento estatal strictu sensu.como quizas fuc cl
interés de Haring y Konetzke. Pietschmann adjetiva a esta tradicién de antigua y data su
origen en el influjo ejercido por Rafael Altamira y Crevea y Ricardo Levene-.

Este articulo discute basicamente las causas de la escasa atencion demostrada por las co-
rrientes historiogrificas mas renovadoras hacia los estudios realizados en el terreno juridico,
un fenémeno detectado no sélo en Argentina, sino también en Europa y, particularmente. en
Espafia. Para el caso francés, Jacques Le Goff diagnostic6 que la ausencia de didlogo entre
historiadores e historiadores del derecho se debia a la pervivencia de habitos corporativistas y
ala indiferencia demostrada por los primeros frente al Derecho como campo de la vida social
y cultural, y como elemento constitutivo fundamental de laorganizacion social’. A partir de
esta evidencia. reflexiono acerca de las propuestas planteadas por la Historia del Derecho. y

PIETSCHMANN, Horst *“Los principios rectores de Organizacién Estatal en las Indias™, en Anto-
nio ANNINO, Luis Castro LEIVA & Frangois-Xavier GUERRA (dir.) De los Imperios a las
Naciones: Iberoamérica. IberCaja, Zaragoza. 1994, pp. 75/76.

PIETSCHMANN, Horst El Estado v su evolucién al principio de la colonizacion espanola de
América, FCE, México, 1989, p. 15, 1° ed. en aleman 1980.

LE GOFF. Jacques “Histoire médiévale et histoire du droit: un dialogue difficile™. en Storia sociale

e dimensione giuridica. Strumenti d‘indagine e ipotesi de lavoro. Editore, Milano, 1986. pp. 23
63.

L]
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estudio los dos niicleos hegemoénicos de historiadores del Derecho de Espana y Argentina que
construyeron un campo especifico de produccion en el proyecto colectivo que se plasmé en
1910 con ocasion de los festejos del Centenario de los sucesos de mayo que iniciaron la sepa-
racion politica del Rio de la Plata de la peninsula. La reflexion historiografica no tiene por
tnico objetivo plasmar los resultados epistemolégicos de la corriente -un requisito basico para
justificar mi busqueda de una Historia juridica distanciada, teérica y metodologicamente, de
los postulados principales de la Historia del Derecho-, sino que pretende establecer, mediante
una dimension relacional, las estrategias y conexiones interpersonales y/o interinstitucionales
entre ambos grupos. Esta perspectiva de tipo institucional* ayudar4 a comprender como la
Historia del Derecho logré ocupar un lugar hegemaonico, asi como por qué perdio ese espacio
en la configuracion académica.

Desarrollo en segundo término algunos problemas considerados centrales por la discipli-
na: sus postulados sobre 1a historicidad del Derecho, el uso de los conceptos fuente y sistema
juridico, sus debates en torno al status académico de los jushistoriadores, y los paradigmas
mas significativos de la Historia del Derecho indiano. Se trata de un analisis que, espero,
pueda servir para poner en discusion el tipo de acercamiento que hacemos los historiadores a
las obras surgidas al calor de esta /inea, para usar la expresion de Pietschmann, y que muchas
veces ocluye o pasa por alto la discusién de las finalidades y presupuestos con los que fueron
redactadas,

2. La historia del Derecho y de las instituciones en Argentina.

En la primera mitad del siglo XX, la tardia conformacion de la Historia como un campo
profesional en Argentina se nutri basicamente de abogados y juristas que se desempefiaban,
paralelamente, en dispositivos legislativos y judiciales’ . Al desarrollarse como disciplina in-
serta en las estructuras universitanas, la disciplina histdrica se escindio de los intereses,
metodologias y teorias provenientes del Derecho, pero un importante grupo de especialistas
canaliz6 sus investigaciones hacia el universo juridico y las instituciones y dio cuerpo a la
escuela de Historia del Derecho, que fue verdaderamente hegemonica hasta mediados de
siglo. En este marco creci6 la corriente historiografica conocida como Nueva Escuela Histo-
rica fundada, en gran parte, en el trabajo de lo que Tau Anzodategui ha llamado Juristas del
Centenario, esto es, profesionales del Derecho®.

4

Al respecto véase GOODY, Jack The expansive movement, the rise of Social Anthropology in
Britain and Africa, 1918/1970, Cambridge University Press, 1995. PAGANO, N. y GALANTE,
M.A.“La Nueva Escuela Histérica: una aproximacién institucional del Centenario a la década del
40", en DEVOTO, Fernando (comp.) La historiografia argentina en el siglo XX (I), CEAL,
Buenos Aires, 1993, p. 47.

*  DEVOTO, Femando “Estudio preliminar”, en DEVOTO, Femando (comp.) La historiografia

argentina.., op.cit., p. 13.
%  TAU ANZOATEGUI, Victor Las ideas juridicas en la Argentina. siglos XIX-XX, Perrot, Buenos
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Mientras que en Francia la Historia del Derecho s¢ impuso como disciplina universitaria
en 1880, en Espaia lo hizo tres afios después, en 1883. En Argentina. los estudios de caracter
histérico-juridicos fueron emprendidos por Juan Agustin Garcfa en las Facultades de Dere-
cho de la Plata y de Buenos Aires’. Al igual que Eduardo de Hinojosa en la peninsula, Garcia
siguié las propuestas (mds ligadas a 1a Historia que al Derecho) del aleméan Von Savigny, el
representante més importante de la Escuela Histérica del Derecho alemana, y, en pleno pro-
ceso de codificacién legal, se convirti6 en titular de la catedra “Introduccion general del
Derecho”. creada en 1876 en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. En la asignatura.
transformada poco después en “Introduccion a las ciencias juridicas y sociales”, se impartia
Derecho espaiiol, tendencia que se mantuvo inclusive en 1896 cuando pas6 a denominarse
“Introduccién al estudio del Derecho argentino™. Juan Agustin Garcia asumio la conduccion
de la catedra hasta que en 1905 fue reemplazado por Carlos Bunge quien, distanciandose de
aquél, concibi6 la Historia del Derecho como una disciplina intrinsecamente juridica®. El
objetivo de Bunge fue reivindicar la herencia y el vinculo con Espafia y fundar, al mismo
tiempo, lo que llamé nuevo sentimiento nacional.

En lineas generales, esta corriente proyectd un cambio en la valoracion del pasado colo-
nial y de las pervivencias juridicas que hasta entonces habian sido percibidas con cierta hosti-
lidad por los estudiosos que preferian soslayar los estrechos vinculos entre el Derecho espanol
y el sistema juridico argentino. Habia llegado el momento de volver la mirada a Espafia.
mientras ésta se interesaba por comprender su propio rol en América, asi como su estado de
decadencia luego de la pérdida de las tdltimas colonias. Puerto Rico y Cuba. El instrumento
mds pertinente en este juego reivindicativo fue el Derecho, tanto por las manifiestas pervivencias
en el terreno positivo, como por la capacidad intrinseca del universo normativo de convertirse
en el sistema representativo del orden, legitimo garante del statu quo. La supuesta falta de
originalidad que se le imputaba al Derecho rioplatense no debia constituir un obstaculo para
el desarrollo de la ciencia juridica genética que, partiendo del periodo de la conquista y la
colonizacién, llegara hasta la fase de codificacion. En este contexto, no podia prescindir del

Aires, 1987, pp. 131/132; RIHDRL, 1967, N°® 18, pp. 187/222. Entre estos profesionales del
Derecho cabe citar a Juan Agustin Garcia (1862/1923); Ricardo Levene (1885/1959); Carlos
Octavio Bunge (1875/1918); los civilistas Héctor Lafaille (1883-1956) y Raymundo Salvat;
Emilio Ravignani (1886-1954), Rodolfo Rivarola (1857/1942), Rémulo C arbia, Diego Luis Molinan
y Roberto Levillier.
7 TURULL RUBINAT, M. “La Historia del Derecho en Francia. Planes de Estudio en las Faculta-
des de Derecho (1880-1995). y manualistica histérico-juridica (1954-1994)". AHDE. 1996. pp.
101 y ss.
No debe extrafiarnos esta opcién analitica en Carlos Bunge si pensamos que su padre, Octavio. se
desempefié como Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, y que €l mismo se
doctoré en 1897 defendiendo su tesis juridica El federalismo argentino, en DIAZ COUSELO.
J.M. “Carlos Octavio Bunge y la Historia del Derecho™, RIHD, N* 16, 1988, p. 263.
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Derecho espanol e indiano ya que encontraba en €stos la clave de continuidad frente a un
contexto muy complejo de profusion de costumbres y tradiciones juridicas dispares y de de-
mandas legales provenientes de los inmigrantes europeos durante la primera década del siglo
XX. La esperanzada vuelta al pasado legal colonial, sin embargo. no fue sélo expresion del
escepticismo provocado por las consecuencias de la inmigracion y de la expansién de las
ideas socialistas y anarquistas, sino también fruto del proceso de consolidacién del sistema
codificado continental que pretendia extenderse a nivel de la jurisdiccién nacional de la mano
de un Estado cada vez mds centralizador.

