DOS TEMAS QUE DEBEN TENER PRESENTES
LOS HISTORIADORES DEL DERECHO

JOSE MARIA DIAZ COUSELO!

Introduccion.

Agradezco a los organizadores de este [V Encuentro del Instituto Latino Americano
de Historia del Derecho la invitacion a pronunciar esta conferencia?, como cierre de
las actividades académicas de este segundo dia de su programacion. En ella voy a
considerar dos temas, uno relacionado con el objeto de la ciencia que cultivamos y el
otro con la utilizacion del método comparativo en nuestros estudios, que estimo son
relevantes en la tarea del investigador del pasado juridico.

Al encarar en cualquier ambito del saber “esa magnifica aventura que se llama
investigar”, como sefiald Aftalion, con caracter previo deben determinarse los limites
de la tarea a desarrollar, pues de esa precision metodoldgica depende el éxito de la
labor a emprender y ello es aplicable a la Historia del Derecho. Oigamoslo cuando
sefiala que quiza

la etapa mas delicada radica en la definicion de los limites y confines
de la tarea a desarrollar. Si este deslinde y amojonamiento no se efectiia
con rigor, a modo de requisito previo, los resultados de la indagacion se
resentiran, forzosamente, por la imprecision del objeto investigado. Lo
dicho adquiere particular validez si lo aplicamos a las investigaciones
versantes sobre la Historia del Derecho argentino. Del andlisis de las
que, en general, se encuentran comprendidas bajo el referido epigrafe,
resulta que, hasta hoy al menos, no hay un acuerdo total en cuanto al
temario de la disciplina’.

A pesar del tiempo transcurrido podemos sefialar que nos hallamos ante la misma
situacion.

Las ideas juridicas.

En cuanto a la cuestion sefialada por Aftalion a la que hicimos referencia en el
parrafo trascripto, desde hace mas de dos décadas nosotros adoptamos el criterio
expuesto por Jos¢ Antonio Escudero, segin el cual para determinar el objeto de
nuestra disciplina hay que establecer su delimitacion material, temporal y espacial,
es decir que debe precisarse ese triple enfoque que debemos tener presente en todas
nuestras investigaciones.

1. Doctor en Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires. Profesor consulto titular en la Fa-
cultad de Derecho y Ciencias Sociales de la misma Universidad.

2. Conferencia pronunciada en la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad del Salvador el 13 de junio de
2013.

3. AFTALION, Enrique R. (1963). “El juez Marshall, la Historia del Derecho Argentino y la creacion judicial de
Derecho”, Temas Juridicos, 8, Buenos Aires, Publicaciones Movimiento Humanista de Derecho, p. 6.
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Con relacion a la delimitacion material se debe distinguir lo juridico de lo que no
lo es, o sea de lo extrajuridico y determinar los temas a considerar por el historiador.
Ello fue materia de un estudio efectuado con anterioridad, al cual nos remitimos,
pero que queremos ampliar haciendo una referencia en esta exposicion al papel que
desempeiian en el conocimiento del Derecho pretérito las ideas juridicas. En aquella
oportunidad, luego de analizar distintas posiciones sobre la cuestion, hemos conclui-
do que en nuestra opinion le corresponde al historiador del Derecho el estudio de las
fuentes formales y materiales, y de las instituciones juridicas publicas y privadas,
categorias todas ellas variables a través del tiempo®.

Resolver la primera cuestion consiste en determinar qué se consider6 juridico en
cada época, pero para hacerlo se debe partir de una nocion previa sobre ello, pues de
lo contrario no se sabria lo que buscamos en el pasado; por lo cual para romper este
circulo, habria que partir de un concepto provisorio instrumental de lo juridico. Ante
ello Tomas y Valiente destaca que

es necesario formarse un concepto provisional e incompleto de Derecho,
susceptible de ser revisado, abandonado o simplemente completado
después de la investigacion historica pero que al mismo tiempo nos
sirva de orientacion en la investigacion y de catdalogo o repertorio de
problemas a investigar’.

De acuerdo con esta idea presente en la mayoria de los historiadores y a modo de
ejemplo, sefialamos que a efectos de adentrarse en su estudio Garcia Gallo concep-
tualiza al Derecho como una “ordenacion de la vida social con fuerza vinculante™ y
Hermann Kantorowicz como “un cuerpo de normas que ordenan el comportamiento
externo y son consideradas justiciables™. Nociones que por su amplitud pueden apli-
carse a todo tiempo, sin perjuicio de las precisiones que se hagan cuando se lo estudia
en una geografia particular y en un periodo determinado.

Si bien afirmamos que debe hacerse esa distincion entre lo juridico y extrajuridico,
no queremos significar que nuestra mirada debe enfocar solo a la ley como hacen
algunos historiadores, que consideran a la legislacion como tnica fuente formal del
Derecho, ni como hacen otros que con una mayor o menor amplitud extienden su vi-
sion a las otras fuentes formales como la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina de
los juristas; todas de dispar importancia de acuerdo al desarrollo que presente el orde-
namiento juridico que se estudie, dentro del marco temporal en el cual se lo considere.

Pero entendemos que, ademads de esto ultimo, cuando el historiador encara el es-
tudio del pasado del Derecho no debe dejar de lado aquellos factores que, si bien no
son juridicos, influyen en la creacion normativa y a los que nosotros como hemos
expresado denominamos fuentes materiales. A ellas hemos dedicado un estudio en el
afio 1994, aparecido en una revista editada en Portugal de escasa difusion en la Ar-

4. DIAZ COUSELO, José Maria (1988). “Algunos problemas de la historiografia juridica actual”, Anuario de
Filosofia Juridica y Social (8), Buenos Aires, pp. 144-157.

5. TOMAS Y VALIENTE, Francisco (1978). “Historia del Derecho y Derecho”, Obras Completas, t. IV, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, p. 3374 y s.

6. GARCIA GALLO, Alfonso (1971). Manual de Historia del derecho Espariol, 4* edicion revisada, Madrid,
Artes Graficas y Ediciones S. A., t. I, p. 1.

7. KANTOROWICZ, Hermann (1964). “La definicion del Derecho”, Madrid, Revista de Occidente, p. 43y ss.
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gentina® y en una ponencia que permanece inédita, presentada en el Tercer Encuentro
de la Asociacion Nacional de Profesores e Investigadores de Historia del Derecho
Argentino, celebrado en Buenos Aires en 2011. En €l sostuvimos la necesidad de in-
cluir su estudio en los cursos de Historia del Derecho que se imparten en las escuelas
de Derecho.

Pero lo que ahora pretendemos es insistir en la necesidad de incluir dentro del ob-
jeto de la Historia del Derecho el andlisis del estudio de las ideas juridicas, que no es
un tema de la Filosofia del Derecho sino de la Historia Juridica. A la Historia juridica
no le corresponde valorar las conclusiones a las que arriban las distintas corrientes de
la Filosofia del Derecho ni de la Filosofia General, como tampoco de la Ciencia del
Derecho. Pero con independencia de que el historiador participe o no de ellas, o las
considere verdaderas o falsas, las debe estudiar para determinar el grado de influencia
que ejercieron en la creacion y transformacion del orden juridico. Pues “las ideas que
han precedido y orientado la formacion del derecho acomparian a éste, lo explican,
son su_fundamento teorico, y en consecuencia, merecen ser estudiadas como parte de
la historia juridica’, nos dice Zorraquin Becu.

En efecto, las ideas juridicas manifiestan los rasgos de la cultura juridica de una
comunidad y deben ser detectadas y explicadas por la Historia Juridica, pues desem-
pefian un papel decisivo en el desenvolvimiento del Derecho en tanto estan presentes
en los tres momentos fundamentales de su existencia: su creacion, su interpretacion
y su aplicacion. Pero no actuan solas, pues junto a ellas intervienen otras fuerzas, que
emanan y son propias de la realidad historica vigente en el ambito en que un orde-
namiento juridico esta destinado a regir. A través de esa permanente dialéctica entre
teoria y praxis, presente en la formacion de todo Derecho, comienza a constituirse la
cultura juridica argentina, como hemos manifestado en otra oportunidad'®.