Esta tendencia incluy6 basicamente a investigadores y docentes cuya produccién mas rica
se dio a conocer luego de 1910. La legitimacién de la Historia del Derecho en Argentina se
consolido por el contacto de Carlos Octavio Bunge con Eduardo de Hinojosa, quien habia
asumido la catedra Historia de América en la Universidad de Madrid e impartia ensefianzas
de Historia del Derecho. En connivencia con Hinojosa, Bunge dio cuerpo a su Historia del
Derecho Argentino, que se edit6 en Buenos Aires en 1912, y se contacté con el historiador
espafiol Rafael Altamira y Crevea. Este iltimo valord la empresa de Bunge como propia de
un intelectual que, alejandose de la masa, debia encontrar en la “interna unidad que existe
entre ¢l sujeto americano y el espafiol” las bases para el diagndstico de la realidad del pais®.

El contacto a uno y otro lado del Atldntico respondi6 a una politica implementada por el
Estado espafiol a principios del siglo XX y se consolidé mediante la creacién. en 1907. de 1a
Junta para Ampliacion de Estudios e Investigaciones Cientificas (JAE, que ha sido sucedida
por el CSIC) con la finalidad de enviar delegaciones de investigadores fuera del pais,
reconfigurar las relaciones internacionales y fomentar la investigacion cientifica. América
Lat.na (que, por entonces, era llamada Hispanoamérica para no olvidar el vinculo con la
peninsula) formo parte de este proceso politico-académico gracias al cual Rafael Altamira
pudo visitar Buenos Aires en 1909, dictar un curso de tres meses en la Universidad de La
Plata, y cuestionar el descuido de la Historia del Derecho argentino en virtud del rechazo
secular a las influencias espafiolas'®.

Altamira inici6 con Ricardo Levene un constante intercambio de informacién y Sus Inves-
tigaciones confluyeron en puntos significativos de la construccion del pasado colonial. Mien-
tras el primero difundia las obras de Levene en la Peninsula, este dltimo lo incluia en uno de
los proyectos historiogréficos quizds mas ambiciosos de la primera mitad del siglo XX, la
publicacion de la Historia de la Nacién Argentina que forma parte de la manualistica esco-

® OTS CAPDEQUI, J.M. Historia del Derecho espanol en América vy del Derecho Indiano, Bi-
blicteca Juridica Aguilar, Madrid, 1969, pp. 22/23. BUNGE, Carlos Historia del Derecho Argen-
linc, Buenos Aires, 1927, 2 vol; del autor, Nuestra América, Prélogo de Altamira y Crevea, Henrich
y Cia, ed. Barcelona, 1903, p. XI. GARCIA-GALLO, A. Estudios de Historia del Derecho In

dianw, 111 Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano, Madrid, 1972, p.
32.

PUGLIESE LA VALLE. M.R. “La vigencia de la concepcién histérico-juridica de Altamira™.
RIHD, N° 20, 1992.
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lar. y en la que Altamira se explay6 en temas de civilizacion espanola. Este ambiente propi-
cio para la reivindicacion del pasado colonial estaba garantizado no s6lo por las subvenciones
del Estado argentino y espaiiol, sino también por la continua presion ejercida por la colectivi-
dad espanolaradicada en Buenos Aires'' .

Hacia principios del siglo XX Ricardo Levene era el adjunto de Bunge en la catedra “In-
troduccion a las ciencias juridicas y sociales™ de la Universidad de Buenos Aires y asumio la
titularidad en 1919, En 1948 la asignatura pas6 a denominarse “Introduccién al Derecho e
Historia externa del Derecho argentino”. Durante esos afos. Levene reafirmd la necesidad de
estudiar la historia juridica de América durante la dominaci6n espanola para comprender la
historia del derecho patrio argentino. Convencido. sin embargo. de que era necesario conocer
la sociedad en la que surge el derecho, considerd que el horizonte debia ampliarse hacia lo
econoémico y lo espiritual para demarcar los rasgos peculiares del derecho de Indias. De esa
manera, Levene ataco a dos generaciones de intelectuales que habian descalificado al Dere-
cho del pais acusiandolo de ser una mala copia de modelos juridicos extraiios, y postulé la
aplicabilidad de la categoria Volkgeist - propia del historicismo de Von Savigny y que hacia
alusién al espiritu del pueblo presente en toda construccion cultural - para reafirmar que el
pueblo despliega en su desarrollo ciertas fuerzas que posee en el acto inicial de su nacimiento
ala vida politica'®. Las leyes espafiolas, por ende, eran la tradicién juridica corporizada en su
pueblo gracias a la pervivencia de obras de espaiioles conocedores de la realidad amernicana,
como Hevia Bolafios y Juan de Sol6rzano Pereira. Este planteo gui6 el Ensayo historico
sobre la Revolucion de Mayo y Mariano Moreno, que aparecié entre 1920y 1921, en el que
Levene propuso que la Revolucién de 1810 se habia nutrido del pasado hispano-indiano y no
de los postulados de la Revolucién norteamericana y francesa. A diferencia de 1o que venia
sosteniendo la historiografia argentina, Moreno no era el Robespierre local ni el furibundo
lector de Rousseau, y el movimiento de Mayo tenia mas deudas con la estructura juridica
indiana que con posibles influencias externas'®.

I Cfr. FERNANDEZ, Sandra y DALLA CORTE, Gabriela “El limite jurisdiccional de la corpora-
ci6n académica. Debates entre usos y leyes en la lengua argentina”, en Revistade la Reial Academia
de Borzs Lletres de Barcelona, 1999, en prensa.

1> ZORRAQUIN BECU, Ricardo “Ricardo Levene y la citedra de Introduccién al Derecho™,

RIHDRL, N® 10, 1959, pp. 49/59. RADAELLI, S. “Derecho patrio argentino y no derecho

intermedio”, RTHDRL, N° 1, 1949, pp. 59/62. MARILUZ URQUIIO, J.M. “Ricardo Levene y la

historia del Derecho™, RIHDRL, N2 10, 1959, pp. 31/37. LEVENE, Ricardo “Antecedentes his-
t6ricos sobre la ensefianza de la jurisprudenciay de la Historia del Derecho patrio en la Argentina™.

RIHDRL, N 2, 1950, pp. 78/118.

LEVENE, Ricardo Historia de Moreno, Biblioteca Hombres representativos de 1a Historia Argen-

una, Espasa Calpe, Buenos Aires, 1945, p. 18; “Antecedentes para la histona de las leyes del

trabajo en la Argentina”, AHDE, 1948-49, pp. 5/14;: ROMERO, José Luis El desarrollo de las
ideas en la sociedad argentina del siglo XX, Coleccién Tierra Firme, Historia de las ideas contem-

poraneas, vol, VIII, FCE, México, 1965, p. 105,
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No obstante, los supuestos de Von Savigny podian ser aplicados de manera conflictiva en
el caso argentino porque la impronta espafiola y la relacion colonial aun representaban un
obstaculo para poder considerar al pueblo como legislador' . En virtud de esta dificultad, el
principio de la corriente alemana que ejercié mayor influencia fue la historicidad del Derecho
y no su origen popular. Para Levene, el Derecho era una ciencia que defendia ¢l orden de la
sociedad al ilustrar en el conocimiento de los deberes y en ¢l amor a la patna y. desde este
punto de vista, los codigos eran uniformes expresiones juridicas de la soberania y de la nacio-
nalidad en formacion. Quizas por ello, la Historia del Derecho en Argentina plasmo el princi-
pio del predominio de las leyes castellanas en el Derecho privado indiano, esto es, el cuerpo de
procedimientos civiles, asi como la originalidad normativa en el terreno del Derecho Publico.
Constitucional y de organizacién del poder judicial®.

En unareflexion critica sobre la historiografia argentina del siglo XX (citada constante-
mente por su rigueza y clarividencia, propia del mejor historiador argentino), Tulio Halperin
Donghi sostuvo que la Nueva Escuela Histérica fue. en realidad. una propuesta de una
camada de historiadores que reclamaban un nuevo comienzo para la historiografia argentina,
regenerada a través del trabajo y del cumplimiento de requisiios y métodos formales. El
grupo postulaba la profesionalidad como estrategia de validacion de la construccion
historiografica. Para Halperin, sin embargo, las propuestas tedricas y metodologicas de esta
corriente se caracterizaron por la modestia asi como por su encuadre en una vision liberal-
nacionalista con la finalidad dltima de brindar una historia patriética inofensiva'® . Lo cierto
es que Ricardo Levene fue el representante hegemonico de este movimiento que surgio con
gran apoyo econdmico e institucional de parte de los gobiemos argentinos, y se convirtié en el
interlocutor del Estado espafiol que buscaba reivindicar el papel de la Metr6poli impenal.
Levene eligié negar el cardcter colonial de las regiones americanas con el argumento de que
ningiin texto oficial habia utilizado el término antes del siglo X1X, ocluyendo, como ha escnto
Pietschmann, su “‘estatus como objetos de la politica del Estado representado por la monar-
quia absoluta™"’ . En su lugar propuso el vocablo /ndias y, por extension, vulgarizé el concep-
to de Derecho Indiano al inaugurar en 1916 el primer curso sobre este tema en el pais y al
editar diversas obras histéricas sobre la especialidad, asi como sus /nvestigaciones acerca de

Cfr. VON SAVIGNY, F. De la Vocacion de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del
Derecho, Estudio preliminar sobre “El espiritu del Nuevo Derecho alemén™ por el Dr. Ennique de
Gandia, De. Biblioteca Jurfdica Heliasta, Buenos Aires, 1977; del autor, Metodologia Juridica,
Depalma, Buenos Aires, 1979,

s LEVAGGI, A. Historia de la prueba en el proceso civil indiano y argentino (siglos XVI-XIX),
Depalma, Buenos Aires, 1974, pp. 2/3. ZORRAQUIN BECU, Ricardo “Hacia una definicién
del Derecho indiano™, RIHD, N? 22, pags. 410/412. RIHDRL, N° 18, 1994, pp. 187/222.