Coincide lo que sefialamos con lo expuesto por el profesor Victor Tau Anzoategui
cuando advierte que ellas “presiden la formacion de la mentalidad de los juristas,
fijan el concepto del Derecho, establecen sus fuentes, precisan la interpretacion juri-
dica y gravitan, por lo tanto sobre una parte considerable de la accion del hombre en
sociedad”’. También concordamos con su afirmacion de que existe la

dificultad de estudiarlas por separado, ya que a menudo marchan
unidas con el pensamiento filosofico, las creencias religiosas, los valores
morales, el desarrollo de la ciencia y la técnica, las ideas y los hechos
politicos y economicos, y las expresiones de la cultura y del arte"

Es decir, con lo que hemos denominado fuentes materiales. Pero entendemos que
ello no ocurre a menudo sino siempre, pues en todo supuesto que analicemos hay re-

8. DIAZ COUSELOQ, José Maria (1994). “Consideraciones sobre las Fuentes Materiales del Derecho como tema
de la Historia Juridica”, Fides, Direito e Humanidades, 111, Porto, Portugal, 1994, pp. 65-81.

9. ZORRAQUIN BECU, Ricardo (1978), “Apuntes para una teoria de la Historia del Derecho”, Revista del Insti-
tuto de Historia del Derecho Ricardo Levene, 24, Buenos Aires, 1979, p. 332 y s. Reproducido en ZORRAQUIN
BECU, Estudios de Historia del Derecho, 111, Buenos Aires, Instituto de Investigaciones de Historia del Dere-
cho-Abeledo Perrot, 1992 p. 473 y ss.

10. DIAZ COUSELO, José Maria (2000), “Pensamiento Juridico y Renovacion Legislativa”, Nueva Historia de la
nacion Argentina, Buenos Aires, Academia Nacional de la Historia-Planeta, 2000, tomo V, p. 363.

11. TAU ANZOTEGUI, Victor (1977). Las ideas juridicas en la Argentina (siglos XIX-XX), Buenos Aires, Edito-
rial Perrot, p. 13. Este prologo de la primera edicion se inserta en las ediciones posteriores.
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lacion, en mayor o menor grado, entre el pensamiento juridico con una, generalmente
con mas de una, de las otras fuentes materiales.

Las Escuela clésica y la Escuela positiva dentro del campo del Derecho penal par-
ten de postulados bésicos distintos en cuanto a su caracter filosofico, metodoldgico,
antropologico y de politica criminal, lo que se manifiesta en las ideas que cada una
de esas corrientes sostiene. El extraordinario desarrollo econémico e industrial del
siglo XIX habia provocado notorios abusos en las relaciones laborales, reguladas por
un Derecho liberal individualista, que provocaron agitaciones sociales en distintas
latitudes. Se trat6 de encauzar juridicamente estas situaciones, surgiendo una legisla-
cién nueva que a principios del siglo pasado habia alcanzado, segun sefiala Joaquin
V. Gonzélez en toda Europa, Australia, Nueva Zelandia y Estados Unidos, los altos
desarrollos de una ciencia, y que entonces (1910) habia comenzado a crecer también
entre nosotros, inspirada en principios humanitarios, a la que se la denomin6 Legis-
lacion obrera y luego Derecho del trabajo'. Los ejemplos pueden multiplicarse pues
los vamos a encontrar en todos los &mbitos del Derecho.