'*  HALPERIN DONGHI, Tulio “Un cuarto de siglo de la historiografia argentina, 1960-1985", en
Revista Desarrollo Econdémico, N® 100, vol. 25, Buenos Aires, 1986, pp. 489/490.

7 PAGANO, N. Y GALANTE, M.A., op.cit; ROMERQO, José Luis, op. cit.; PIETSCHMANN,

Horst El Estado y su evolucion, op.cit., p. 198.
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la historia econémica del Virreinato del Rio de la Plata*™ . Contra esta histona oficial se
levantaria la corriente revisionista de Saldias y de Julio Irazusta, un drea que amerita un
estudio particular desde el punto de vista de la histona juridica.

Paralelamente, la JAE espaiola fue estableciendo sus propios institutos y uno de los mas
relevantes fue el Centro de Estudios Histéricos (CEH), dirigido desde 1915 a 1936 por Ra-
mon Menéndez Pidal. E1 CEH enumer6 una serie de secciones que merecen ser destacadas a
los fines de este articulo. Eduardo de Hinojosa control6 desde 1910 la seccion de las Institu-
ciones Sociales y Politicas de Le6n y Castilla, mientras Altamira se hacia cargo de la de
Metodologia de la Historia. Los discipulos de Hinojosa (Claudio Sanchez Albornoz, Galo
Sédnchez. Ots Capdequi v José Maria Loscertales) fundaron en 1924 el Anuario de Historia
del Derecho Espanol (en adelante AHDE), inserto en el marco de la Seccién de Historia del
Derecho Espaiiol del CEH, y Levene particip6 en la edicién de su primer volumen. En 1933,
finalmente, Américo Castro paso a coordinar la Seccion de Estudios Hispanoamericanos y. un
ano después, Buenos Aires albergo el XXVI Congreso Intemacional de Americanistas al que
asistié Ots Capdequi’® . En funcion de estos datos, que pueden pecar de excesivamente des-
criptivos, es posible deducir que los intereses histéricos tenian un profundo peso en el debate
juridico, una caracteristica que se diluyo con el proceso abierto por la guerra civil espanola de
1936. Con el advenimiento del franquismo, fueron suspendidas las actividades del AHDE' y
exiliados sus miembros. A partir de esta debacle (que debe ser tenida en cuenta como punto de
inflexién en cualquier estudio de tipo historiografico), se fueron incorporando otros investiga-
dores con intereses diferentes y con una mirada mas dogmatica a la que caracterizo al CEH.
Abogados como Alfonso Garcia-Gallo, Salvador Minguijén y Ramén Prieto Bances, impu-
sieron una linea estrictamente juridica a Ia publicacion y a sus propias investigaciones indivi-
duales. En 1944 el AHDE se incorporo al recientemente creado Instituto Nacional de Estu-
dios juridicos que dependia del Ministerio de Justicia, y su direccion quedo, durante décadas,
acargo de Alfonso Garcia-Gallo.

En Argentina, la preponderancia de la perspectiva juridica en la Historia del Derecho se
expreso en la Ordenanza que sanciond la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la UBA
en 1939, Esta institucion reconocid y cred once institutos de estudios de Derecho, jurispru-
dencia y ciencias sociales, todos con el objeto de estudiar el campo especifico del Derecho.
Uno de ellos, el Instituto de Historia del Derecho. coordinado por Levene. surgi6 con el
proposito de realizar la historia de la legislacion y de publicar colecciones metodicas de

'* LEVENE, Ricardo “Fuentes del Derecho indiano™, AHDE, N® 1, Madrid. 1924, pp. 55/74. Del
autor, “La leggi della India en el dintto nupovo, la formazione giuridica dei futun dingenti della
Revoluzione”, en La Rivoluzione dell America spagnola nel 1810, Vallecchi Editore, Firenze,
1929.

¥  FORMENTIN IBANEZ, Justo y VILLEGAS SANZ. Maria José Relaciones culturales entre
Espana y América: La Junta para Ampliacion de Estudios (1907-1936). Ed. Mapfre. Madnd,
1992, p. 34.
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textos, el corpus normativo colonial y estudios sobre Derecho patrio provincial® . Halperin ha
valorado esta tendencia como un intento simpético de comprender el pasado colonial en ¢l
contexto de la crisis politica abierta con la caida del gobierno de Yrigoyeny la asuncion del
primer gobierno militar liderado por Uriburu en 1930*'.

El Instituto de Historia del Derecho agrup6 a los abogados Faustino Legon, Abel Chaneton,
Ruiz Guifiazi (el adjunto de Levene en “Introduccién al Derecho™) y Ricardo Zorraquin
Becii. También incorpord a algunos exiliados espafioles y edit sus obras, como los dos tomos
del Manual de Historia de Derecho Espafiol en las Indias y del Derecho propiamente
indiano, de Ots Capdequi, y el Andlisis de la Recopilacién de las Leyes de Indias de | 680,
de Altamira. Buscando un espacio legitimo en la Universidad, el Instituto vario sus denomi-
naciones a lo largo de los afios. Temporariamente fue designado Instituto de Historia del
Derecho argentino y americano’™ , perorestringi6 finalmente su campo al Derecho argenti-
no. Levene, por otra parte, sigui6 presionando a la Universidad para modificar la curricula y
lograr para la Historia del Derecho un lugar en la carrera de abogacia. En 1948, de acuerdo a
las clasificaciones de Leibniz, propici6 la separacién entre Introduccién e Historia, y logro
imponer la catedra “Introduccién al Derecho e Historia externa del Derecho argentino”. La
paulatina hegemonia de la disciplina se evidenci6 en la edicion de los numerosos tomos de
Historia del Derecho Argentino que Levene prepar6 entre 1945 y 1958. Su legitimacion
cont6 con refuerzos desde el exterior, especialmente por el espaldarazo que recibio de los
miembros del Congreso Internacional de Juristas reunido en Lima cn 1952, quienes sugi-
rieron en sus conclusiones la creacién de grupos especializados en esa disciplina en todo el
continente®® . De esa época datan la mayoria de Institutos de Historia del Derecho que prolife-
raron en el continente, dirigidos por los chilenos Mario Géngora, Alamiro de Avila Martel y
Bernardino Bravo Lira y por el mexicano Silvio Zavala. que tuvieron contacto permanente
con el de Argentina.

Este refuerzo se vio garantizado también por el nuevo impulso que Garcia-Gallodio ala
Historia del Derecho desde Espafa. Durante la segunda mitad del siglo XX el AHDE se aboc6
a una nueva exaltacién de la idea de hispanidad, empresa en la que Garcia-Gallo encontraria
pocos obstaculos y muchos subsidios de cooperacion internacional otorgados por el Estado.
Como profesor de Historia del Derecho en Madrid, pudo visitar el Instituto de Buenos Aires
en ocho oportunidades entre 1948 y 1983* . En 1948 el Instituto recibi6é también a J. Casariego.

2 7ZORRAQUIN BECU, R Estudios de Historia del Derecho, Instituto de Investigaciones de Histo-
ria del Derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, T. Il y 111, 1992; LOPEZ, Carlos “El Instituto de
Historia del Derecho a veinte afios de su fundacién™, RIHDRL, N*° 8, 1957, pp. 187/208.

21 HALPERIN DONGHI, Tulio “Un cuarto de siglo...”, op. cit..

2. RADAELLL Sigfrido “Ricardo Levene y el Instituto de Historia del Derecho™, RIHDRL, N* 10,
1959, pp. 37/48.

2 GARCIA-GALLO., A “Problemas metodolégicos de la Historia del Derecho indiano™, RIHDRL,
1967, p. 15.

4 TAU ANZOATEGUI, Victor “El tejido histérico del Derecho indiano. Las ideas directivas de A.
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ade la Concha Martinez, Prof. de Historia del Derecho de la Universidad de Valencia y Vice-
Secretario del AHDE. y en 1950 a Ismael Sanchez Bella. El acogimiento se consolidé con la
designacién de Manzano y Manzano, Garcia-Gallo, Muro Orejon, Jesis Casariego. Ots
Capdequi, exiliado politico en Colombia, y Altamira, radicado forzosamente en México.como
miembros correspondientes de la Revisza sobre Historia del Derecho (RIHDRL) que Levene
comenzd a editar en 1949.

A pesar del derrumbe del primer peronismo en 1955, el Instituto de Historia del Derecho
de la UBA continud su trabajo, pero trasladé el interés hacia la etapa independiente. Al fina-
lizar la década del “50, los esfuerzos institucionales y académicos comenzaron a dar sus fru-
tos. Como el proyecto del grupo era lograr el reconocimiento de la disciplina como asignatura
auténoma en los planes universitarios de abogacia. solicitaron a las Facultades del Derecho
del pais un informe pormenorizado sobre el estado de la ensefianza del Derecho en una pers-
pectiva histérica. Las respuestas coincidieron en que se estudiaba el Derecho espafiol como
antecedente del argentino, y que en Buenos Aires se impartia informalmente la Historia del
Derecho argentino en la cdtedra de “Introduccién”. El diagndstico, como podemos imaginar.
concluy6 que los historiadores no se interesaban por la Historia del Derecho y que ésta era
campo de estudio de los abogados, mientras el mundo historiografico resultaba renovado por
otras experiencias, como la fundacién del Centro de Estudios en Historia Social, coordina-
do por José Luis Romero en la UBA. y la transformacién de la vision del pasado colonial a
través del Centro de Estudios Americanista fundado por Ceferino Garz6n Maceda.

A partir del fallecimiento de Levene. producido en 1959, Ricardo Zorraquin Bect se en-
carg® de 1a direccién del Instituto y de la Revista, ademds de titularizarse en su citedra, cn la
que venia desempeiiandose como adjunto. En ese mismo afio, un homenaje a Levene permitio
que Mariluz Urquijo. Radaelli y Zorraquin Becu expresaran claramente sus planteamientos
en relacion a la disciplina, orientada ahora nitidamente hacia la doctrina juridica. Asi, en
1961 la Historia se independizé de la Introduccién al Derecho y se convirtié en asignatura
auténoma de los tdltimos afios de la carrera de abogacia, coordinada por Zorraquin Becu,
quien elabor6 los contenidos curriculares en relacion al Derecho castellano y los sistemas
indiano y argentino. Para los estudiantes era indispensable, sostuvo Zorraquin, “una vision
evolutiva del derecho nacional, de sus origenes. de su desarrollo histérico y de los esfuerzos
realizados para crearlo y mantenerlo™ .

La discontinuidad que afectd a los intelectuales del pais como consecuencia de 1a crisis
econdmica. politica y social de la segunda mitad del siglo XX, no dejé de afectar a la Historia
del Derecho. que se vio condicionada por la vuelta al poder de Juan Domingo Perén en 1973.
En ese afio los Institutos de 1a UBA fueron intervenidos y Zorraquin Becii result6 destituido
de su cargo docente y de la direcci6n del Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene.

Garcia-Gallo™. RIHD. 1993, p. 15; RIHDRL. 1963, p. 182; LEVENE. Ricardo “El plan de labor
del Instituto de Historia del Derecho y esta revista”, RIHDRL. 1949, pp. 1 1/17.
*  Referencias en RIHDRL 1960, pp. 186/187; 1966, p. 192.
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La decision politica méas desalentadora para este grupo fue la interrupcion de la edicién de la
RIHDRL que permitia a aquél llegar a un piblico mas internacional que local. Los
Jushistoniadores decidieron, entonces. crear una asociacion civil ajena a la Universidad, el
Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho que, sorprendentemente, recibié am-
plio apoyo institucional del Consejo de Investigaciones Cientificas y Técnicas (CONICET).
Con la caida del régimen democrético y el advenimiento del gobierno militar en 1976 - proce-
s0 que los miembros del Instituto denominaron restablecimiento del orden -, los historiadores
del Derecho retomaron sus puestos de trabajo en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales.

Ahora bien, s1 algo caracterizé a esta peculiar linea institucional y académica, especial-
mente a partir de mediados del siglo XX, fue su desarrollo en &mbitos juridicos y en espacios
educativos y de investigacion vinculados al Derecho. No debe extrafiarnos, entonces, que la
disciplina no sea considerada como una corriente historiogréfica o que no figure siquiera en
los intereses de los profesionales de la Historia. Un dato indicativo es que las sucesivas y
regulares Jornadas de Historia del Derecho Argentino no cuentan con la participacion de
los historiadores que podrian renovar sus paradigmas. Esta situacion es fruto no sélo de la
valoracion negativa que se hace de sus propuestas a nivel metodolégico y tedrico, sino tam-
bién de la ambigua posicién académica de los historiadores del Derecho, a caballo entre los
juristas y los historiadores y casi nunca reconocidos por ambos grupos como miembros legiti-
mos. Como bien ha escrito Norbert Elias, las l6gicas de 1a exclusion, en términos de definicién
del outsider, reconstituyen significativamente fracturas vinculadas a la fijacion del contenido
del ménito y de la dignidad™® .

3. ("Ciencia” de juristas o “ciencia” de historiadores?: el principio del sistema y la
Historia del Derecho indiano.

En Espana, la guerra civil de 1936 dej6 al AHDE huérfano de algunos de sus mejores
colaboradores y rompi6 una tradicién que era verdaderamente prometedora. Quienes pasaron
luego a controlar la publicacion construyeron una historia de las instituciones sin dejarse
nfluir por la nueva historiografia econémica y social que estaba, por entonces, monopolizan-
doelinterés de los investigadores. Convertidos en una especie de microescuela académica,
se orientaron al Derecho romano, solucién juridicista que se aisld de la hist6rica con la finali-
dad de legitimar un campo académico propio, de monopolizar espacios institucionales. asi
como de establecer un frente comun en la lucha por los subsidios externos.

Los historiadores del Derecho, sin embargo, no han llegado a un acuerdo en relacién al
debate sobre el carécter juridico o histérico de la disciplina, una discusién de importancia por
las posibilidades reales de utilizar creativamente sus presupuestos metodolégicos y tedricos,
asi como los resultados de sus investigaciones. Conceptos como dualidad, bifrontismo y ciencia

26

ELIAS, Norbert Logiques de ['exclusion. Avant-propos de Michel Wieviorka, Fayard, Paris,
1997, primera edicién 1965,
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Juridica e histérica han ido apareciendo sucesivamente para legitimar el 4rea de conocimien-
to. Lalinde Abadia, por ejemplo, ha definido la disciplina por su naturaleza bifronte y por la
obligacion del especialista de abordar el Derecho como un exponente de la cultura y tomar
como objeto de estudio los hechos eminentemente juridicos” . A pesar de su capacidad
aglutinadora, la calificacién de bifrontismo recibid criticas por parte de José Antonio Escude-
ro que propuso como objeto de la disciplina la realidad social afectada por 1a normatividad
juridica desde un punto de vista dual en el que la historicidad estaria pensada como el sentido
que gobierna la mutacion de la estructura juridica. Para dar mayor fortaleza a esta postura,
Escudero concluye que la peculiaridad de la Historia del Derecho es su constitucién dual. en
tanto sintesis del fluir histérico y de la ordenacion estable del Derecho, aunque una lectura
mds atenta permite comprobar que el autor la considera una ciencia juridica que utilizaala
Historia como ciencia auxiliar®

No muy diferente es la posicion de Torres Sanz. para quien aparece claramente un elemen-
to rector y otro elemento regido. De esta manera, si el factor juridico se estudia en si mismo.
el campo disciplinar deviene juridico: si se lo analiza en relacién al complejo socio-cultural en
el que se manifiesta, sus defensores podrian caracterizar la disciplina como histérica. Frente a
estas dos posibles opciones, Torres Sanz concluye que es la Historia la que impone los méto-
dos y las preguntas al Derecho en tanto objeto de estudio™ .

Otras propuestas, en cambio, han desvinculado casi completamente la Historia del Dere-
cho de la disciplina histérica. La pluma de Alfonso Garcia-Gallo ha escrito que la Historia del
Derecho debe estudiar el origen y las transformaciones del universo juridico a través del tiem-
po, y que la falta de legitimidad académica de la disciplina se debe al hecho de que durante las
primeras décadas de su consolidacion los especialistas privilegiaban su inclusion en el campo
historico. En este marco, el Derecho histérico podria legitimarse como campo ajeno y para-
lelo al construido por la Historia social y econdmica, uno de los proyectos tacitos e inherentes
al programa de los jushistoriadores durante la segunda mitad de este siglo. El Derecho, si-
guiendo el planteo de Garcia-Gallo, deberia ser entendido. y asi estudiado, como un conjunto
de principios y normas que regulan la vida social para mantener el orden en ella pero con la
condicion de garantizar la armonia y la unidad.

Frente a la rigidez de Garcia-Gallo, Pérez-Prendes ha afirmado que debemos considerar el
Derecho como parte de la sociedad. En el mejor sentido dado por Pierre Vilar, el Derecho
funciona, de acuerdo a Pérez-Prendes, como revelador de 1as reglas del funcionamiento so-

LALINDE ABADIA. | Iniciacién histérica al Derecho espanol. Barcelona. 1989, pp. 3/7.
ESCUDEROJ.A. Curso de Historia del Derecho, Fuentes e Instituciones politico-administrati-
vas, Madnd, 1995, p. 17/67; del autor, Historia del derecho. historiografia v problemas, Univer-
sidad Complutense de Madrid, 1988, pp. 15/65 v 69/88.

TORRES SANZ, D. Historia del Derecho, bases paru un concepto. Universidad de Valladolid,
1986, pp. 10/28.
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cial, con la particularidad de que lo hace en un momento estable de su evolucion® . En el
modelo construido por Vilar, el Derecho es a la vez signo, resultado y producto de 1a historia
y su presencia en el analisis social es imprescindible, en tanto brinda una serie de categorias y
métodos propios. Los fundamentos de su funcionamiento se encuentran fuera de €l, en una
totalidad compleja de estructuras y coyunturas, de diacronias y sincronias a nivel social.
Desde esta perspectiva, se trataria de una disciplina subsumible en el campo de la historia de
la sociedad, dado que el Derecho ha buscado siempre mas justificaciones de su exisiencia en
lo social que en la moral. En términos de Vilar, “‘consiste en considerar, ante cada fenémeno
ofrecido al andlisis histérico, primero ese fendmeno como signo - es el andlisis de 1a estructu-
ra, el analisis en la sincronia-, luego el fenémeno como consecuencia, como producto de las
mismas modificaciones de la sociedad estudiada, y finalmente ese fendmeno como factor,
como causa, porque no hay ningin fenémeno historico que no se convierta, a su vez, en
causa. Intentaremos pues examinar el derecho como signo de una sociedad, el derecho como
producto de 1a historia y en fin el derecho como causa, con tendencia a organizar, a estructu-
rar unas innovaciones, o con tendencia a cuajar, a cristalizar las relaciones sociales existentes
y a veces las supervivencias™' .