Para comprender en profundidad nuestra Constitucion de 1853 y su reforma de
1860, es necesario conocer sus fuentes materiales, pues de lo contrario para quien
las ignora son incomprensibles muchas de sus disposiciones. Para poseer una nocion
acabada de su articulo octavo'®, hay que tener presente el desarrollo de la ciudadania
después de 1820; cada provincia la otorgaba con efectos dentro de su jurisdiccion
concediendo facultades y obligaciones determinados por su Derecho local. Tampo-
co podria entenderse su articulo veintinueve,'* que tiene como fuente la experiencia
historica anterior a 1853 y la doctrina que de ella se desprende, si no se analiza la
actuacion del gobernador Juan Manuel de Rosas y de otros caudillos que detentaron
el poder durante el doloroso periodo de nuestras guerras civiles.

Pero otra dificultad que presenta el tema de las ideas juridicas es determinar el con-
cepto que se tiene de ellas, pues sobre el tema hay distintas posiciones. Aftalion les
da un sentido restringido pues utiliza la locucion ideas juridicas haciendo referencia
al pensamiento que tienen o han tenido los hombres en la esfera del Derecho en los
diversos tiempos. Ellos son tanto los juristas practicos, los jueces y abogados, como
los juristas tedricos, sean tratadistas o profesores de una rama del Derecho positivo'.

12. GONZALEZ, Joaquin V. (1910). El juicio del siglo, edicién comentada por Alberto R. Dalla Via y Jorge R.
Vanossi, pp. 111 y s., que utilizamos para la cita. La obra aparecio por entregas en el diario La Nacion y se encuen-
tra fechada el 25 de mayo de 1910 dia en que redact6 el tltimo capitulo. Luego aparecié en volumen, con el titulo
El juicio del siglo o cien arios de Historia argentina, Buenos Aires, Libreria la Facultad de Juan Roldan, 1913.
Existen numerosas ediciones posteriores.

13. “Los ciudadanos de cada provincia gozan de todos los derechos, privilegios e inmunidades inherente al titulo
de ciudadano de las demas”.

14. “El Congreso no puede conceder al Ejecutivo Nacional, ni las Legislaturas provinciales a los Gobernadores
de Provincia, las facultades extraordinarias, ni la suma del poder publico, ni otorgarles sumisiones o supremacias
por las que la vida, el honor o las fortunas de los argentinos queden a merced de Gobiernos o persona alguna.
Actos de esta naturaleza llevan consigo una nulidad insanable, y sujetaran a quienes los formulen, consientan o
firmen, a la responsabilidad y pena de los traidores a la Patria”.

15. AFTALION, Enrique R., GARCIA OLANO, Fernando y VILANOVA, José (1960). Introduccion al Derecho,
6" edicion, Buenos Aires, El Ateneo, ver capitulos XXI y XXII. AFTALION, Enrique R. (1971), “Abogados y
jueces en la evolucion del derecho argentino”, Revista Juridica La Ley, tomo 143, Seccion Doctrina, 1025 y ss.
Ver DIAZ COUSELO, José¢ Maria (2000). Revista de Historia del Derecho, n° 34, Buenos Aires, Instituto de
Investigaciones de Historia del Derecho, pp. 60 y ss.
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En cambio, Zorraquin Becu otorga un sentido mds amplio al concepto ideas ju-
ridicas, pues comprende la de los juristas como la de los profanos, para quienes en
todos los tiempos la realidad del Derecho es al par un conjunto de normas o reglas
exteriores que imponen deberes y otorgan facultades, producto de una serie de fac-
tores sociales, con la finalidad de realizar unos valores. Para este maestro las ideas
constituyen la fuente material directa y las restantes fuentes materiales son indirectas.

Por su parte Garcia Gallo sefiala que existen diversos niveles del conocimiento,
mas acusados cuanto mayor es la cultura de un pueblo. En el Derecho, segln é€l,
existe un nivel basico normativo, establecido por las fuentes formales; proximo a él
hay otro vulgar que se manifiesta en su interpretacion y aplicacion por los funcio-
narios, jueces, notarios y abogados. Por encima del normativo existe a veces otro
nivel culto, el de los juristas y los fildsofos que lo elaboran racional y técnicamente.
Por debajo del normativo, destaca otro popular que se refleja en la mentalidad de
la masa social, en parte reflejo de aquel (normativo) y en parte en concepciones o
reacciones intuitivas'c.

Historia comparada del derecho

Otra cuestion que deseo tratar es la determinacion del &mbito espacial de la Historia
del Derecho, que reviste gran importancia a la hora de realizar un analisis cientifico
de la misma, como lo declaraba Escudero por el afio 1969'". La realidad nos muestra
que la tendencia que predomina es reducir el objeto de nuestra disciplina al estudio
del Derecho nacional.

Lalinde Abadia entiende que esa delimitacion espacial, que ¢l denomina nacio-
nalismo histdrico, se funda en una triple fundamentacion: el nacionalismo politico,
especialmente el del siglo XIX que en el que se desarrolla la Historia del Derecho,
que en nuestra opinidn tuvo asimismo manifestaciones muy importantes en la pasada
centuria y las tiene aun en nuestros dias; la division y especializacion del trabajo, cuyo
fundamento es que si el hombre quiere profundizar y recrear el andlisis del detalle se
ve obligado a renunciar a visiones demasiado amplias, y necesita de un “todo” que sea
abarcable, y ese todo lo ha constituido la Nacion. Por tltimo sefiala que ello se funda
también en que en las Facultades de Derecho se estudia, como preparacion profesio-
nal, el Derecho nacional'®.

Ademas de ello se presenta otra cuestion que dificulta esas construcciones, que
es un obstaculo dificil de superar, constituido por la diferencia entre las diversas cul-
turas, lo que impediria la constitucion de una disciplina unitaria como la Historia
universal del Derecho, o que sin ser universal excediera los limites nacionales, pues

16. GARCIA GALLO, Alfonso (1986). “Notas sobre la dindmica del Derecho”, Liber amicorum Profesor Ignacio
de la Concha, Universidad de Oviedo, p. 248.

17. ESCUDERO, Jos¢ Antonio (1969). “En torno al objeto de la Historia del Derecho”, Revista de la Universidad
de Madrid, mimeros 34-35-36, Madrid, 1969, pp. 15-65. Reimpresa en ESCUDERO, José Antonio (1973). His-
toria del Derecho: historiografia y problemas, Madrid, Universidad de Madrid, Facultad de Derecho, Seccion de
Publicaciones e intercambio, pp. 15-65. Las futuras citas la haremos por este libro.

18. LALINDE ABADIA, Jesus (1982). “La superacion del nacionalismo histdrico”, I Seminario de Historia del
derecho y Derecho Privado: nuevas técnicas de investigacion, Barcelona, Servicio de Publicaciones de la Univer-
sidad Auténoma de Barcelona, Bellaterra, pp. 178 y ss.
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para su elaboracion deberia fijar su atencion en ordenamientos juridicos con marcadas
diferencias ideologicas.

No obstante, se han desarrollado tareas tendientes a elaborar una Historia que re-
basara los limites nacionales, ampliando los contenidos de las historias nacionales
mediante la realizacién de estudios supranacionales. En esos intentos se distinguen
distintos enfoques, entre los que se han sefialado la elaboracion de una Historia Ge-
neral del Derecho; las investigaciones etnoldgicas que se basan en considerar que los
pueblos, con el correr del tiempo, atraviesan diversos grados sucesivos de su evolu-
cion y de su desarrollo juridico; o bien los estudios del llamado Derecho comparado
que intentan encontrar similitudes o diferencias normativas en el tratamiento de pro-
blemas esencialmente basicos'.

Ante esos intentos se hizo necesario delimitar o distinguir entre la Historia del
Derecho y el Derecho comparado, lo que recién se establecio en el siglo pasado, que-
dando este ultimo circunscripto a los Derechos vigentes®.