En contraposicion a la idea de historia total de Vilar, seguida por el espafiol Pérez-Pren-
des en la década del “70 a partir de su conjunta participacion en Congresos y eventos intema-
cionales, Garcia-Gallo puntualiz6 que la Histonia del Derecho no debia diluirse en otras areas
de conocimiento més que en la juridica. Asi, todo lo que no pueda ser concebido de manera
dogmatica es maieria muerta, y el jushistoriador debe comportarse empaticamente, poni€n-
dose en la piel de los juristas de la época en estudio. ““Para estudiar el Derecho en cualquier
tiempo pasado, el historiador debe colocarse, en cuanto le sea posible, en la misma actitud que
el jurista de la época, utilizar las mismas fuentes que €l utilizaria y proceder con €l mismo
méiodo que ¢l aplicaria....no con mentalidad actual. sino con la del jurista de la época™ .

Este tipo de planteamiento, refractario a establecer siquiera un didlogo fructifero y enri-
quecedor, provoco un largo distanciamiento entre historiadores del Derecho e historiadores
sociales, distanciamiento reforzado por la hegemonia de Garcia-Gallo en los estudios histori-
co-juridicos espafioles. Esta situacién estaba destinada a cambiar, tanto por el fallecimiento de
Garcia-Gallo como por el advenimiento de la democracia espanola. Francisco Tomas y Va-
liente retomo los postulados de Hinojosa y de los primeros miembros del AHDE cuando reem-
plaz6 a Garcia-Gallo en la direccion del Anuario hasta que fue asesinado por ETA en 1996.
Cuestiond a su antecesor, pero también a Pérez-Prendes y a Pierre Vilar, y negd que la

% PEREZ-PRENDES, ].M. Historia del Derecho Espariol, Parte General, Ed. Darro, Madrid, 1973,
T.1 y pp. 96/98,

31 VILAR, Pierre “Historia del Derecho, Historia Total”, en Economia, Derecho, Historia, E4. Anel,
Barcelona, 1983, p. 118.

2. GARCIA-GALLO, A Estudios de Historia del Derecho Indiano, 111 Congreso del Instituto Inter-
nacional de Histona del Derecho Indiano, Madrid, 1972, p. 92.
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Historia del Derecho fuese dual o un puente vivo entre ciencia histéricay juridica. Concebi-
da como rama historiogrifica con objeto y métodos especificos, la disciplina no debia ser
subsumida en 1a Historia total o en la Historia social, pero tampoco aislarse completamente de
estas iltimas. Cada sociedad, informaba Tomds y Valiente, se consolida sobre su propio dere-
cho y éste existe cuando las infracciones son sancionadas por normas previamente estableci-
das y a través de un aparato coactivo de autoridades que tienen la mision de determinar la
sancién. Las normas juridicas regulan relaciones sociales de manera diversa a las normas
religiosas o éticas y se expresan en instituciones juridicas, es decir, en un marco normativo
preciso. Para Tomés y Valiente, el Derecho deberia ser entendido como el conjunto de las
normas legales o reglamentarias integradas en un complejo creciente y sistematico, formado a
su vez por miltiples subsistemas, resultado de las relaciones sociales, familiares. sexuales, de
produccién, politicas...”* . Por ello, concluye, el Derecho es histérico, porque constituye una
faceta de la convivencia humana, no una forma normativa pura que, para otros autores, con-
sistiria en el objeto especifico de la disciplina. El Derecho, que goza de un tiempo largo espe-
cifico y particular, se descubre en cada formacién social, a través de la multiplicidad de rela-
ciones sociales normadas y regladas juridicamente, y no s6lo en el universo legal. Desde este
punto de vista, si bien lo juridico es el micleo normativo y técnico, goza de relativa autonomia
y es imposible entenderlo sin hacer referencia al poder politico, a las pugnas y conflictos
sociales, y a los elementos ideol6gicos y econémicos que se ponen en juego en su constitucion.
Sillevamos el planteamiento de Tomds y Valiente a sus maximas consecuencias, es posible
concluir que. ante la verificacién de cierta crisis en la Historia del Derecho, la solucion no es
presentarla como ciencia juridica, sino insistir en la importancia de lo juridico como un ele-
mento central para explicar y comprender (en la verdadera dimensién de ambas practicas) la
complejidad del proceso histonco.

El debate acerca de la naturaleza de la disciplina también fue importante entre los histo-
riadores del Derecho en Argentina. Sabemos que el tema ya era objeto de reflexion para
Ricardo Levene y Carlos Octavio Bunge, y que el primero. consciente de la gran distancia
entre la teoria y la préctica de la ley, pensaba que la Historia del Derecho era parte de la
historia universal, de la civilizacién y de la cultura® . La diversidad de perspectivas de la
segunda mitad del siglo XX forz6 a los historiadores del derecho a defimirse conceptual y
tedricamente: Zorraquin Beci dijo que se trataba de un campo auténomo asegurado por el
objeto juridico y por la dimensi6n temporal: asi. la disciplina era historia por su método y

% TOMAS Y VALIENTE, F “Historia del Derecho e Historia". en Once Ensavos sobre la Historia.
Fundacién Juan March. Madrid. 1976, pp. 159/1R1 v 172: Cédigos v Constituciones (1808
1978 ), Alianza, Madrid, 1989, p. 121,

LEVENE. Ricardo Historia de Moreno, Biblioteca Hombres representativos de la Histona Argen-
tina, Espasa Calpe, Buenos Aires, 1945, p. 158 del autor. “La concepcién de Eduardo de Hinojosa
sobre la historia de las ideas politicas y juridicas en el Derecho espaiol y su proyeccion en el
Derecho Indiano™, AHDE, N® XXIII, 1953, p. 285,
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derecho por su objeto. Mientras que la Ciencia Juridica se fundaba en laexégesis y la com-
paracion de las normas, intentando formular conceptos en un encadenamiento racional con la
finalidad de perfeccionar el sistema en su contenido y en su aplicacion, la Historia se ocupaba
de un pasado inmutable por su interés en investigar las razones que inspiran los cambios, las
circunstancia politicas, sociales y economicas que explican el contenido de las normas y las
resistencias. La Historia del Derecho, finalmente, trataria de conocer, en los términos de
Zorraquin Becii, como ha sido un sistema en tiempos anteriores, pero no para hacer su exége-
sis, sino para entender cudles fueron las soluciones dadas a los problemas creados por la con-
vivencia humana®.

El problema central de la disciplina se presenta al comprobar que se aborda su objeto
cuando éste ha perdido su caracteristica esencial: 1a vigencia y la obligatoriedad. El propio
titulo Historia del Derecho encierra una el/ipsis porque resulta evidente que no puede existir
una historia de algo que ha dejado de ser Derecho. Cuando entra a ser objeto de estudio
histdrico, el Derecho ya esta derogado, carece de caracter forzoso y no contiene la pretension
de normar ni de dirigir las conductas humanas. Incorporado a la Historia, es ahora un conjun-
to organico y coherente de hechos que conservan contenido juridico porque forman parte del
proceso histérico en el que fueron Derecho. En este sentido, Daisy Ripodas Ardanaz conside-
r6 la Historia del Derecho como una disciplina juridica interesada en los sistemas juridicos
pasados, no vigentes, v Tau Anzodtegui la describié como una rama del Derecho y como
ciencia de la realidad permeada por opiniones, practicas y costumbres® . La divergencia de
propuestas puede resumirse en la reflexion sobre un problema que es central para la discipli-
na, el sistema juridico, ya que el eje que intersecta a la Historia del Derecho es 1a posibilidad
real de incorporar la dimension temporal y la idea de proceso histérico.

Para complejizar el debate sobre la naturaleza de la Histonia del Derecho, los autores mas
representativos de la corriente que vengo estudiando sefialan 1a importancia de establecer
criterios de periodizacion a partir de la definici6n de sistemas juridicos. Reconocen que el
Derecho es un producto hisiorico, entendido como realidad cambiante por el devenir lempo-
ral. Resuelven el dilema planteado entre estatismo y transformacion de diversas maneras.
Reconocen como su antecedente a la Escuela Histérica del Derecho que impuso ¢l concepto
de sistema como estrategia de periodizacion, postulado respetado por Garcia-Gallo al defen-
der una metodologia de tipo sistemadtico para estudiar la cultura juridica, y consideran que,
mientras 1a Historia supone periodos histéricos definidos en sentido cronolégico, la Historia
del Derecho se fundamenta en la modificacion en sentido de crisis, rupturas y creacion de
nuevas normas. Los sistemas juridicos, aduce Zorraquin Becu, pueden ser analiticamente

5 ZORRAQUIN BECU, R Estudios de Historia del Derecho, Instituto de Investigaciones de Histo-
ria del Derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1992, T.I1I, pp. 462 y ss.

. TAU ANZOATEGUL, V Las ideas juridicas en la Argentina, siglos XIX-XX, Perrot, Buenos
Aires, 1987, p. 101; RIPODAS ARDANAZ, D. “En torno de la problemética de la historia de la
historiografia juridica”, RTHDRL, 1968, pp. 210/217.
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distinguidos por tres rasgos individualizantes: el autor, el territorio y el contenido normativo.
Al observar el sistema como un todo, el Derecho pensado histéricamente se reduce a su
evolucién y a los cambios operados en el tiempo, pero también al descubrimiento del espiritu
de laley y las convicciones juridicas que subyacen a la redaccion de las normas, esto es, las
creencias e ideas que palpitan por debajo de la legislacion, la jurisprudencia y la actividad
judicial®’.

El interés primordial de los historiadores del Derecho a ambos lados del Atldntico fue
vincular la historia argentina con la espafiola en una linea de continuidad y, como vimos mas
arriba, la recurrencia al Derecho espaiiol sirvié para fundamentar la idea de unidad e integri-
dad y la pervivencia de sentimientos nacionales con raices en el pasado. Posicionada en la
reivindicaciéon conservadora de la relacion con Espaiia, la disciplina se condenso en una
experiencia colectiva que cristalizé a mediados del siglo XX a través de la Historia del Dere-
cho indiano. un programa que ain hoy aglutina a los jushistoriadores mas importantes y
cuyos resultados resultan ser referencias bibliograficas obligadas de quienes, buscando res-
puestas mas generales sobre la organizacion social, buscan en sus paginas un relato global de
los aspectos institucionales y juridicos. Sus principales exponentes escribieron que la organi-
zacién legal local se fundament6 en el transplante de instituciones y que el universo juridico
latinoamericano era resultado de la pervivencia del Derecho castellano-leonés - expresado
basicamente en la Nueva Recopilacién -, asi como de la constitucién del Derecho indiano™ .
En el terreno de las investigaciones concretas la corriente argentina particulariz6 dos grandes
sistemas juridicos, el Derecho indiano y el argentino. distinguibles gracias a un suceso de 1ipo
politico, el movimiento de mayo de 1810.

La Historia del Derecho indiano busco, desde un principio, analizar la conformacion del
corpus iuris indiaruma partir de la cohesion de clementos, cn apariencia heterogéneos, como
el derecho natural, el romano, el canénico, el derecho de Castilla; la legislacion propia de las
Indias de origen peninsular y local, la jurisprudencia de los juristas y de los tribunales. Mostré
mas arriba la importancia dada por los autores al concepto de sistema juridico como variable
basica para definir los criterios de periodizacién, asi como la propia naturaleza de la discipli-
na. Si analizamos la manera en que llenaron de significado el concepto sistema juridico in-

¥ GARCIA-GALLO, A “Historia, Derecho e Historia del Derecho. Consideraciones en torno a la
Escuela de Hinojosa™, AHDE, 1953, pp. 22/29; del autor, Curso de Historia del Derecho Espa-
nol, Tomo I, 5° edicién, Madnd. 1950, pp. 8/9y 18: ZORR AQUIN BECU, Ricardo Historiadel
Derecho Argentino, T. 1 y 11, Buenos Aires, 1988; del autor, “Hacia una definicién del Derecho
indiano™, RIHD. N 22. 1994, p. 410; TAU ANZOATEGUI, Victor Casuismo y sistema. Inda-
gacion histérica sobre el espiritu del Derecho indiano, Instituto de Investigaciones de Historia del
Derecho, Buenos Aires, 1992, pp. 9/11.

%  CABRAL TEXO, J. “Evolucién del derecho castellano-leonés desde los fueros a la Nueva Reco-
pilacién”, en Historia de la Nacién Argentina, desde los origenes hasta la organizacion definiti-
va en 1862, 2% ed., El Ateneo, Buenos Aires, 1939, vol. 1.
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diano podemos cerrar nuestra interpretacion sobre las restricciones impuestas a la categoria
Derecho.

En las diversas monografias ha primado la ambigua clasificacion entre Derecho indiano.
castellano/indiano, argentino, patrio o nacional. Liniers de Estrada fraccioné cronoldgicamente
el Derecho en espariol, indiano y argentino, este tiltimo como sinénimo del Derecho patrio o
intermedio, entendiendo por este dltimo el originado en las instituciones locales. Similar dis-
tincion realizé Bunge al dividir dos periodos histéricos: uno caracterizado por el Derecho
indiano y otro definido por el propiamente argentino/nacional posrevolucionario® . Para Ri-
cardo Levene existieron tres tipos de derecho patrio: el espaiiol, el indiano y el argentino. El
Derecho patrio indiano, basicamente de cardcter piblico era el derecho vivo en las Indias,
dictado por las autoridades rerritoriales que residian en América y que gozaban de potestad
legislativa. Este corpus era posiblemente el mas importante, dado que formaba parte del
Derecho de las distintas nacionalidades posteriores. Algunos de los autores seialan que du-
rante la dominacién espafiola coexistieron en América dos fuentes legislativas: la peninsular -
es decir, las leyes de Indias - y la que en el Nuevo Mundo brotaba de las instituciones regio-
nales. Para Radaelli, en cambio, esta tiltima era la legislacién indiana *‘propiamente dicha™
formada por las ordenanzas y disposiciones dictadas por las autoridades residentes en Amér-
ca, con potestad legislativa: adelantados, gobernadores, virreyes, cabildos, audiencias”™.
Zorraquin prefirié hablar de derecho indiano local. Del lado espafiol, Diaz Rementeria con-
sideré al Derecho indiano una mera proyeccion castellana enmarcada en la concepcion
patrimonialista de 1a Monarquia en su Imperio. En la misma linea, Ismael Sdnchez Bella dijo
que el Derecho indiano estaba constituido por la masa de Reales Cédulas, instrucciones, orde-
nanzas y reales previsiones, diferente de las elaboradas en América. Garcia-Gallo afirm6 que
era el dictado por Espafia en forma de normas sancionadas fuera del Nuevo Mundo para
regular el funcionamiento de los 6érganos gubemativos indianos, y también habld de la exis-
tencia de un derecho indiano criollo. Se deduce que el Derecho indiano, base constitutiva
del Derecho argentino posterior, era, para los historiadores del Derecho, el sistema normativo
vigente en Indias por su anexi6n a la Corona de Castilla, elaboracién externaa América® .

% UNESCO, Politica cientifica y organizacién de la investigacion cientifica en la Argentina, Colec-

cién Estudios y documentos de politica cientifica N° 20, p. 21. LINIERS DE ESTRADA, Manual
de Historia del Derecho (espariol, indiano, argentino). Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1978, p.
166: DIAZ COUSELO, J.M. “Carlos Octavio Bunge y la Historia del Derecho™, RIHD, N? 16,
1988, pp. 274/5.

1. RADAELLI, Sigfrido “Derecho patrio argentino y no derecho intermedio”, RIHDRL, 1949, pp.
59/62; ZORRAQUIN BECU, Ricardo “Hacia una definicién del Derecho indiano”, RIHD, 1994,
p. 409; TAU ANZOATEGUI, Victor “El tejido histérico™..., op.cit.. DIAZ REMENTERIA, C.
“La formacién y el concepto del Derecho indiano”, en SANCHEZ BELLA, 1. y otros Historia del
Derecho indiano, Mapfre, Madrid, 1992; GARCIA-GALLO, A. Metodologia de la historia
delDerecho indiano, Editorial Juridica de Chile, Prélogo de Alamiro de Avila Martel, 1971: del
autor, Estudios de Historia del Derecho indiano, op.cit., 1972, pp. 15/62; SANCHEZ BELLA, 1.
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Esta periodizacion viene determinada por el conceplto derecho patrio, originariamente
utilizado por Levene y consensuado por el resto de historiadores del Derecho* . El vocablo
derecho patrio sirvi6 para clasificar un sistema juridico fundado en la redaccion de normas
por las autoridades locales que adquirieron con el movimiento de mayo de 1810 potestad
legislativa. Originado por la Revolucién de Mayo, sefiala Pefia, el derecho patrio acab6 con
el derecho patrio indiano, y organizé un derecho patrio argentino precodificado, este ulti-
mo fundado en el Derecho castellano-indiano, respetado luego por los Cédigos privados® .

El derecho patrio argentino reflejaba, o debia reflejar, el comienzo de la nacionalidad, y
por ello las tesis de Osvaldo Magnasco, que sostenia que Argentina carecia de histona del
Derecho porque no tenia un derecho propio. fueron rechazadas. Radaelli concluy6 que vanias
generaciones de juristas argentinos tuvieron un concepto equivocado al no estudiar el Dere-
cho anterior al del movimiento de Mayo. Su critica se extendi6 a las afirmaciones de Juan
Bautista Alberdi de que el Derecho de las Provincias del Rio de la Plata habia sido un Dere-
cho intermedio, porque hablar de intermedio implicaba “aludir a un periodo poco representa-
tivo y carente de significado histérico, en cuanto ello supone la subsistencia de ciertos valores
en épocas siguientes. Un derecho intermedio que no es mds que eso, intermedio, significa
histéricamente muy poco. En cambio la representacién que produce en cualquier espiritu el
vocablo patrio es totalmente distinta. Derecho patrio argentino nos da la imagen de un con-
junto considerable de valores, de causas histéricas y de una proyeccién también histérica.
Supone un sentido y una personalidad™* , sentido y personalidad que constituyen la base del
Volkgeist aleman. Los historiadores del derecho pretendian encontrar la esencia del derecho y
destruir la imagen de gue el pais se habia organizado juridicamenle en base a la imitacion de
un Derecho ajeno. También pretendian mostrar que, incluso durante la primera mitad del
siglo XIX, Argentina habia gozado de un cuerpo legal uniforme y sélido.