El destacado comparatista Solé4 de Caiiizares sefiala que se ha distinguido el Dere-
cho comparado de la Historia del Derecho y expresa que

la distincion es neta, por cuanto entendemos —aunque esto se discute
todavia— que el Derecho comparado se limita a los derechos vigentes.
Pero la utilidad en del método comparativo en los estudios de la historia
del Derecho no puede ofrecer duda. Esta utilidad es tal que se ha querido,
mediante una historia universal comparada del derecho, encontrar
los fundamentos de la evolucion juridica y descubrir las leyes de la
ordenacion juridica del mundo. En este aspecto el Derecho comparado
v la historia del Derecho son los elementos de la llamada etnologia
Juridica, y la comparacion en la historia intenta descubrir con el estudio
de las evoluciones y transformaciones pasadas los principios que habran
de regir las transformaciones juridicas futuras®'.

Delimitacion con la cual concuerdan numerosos autores”. También Escudero cree
en la propia autonomia de una Historia del Derecho sobre supuestos mas amplios que
los estrictamente nacionales®.

El Derecho comprado “estudia sistemas juridicos o instituciones vigentes de dis-
tintos ordenamientos juridicos”, es un aspecto de la ciencia del Derecho ubicado en
cada una de las ramas en que se lo divide para su estudio. Este modo de encarar el
estudio del Derecho lo lleva a determinar similitudes y diferencias que existen entre
los diversos paises, a los efectos de obtener un mejor y mas amplio conocimiento
entre los diversos ordenamientos, asi como a servir de auxiliar con relacion a la in-
terpretacion juridica y a las posibles reformas legislativas posibles en un Estado, y

19. GOMEZ ROJO, Maria Encarnacion (2009). Historia del Derecho e Historiografia Juridica contempordnea
en Francia, Italia y Alemania, Malaga, Biblioteca Virtual de Derecho, Economia y Ciencias Sociales, p. 84 y ss.
Publicado on line en http://eumed.net/libros/2009b/553

20. ESCUDERO, Historia del Derecho... (17),p. 58 y s.

21. SOLAY CANIZARES, Felipe de (1954). Iniciacion al Derecho comparado, Barcelona, Instituto de Derecho
Comparado, p. 116.

22. Ver FIX ZAMUDIO, Héctor (2001). Docencia e Investigacion Juridicas, México, Editorial Porraa, p. 274.
TOSCANO PANIAGUA, Ma. de Lourdes, Universidad Michoacana de San Nicolas de Hidalgo, Facultad de
Ciencias Sociales, Morelia, p. 5.

23. ESCUDERO, Historia del Derecho... (17), p. 59.
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a la progresiva unificacion del Derecho en instituciones que tienen influencia en las
relaciones internacionales publicas o privadas®.

Lo que entendemos como objeto de la Historia del Derecho lo sefialamos al re-
ferirnos a las ideas juridicas en la primera parte de esta disertacion, y nos remitimos
a un estudio anterior®. En cuanto a qué es el Derecho comparado, es una pregunta
reiterada en numerosas oportunidades, y que ha tenido respuestas sorprendentes.

En cuanto a la naturaleza juridica del denominado Derecho comparado, existen
distintas posiciones, entre las cuales destacamos la de quienes afirman que es una
ciencia (Lambert*®, que siempre lo sefalo, incluso en los rotulos de sus obras)*’; la
de quienes sostienen que es un método de estudio que nos permite el conocimiento y
profundizacion de las ciencias juridicas (Rene David®® y Messineo, entre otros) y la
de los que sustentan que no es una disciplina autébnoma sino auxiliar de otras ciencias
juridicas, como por ejemplo de la Historia del Derecho, la Sociologia Juridica, la Fi-
losofia del Derecho y la Dogmatica o Ciencia del Derecho®.

El jurista mexicano Fix-Zamudio, que ha dedicado importantes trabajos a la cues-
tion que consideramos, sefiala que

si bien ha impuesto, al menos en los idiomas latinos el nombre ‘derecho
comparado’ (diritto comparato, droit comparé, direito comparato),
asi como en inglés (comparative law), para designar al sector del
conocimiento que estudia la comparacion de los ordenamientos juridicos,
debemos estar conscientes de que esta denominacion no es estrictamente
correcta sino que mas se acerca a la realidad la que utilizan los tratadistas
alemanes: Rechtsvergleichumg (literalmente, comparacion juridica®.

A continuacion sefiala como la doctrina puso de manifiesto que en nuestra época
debe considerarse superada la disputa que en otros tiempos

provoco agudos debates, sobre si el derecho comparado debia
considerarse como una disciplina cientifica o como un simple método
de caracter juridico, ya que ha predominado el criterio de los que se
afilian a una concepcion metodologica, al ponerse de relieve, que, en
estricto sentido, debe hablarse de un “método juridico comparativo”, de
“comparacion juridica”

24. Conf. ROJAS PELLERANO, Héctor F. y KIPER, Jorge (1977). “Diferenciacion de las diversas disciplinas
que estudian el fenémeno juridico”, Introduccion al Derecho catedra del Dr. Héctor Rojas Pellerano, Buenos
Aires, Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, p. 101.

25. DIAZ COUSELDO, “Algunos problemas...” (4), pp. 144-157.

26. Ver LAMBERT, Edouard (1921). L Institud de Droit Comparé son programme ses méthodes d’enseigmement,
Lyon, Faculté de Droit de Lyon, A. Rey Imprimeur-éditeur de 1’Université. Sobre la cuestion ver SARFATTI,
Mario (1933). Introduccion al Derecho Comparado (edicion castellana), Instituto de Investigaciones Juridicas
Universidad Autébnoma de México, numero 2 de la Serie Monografias, 1945, capitulo II, nimero 1, p. 50, nota 67.
Disponible en pdf http:biblio.juridicas,unam.mx/libros/2/632/6.

27. Ver SILVA PEREIRA, Caio Mario da (1953). “Derecho comparado, ciencia autbnoma”, Boletin del Instituto de
Derecho Comparado de México, aiio VI, n° 17, Universidad Autonoma de México, mayo-agosto 1953, pp. 9-25.
28. Ver DAVID, René (1950). Traté élémentaire de droit civil comparé, Paris, Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence, p. 4-6.

29. Sobre la cuestion pude verse, SARFATTI, Introduccion... (26), pp. 49-56 y sus importantes notas.

30. FIX-ZAMUDIO, Héctor (1989). “La modernizacion de los estudios juridicos comparativos”, Boletin Mexi-
cano de Derecho Comparado, México, Universidad Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
n° 64, p. 65.
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O bien de “estudio comparativo del derecho™".
En la Argentina el destacado jurista Enrique R. Aftalion sefial6 que es una discipli-
na de “cardcter auxiliar”, pues

mientras la Ciencia Juridica, la Historia del Derecho y la Sociologia
Juridica tienen cada una un objeto y un método propio que las tipifican,
el Derecho comparado, en cambio, se caracteriza exclusivamente por
el método comparativo, en cuanto a que el objeto de su indagacion
ha de ser, forzosamente, el propio de algunas de aquellas disciplinas
premencionadas’®.

También el acreditado jurista argentino Ignacio Winizky sefala que mucho se ha
escrito y alegado sobre el problema de si estamos ante un método o una rama del
Derecho y que para él “es una técnica, es una herramienta de trabajo basada en prin-
cipios cientificos, si, pero no ciencia’™.

Nosotros compartimos en general la posicion sostenida por estos tres juristas lati-
noamericanos, y nos alejamos de aquellas que consideran al “Derecho comparado”,
una disciplina juridica cientifica autbnoma.

Sin perjuicio de ello, puede sefalarse que este sector del conocimiento al que se le
asigna como finalidad teorica la busqueda de las notas comunes de los distintos orde-
namientos positivos, y como finalidad practica un mejor y mas amplio conocimiento
entre los diversos pueblos, tiene una importancia destacada en el perfeccionamiento
del conocimiento juridico. Ponemos como ejemplo el papel que juega en cuanto a la
interpretacion juridica, a las reformas del sistema juridico de un pais y a la progresiva
unificacion del derecho en el mundo. Ademas, advertimos que aunque se la sefiale
como una disciplina auxiliar de otras eso no implica una descalificacion, pues no sig-
nifica negar el valor que tiene para el desarrollo de los estudios juridicos.