Rompiendo con los fundamentos de la Escuela historica alemana, a la que, por otra parte.
estos autores pretendieron adherirse en la formalidad teérica, Zorraquin Beci sostuvo que la
autoria del Derecho indiano correspondi6 a la Monarquia espariola y no al pueblo ni a legis-
ladores locales. Dada la provisionalidad y el casuismo del sistema juridico indiano, un tema
sobre el que se ha explayado Tau Anzodtegui, aquél no fue un sistema completo de reglas

“Historiografia juridica indiana”, en SANCHEZ BELLA y otros, Historia del Derecho indiano.
op. cit., p. 96.
4t RADAELLLI, Sigfrido El Instituto de Historia del Derecho Argentino y Americano, Buenos Aires,
Coni, 1947,
2 PENA.R. “La aplicacién del Derecho castellano-indiano por los Tribunales judiciales de Cérdoba
(1810-1820)", RIHDRL. 1967, p. 129; MURILLO RUBIERA, F. “Codificacién y sistema juri-
dico iberoamericano”, en Levaggi, A. (coord.) Fuentes ideologicas v normativas de la codificu-
cién latinoamericana, Universidad del Museo Social Argentino. Buenos Aires, 1992, p. 145,
Radaelli criticé el articulo de Magnasco aparecido en La Nacién en ocasion de la conmemoracion
del Centenario de la Revolucién de Mayo bajo el titulo “Nuestro derecho en la centuria™ en
RADAELLYI, Sigfrido *“Derecho patrio argentino.... op. cit., 1949, pp. 59/62.
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destinadas a ordenar la vida juridica® . Rechazada la exigencia de originalidad de la Escuela
histérica, también la acusacion de imposicion se perdio en la argumentacién y condujo a la
Historia del Derecho a un callejon sin salida. La ausencia de reflexién epistemolégica se
evidencia en la falta de criticas a las denominaciones y calificativos, como mostré en los
parrafos anteriores. Es evidente, ademés, que los criterios diferenciadores se circunscriben al
aspecto legal. Los sistemas juridicos estan diferenciados analiticamente por el contenido le-
gislativo, criterio que nos demuestra, una vez mas, que el origen y fin dltimo de la Histona del
Derecho es la ley escrita, y esta restriccion se vincula a la definicion del concepto derecho.
Para algunos se trata de una respuesta mas o menos inmediata a los planteamientos sociales,
determinantes en su evolucién, en relacion directa con el contexto; para otros s simple sing-
nimo de ley (o legal) en funcién de las lineas mds rigidas del formalismo juridico que condi-
ciona a la ley como el marco impuesto por el legislador para obligar a los ciudadanos median-
te laamenaza de sancién en caso de desobediencia, o como sistema regulador de los vinculos
personales.

De lo expuesto, cabe agregar que en la Historia del Derecho ha predominado una vision
legalista, el interés en los 6rdenes de prelacion de leyes, la preferencia por un positivismo
juridico que se atiene a leyes y cédigos como base esencial para el estudio de 1o juridico, y 1a
concepcion de instituciones derivadas de 1a norma y no de la realidad social. Aunque la legis-
lacién, los expedientes judiciales, memonales, correspondencia, literatura y periodismo de 1a
época se reconozcan como fuentes genuinas, las investigaciones concretas se fundamentan en
el estudio de las leyes escritas (sancionadas y aplicadas), y esta reduccidn se explica por la
definicién de Derecho como un campo formado por leyes, decretos y reglamentos. Este tema
nos conduce al problema de las fuentes.

4. Consideraciones desde la Historia juridica y la valoracion de la fuente.

La disciplina utiliza el concepto fuente con dos significados, uno vinculado al Derecho y
otro a la disciplina histérica. En relacion al primer significado, entiende por fuente la institu-
cién o fuerza social capaz de producir normas a que esta sometida una comunidad, las condi-
ciones que dan origen al Derecho. En este sentido, se alude a que las fuentes pueden ser
formales (como costumbres, leyes, doctrinas), y materiales (factores que provocan su apari-
ci6on y determinan su contenido, como creencias religiosas y morales, ideas politicas y socia-
les, intereses econOmicos). En relacion al segundo significado, el vocablo fuente alude al
insumo cognoscitivo del historiador, a los materiales o restos del pasado que sirven para estu-
diar el mundo juridico. En esta acepcidn, los historiadores del Derecho suelen diferenciar
entre fuentes juridicas e histéricas, estas dltimas representadas por expedientes judiciales,
testamentos y documentos publicos, pero los corpus documentales privilegiados son, por lo
general, fuentes juridicas, material édito conformado por la legislacion. Garcia-Gallo, por

¥ TAU ANZOATEGUI, Victor Casuismo v sistema, op.cit..
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ejemplo, desdena los documentos individuales y particulares y la jurisprudencia (entendida
como sentencia firme y en calidad de caso precedente, y no como ciencia del Derecho), aun-
que otros autores, menos conservadores, han sefialado la importancia de ampliar el corpus
documental para estudiar las manifestaciones juridicas. Segun Tomds y Valiente, frente al
ideal de 1a ley, la dura realidad nos muestra el abuso y laalteracién de la legislacion, y abordar
el mundo desde la letra de 1a ley hace que nos alejemos sensiblemente de lo vivido por las
personas. Tau Anzodtegui es el jushistoriador argentino que mas ha insistido en las tltimas
décadas en la necesidad de no reducir al Derecho a su dmbito positivo, postulando que hay
otras formas de creacién juridica y otras maneras de abordar el universo juridico no
autorreferidas a la ley. como su propia inobservancia® .

Las fuentes documentales que utilizamos los historiadores difieren, por regla general, de
las que la Historia del Derecho acepta como fidedignas, inclusive del amplio espectro que
propuso Altamira y que no fue, segin nuestro criterio, aprovechado en todas sus dimensiones
por los sostenedores de la Historia del Derecho, tanto espafioles como argentinos. Segun
Altamira, el Derecho no es sélo el elaborado y pensado intelectualmente por los cientificos,
sino que es un género de conocimiento accesible atodos y que es factible de estudiar a través
de diversas fuentes. tanto juridicas como histéricas*. El estudio de la doctrina y de los docu-
mentos administrativos puede llevarnos a las entrafias de la historia juridica y al Derecho
vivido por las personas.

A partir de estas reflexiones, es posible sefialar sumariamente las caracteristicas centrales
de 1a Historia del Derecho tal como se ha planteado en la linea clasica de la que hablaba Horst
Pietschrnann:

a) la equivalencia entre Derecho y estructura legal normativa;

b) la preferencia por el andlisis exegético de la ley:

¢) la preeminencia del sistema como construccion l6gica y estdtica del ordenamiento juridico;
d) 1a paridad entre historia y proceso temporal lineal.

Sobre la base de estos supuestos, la Historia del Derec ho fue hegeménica en los estudios
que sobre la colonia y el periodo poscolonial se produjeron en la primera mitad del siglo XX,

. Todas referencias de SEQANE, M.1. “Crianza y adopcién del Derecho argentino precodificado

(1810-1870), Anilisis de la legislacién y de la praxis bonaerense™, RIHD, N® 18, pp. 355/439;
PETIT, C. La Compania mercantil bajo el régimen de las Ordenanzas del Consulado de Bilbao,
1737-1829, Sevilla, 1979; PEREZ MARTIN, A. y SCHOLZ, M. Legislacién y jurisprudencia
en la Esparia del Antiguo Régimen, Universidad de Valencia, 1978, Prélogo de Mariano Peset, p.
XVIII: TOMAS Y VALIENTE, Francisco El Derecho Penal en la Monarquia absoluta, siglos
XVI-XVIII, Tecnos, Madrid, 1969. Cap. I1I.

ALTAMIRA Y CREVEA, Rafael Técnicas de investigacion en la Historia del Derecho Indiano.
José Porrua e hijos ed.. México, 1939, pp. 85/86.
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pero actualmente no es una corriente de importancia en el espectro académico argentino por-
que se convirti6 en una disciplina nomotética fundada en la descripcion abstracta de sistemas
juridicos desarrollados en un espacio geografico (primero el rioplatense y luego el argentino)
y en diversos momentos historicos. El Derecho, por otra parte, es defimido como un conjunto
de textos inamovibles en que se plasma el ordenamiento normativo positivo. Un ejemplo de
esta perspectiva es la obra de Tau Anzoétegui sobre el proceso de codificacion y el movimien-
to de ideas que condujo a la sancién de los c6digos en Argentina luego de 1810. Tau describe
la mentalidad social a partir de 1a lectura de los corpus normativos y de las obras de autores
que, desde el protagonismo politico o desde la gestion en el sisterna gubernamental, 1dearon el
sistema de normas. La codificacion, por ende, estd reducida a un reflejo fiel de las ideas
juridicas de diversos intelectuales que plantearon la necesidad de la codificacion y de las
transformaciones a nivel legislativo. El universo juridico, finalmente, queda reducido a una
hermenéutica de la doctrina, como si esta dltima pudiese dar cuenta del proceso historico
juridico en toda su particularidad y complejidad®’ .

Los presupuestos metodolégicos y tednicos de esta comente han provocado su presencia
marginal como 4rea de investigacién en la historiografia argentina actual, y ello se debe, al
menos, a dos causas. La més importante es que los propios histoniadores del Derecho delimi-
tan su Ambito de influencia a los cuerpos académicos juridicos, convirti€éndola en un nicho de
especialistas del Derecho. Consensiian quc la investigacion, la ensefianza y la transferencia de
los resultados de 1a Historia del Derecho queden en los ambitos juridicos y para personas
dedicadas al Derecho, no a la Historia. La otra causa es que la Histona del Derecho argentina
ha estado indisolublemente ligada a la Historia de las Instituciones, y s0lo algunos represen-
tantes de la corriente han logrado establecer criterios novedosos. Sin romper nunca con los
estrechos margenes tedricos impuestos por la propia concepcion del Derecho reducida al am-
bito legal formal. No constituye un dato al azar sefialar que los 6rganos de difusién de los
historiadores del Derecho de la segunda mitad del siglo XX son dos publicaciones forenses:
La Ley y Jurisprudencia Argentina. Por otra parte, quienes se autocalifican historiadores del
Derecho forman parte, ademas del Instituto de Historia del Derecho, de la Academia Nacio-
nal de la Historia.

Esta superespecializacién ha comportado que las tendencias historiograficas que predo-
minan en los congresos nacionales e internacionales, Jornadas de Histona, etc., hayan exclui-
do el area de la Historia del Derecho de las mesas de trabajo, dado que durante la primera
mitad del siglo XX fue el drea historiografica denominada oficial o tradicional. La manera en
que fue planteada la Historia del Derecho, y su inclusion en la curricula formativa de los
juristas, ha incidido en su interdiccién y marginalidad, no sélo entre los historiadores sino

i'r

Esta es una advertencia que puede hacerse extensiva a los estudios de tipo politico y doctrinano, o
de historia de las ideas. TAU ANZOATEGUIL, Victor La codificacién en la Argentina, mentali-
dad social e ideas juridicas (1810-1870), Coleccién de Estudios para la Historia del Derecho
Argentino, vol. XI, Buenos Aires, Imprenta de la Universidad, 1977, pp. 15/16.
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también entre los especialistas en el Derecho. Entre los primeros, porque el formalismo y el
tecnicismo que proponen los historiadores del Derecho no concuerda con los movimientos
historiograficos de este siglo (Escuela de Annales, microhistoria, Historia social, e, incluso,
Historia politica, Historia de vida y de las ideas)® . Entre los segundos, porque estdn mas
interesados en analizar la construccién contemporanea del Derecho y sus aspectos técnicos y
dogmaticos, percibiendo un esfuerzo vano el estudiar en el pasado juridico los fundamentos
del presente.

Por ello discrepo con Zorraquin Beci en considerar a la Historia del Derecho como equi-
valente de la Historia juridica, ya que en esta iltima confluirian las herramientas y teorias del
Derecho sin reducir sus contenidos al &mbito legal y al universo académico de los juristas. En
este sentido, 1a Historia juridica no necesitaria delimitar su campo de accién en el terreno del
Derecho, sino en el de la Historia, y definir a partir de alli una serie de herramientas concep-
tuales y tedricas que le permitan desarrollarse como un drea historiografica. Este problema se
vincula con otro: el de las conceptualizaciones. Se ha discutido sobre las diferencias entre
Historia del Derecho, Historia de la Justicia, Legal History e Historia juridica o Derecho
histérico (sin mencionar la Antropologia Juridica y la del Derecho), pero la mayor parte de
los especialistas en estas ramas utilizan los vocablos como sinénimos ocluyendo, de esa for-
ma, no solo la diversidad tedrica y metodoldgica, sino también las finalidades ticitas de cada
aproximacion®,

En relacion a este debate, considero que puede ser interesante detenernos en uno de los
historiadores del Derecho mas importantes de las dltimas décadas en Espaiia, Francisco To-
més y Valiente, ya que produjo a nivel metodolégico un retorno a los planteos de las primeras
épocas de la disciplina a un nivel muy cercano a la Historia Juridica. Para el autor, el Derecho
de otros tiempos interesa al historiador como elemento de un conjunto mas amplio, de un todo
social organizado y regulado. El estudio de los modos de creacion del Derecho y el examen de
las instituciones juridicas, de acuerdo al autor, constituyen un camino propicio para el conoci-
miento y explicacion de sociedades pasadas. Incorporada como rama especifica de la ciencia
histérica, 1a Historia del Derecho veria a este tiltimo como un conjunto de normas emitidas
desde el poder y, a través del anélisis del funcionamiento real de las instituciones, seria posible
conocer ¢Omo vivian las personas. Se trata de un planteo novedoso que recuerda al que hizo

*- Esto no significa que los autores que podriamos enmarcar en estas tendencias no hagan uso de las

obras escritas y publicadas desde la Historia del Derecho y de las instituciones. De hecho, obras
como las Asambleas Legislativas de Ravignani, las Recopilaciones de Ricardo Levene, las crono-
logias legales, asi como las interpretaciones juridicas construidas en base a los fundamentos
metodologicos analizados, constituyen un insumo casi obligado.

Este debate es andlogo al que se estd produciendo en la actualidad en el campo de la Economia y de
\aEcologia, envirmd de \as equivocas acepciones que ha recibido \a disciplina Economia Ecolégica.
Véase MARTINEZ ALIER, Juan “Temas de historia econémico-ecolégica™, en Manuel
GONZALEZ DE MOLINA & Juan MARTINEZ ALIER (ed.) Historia v Ecologia. Marcial Pons,
Madnd, 1993, pp. 19/48.
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Marc Bloch en su excelente estudio sobre la Sociedad Feudal. Bloch escribié que la mejor
manera de conocer la realidad social es analizar como era juzgada la gente*”, un sefialamiento
de tipo metodolégico que debe hacemos pensar, no s6lo en sociedades pasadas, sino también
en el comportamiento, a veces arbitrario, de quienes forman parte de instituciones corporati-
vas del presente, como la universitaria.

Este es el aporte fundamental que Tomas y Valiente atribuye al didlogo entre la Historia y
el Derecho en el marco de las dos disciplinas que intenta conjugar bajo la primacia histdrica.
porque su objeto central lo constituyen los instrumentos de control social asi como la menta-
lidad juridica que condiciona a aquéllos. No puede sorprendernos, por ende, que el autor
escoja realizar estudios institucionales (como el de 1a Inquisicién) o semblanzas personales y
profesionales de un ministro, de un juez del Antiguo Régimen y de Campomanes, todo ello
pensando claramente que las normas surgen en el seno de conflictos que involucran a los
individuos en sus relaciones sociales, y que en su creacion intervienen el poder politico y los
sectores dominantes, aiin en los movimientos revolucionarios que buscan imponer un orden
juridico nuevo’’ .

Estas apreciaciones son importantes a la hora de definir el status cientifico de la Historia
juridica. Concebida como una especialidad de la Historia, su objeto son las realidades juridi-
cas por fuera de una vision formalista que considere a nivel metajuridico el contenido de
intereses y conflictos sociales. Pero también debe ser pensada en términos mds amplios que la
Historia de la justicia para poder establecer criterios de coherencia de los diversos niveles de
la vida juridica, no autocentrados en la fase de la aplicacién normativa. Se trata de una tarea
que estan emprendiendo algunos investigadores, aunque eludan autodefinirse en el ambito
juridico al confundir este ultimo con la especialidad de la Historia del Derecho tal cual ésta
se ha presentado hasta ahora. El debate sobre la naturaleza de la Historia del Derecho puede
carecer de relevancia si lo pensamos en términos de exterioridad, pero no lo es para quien
pretende postular un marco (en el sentido mas tradicional del concepto framing como marco
de referencia que sirve para orientar la interpretacion de los hechos) significativo. También
se podria plantear que no son los jushistoriadores quienes deben pensar qué tipo de disciplina
estan dispuestos a consensuar, pero es evidente que la determinacion de un campo analitico
implica la centralizacion de algunos supuestos y 1a marginacion de muchos otros. Y que la
centrahidad y la marginalidad de 1deas se expresa directamente en la posibilidad de excluiro
de incluir en forma personal a determinado tipo de académicos y académicas. Es éste ¢l
sentido del epigrafe que he elegido para inducir la lectura critica (deductiva) de los y las
lectores/as de este trabajo.

 TOMAS Y VALIENTE, Francisco Gobierno e Instituciones en la Esparia del Antiguo Régimen,
Alianza, Madrid, 1982, p. 14. BLOCH, Marc “Las justicias” en La Sociedad feudal, las clases y
el gobierno de los hombres, UTEHA, México, 1979, pp. 94-111.

1 TOMAS Y VALIENTE, Francisco Manual de Historia del Derecho Espariol, Tecnos, Madrid,
1983, pp. 25/29.
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La carencia de dialogo entre la Historia y el Derecho empobrece el propio analisis histori-
co y, tratandose de un drea con importantes posibilidades analiticas. debe dar lugar a estudios
concretos, ms que establecer coordenadas tedricas y metodolGgicas rigidas. Creo también
que debemos reflexionar, como dice Frosini, acerca de la diversa interpretacion de la letra de
la ley por las personas en una misma época y en diversos momentos histéricos™, y esta estra-
tegia hara posible el andlisis de las practicas juridicas y de las percepciones individuales
frente al funcionamiento global del Derecho en la superposicién de normas juridicas y no
juridicas. De esta manera, la Historia Juridica podra fundarse en la construccion historica,
procesual, de las jurisdicciones en el sentido més tradicional del término, el de jurisdictio. de
poder decir el Derecho.
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