El distinguido investigador de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
Autonoma de México, Rolando Tamayo y Salmoran, con relacion a la existencia del
denominado Derecho comparado, nos dice:

Una respuesta de cardcter extremo, pero no insolita, es: ‘no existe’.
En el otro hemisferio de respuestas se viven enconados combates (sin
enemigos). Dentro de la rapsodia de posturas y opiniones que estin
presentes en estas contiendas, dos puntos son unanimemente admitidos:
(1) La expresion ‘derecho comparado’ es vaga, ambigua y equivoca y,
por tanto, fuente inagotable de perplejidades. (2) No obstante el tenor
de la expresion, se admite que no existe ninguna rama del derecho
positivo nacional o internacional (en el sentido en que los juristas
hablan de ‘derecho civil’, ‘derecho administrativo’, ‘derecho penal’, et
sit cetera) que se denomine ‘derecho comparado’. La equivocidad de
la expresion fue rapidamente advertida. Probablemente por esta misma
razon los juristas de habla alemana la evitaron. Ellos usan el término
(die) Rechtsvergleichumg. Con esta expresion no solo se evitaron
algunas de las perplejidades sino, ademas, directamente se alude a la

31. Idem..

32. AFTALION, GARCIA OLANO Y VILANOVA, Introduccion... (15), p. 95.

33. WINIZKY, Ignacio. “De la técnica comparativa en el Derecho” (1960), Boletin del Instituto de Derecho Com-
parado de México, Universidad Nacional Autéonoma, v. 13, n° 38, mayo-agosto, 1960, p. 45.
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confrontacion de ordenes o instituciones juridicas”. Por esta razon y
otras no explicitadas prefiere la expresion “comparacion juridica” a la
de “derecho comparado®.

Luego de sefalar la necesidad de diferenciar la Historia comparada del denomina-
do Derecho comparado, volvamos a la primera de esas disciplinas. En primer lugar no
debemos dejar de indicar, observando objetivamente la situacion, que los intentos de
una Historia universal del Derecho que se han proyectado no han superado, en nuestra
opinion, un estado embrionario, al igual que los intentos sobre sectores geograficos
mas reducidos no han dado resultados convincentes®.

Alamiro de Avila Martel, hace varias décadas y con respecto a los proyectos de
desarrollar una Historia general de todo el Derecho, sefial6 agudamente que hay que
rechazarla por estar destituida de base cientifica la idea de una Historia universal,
acariciada por quienes parten de la premisa de la unidad del género humano o del
concepto de evolucion sociologica similar. Para este distinguido estudioso chileno
“existe la imposibilidad de reducir a unidad lo que es multiple y ha variado por
sendas distintas” y por consiguiente “al emprender cualquier trabajo historico es
preciso situarnos en el espacio y limitar la materia que nos interesa’™.

La construccion de esa Historia general del Derecho presenta diversas dificulta-
des. Una de ellas es establecer una tinica periodificacion universal, cuando ya tiene
sus dificultades hacerlo con relacion a un ambito territorial mas reducido, incluso al
nacional. “La periodificacion a escala universal es sencillamente dramatica™’.

Pero ademas del problema de la periodificacion, se carece de fuentes que permitan
en profundidad conocer cientificamente todo el Derecho de la antigiiedad, observa-
cion que alcanza también a quienes pretenden edificar la Historia general en base a
una investigacion etnoldgica, que se sustenta en la conviccion de que todos los pue-
blos siguen con el tiempo idénticos grados de evolucion y de desarrollo juridico. Asi,
podria conocerse la evolucion histdrica de una sociedad de alto desarrollo mediante
el andlisis de sociedades que lo han alcanzado en un grado menor; pero esta investi-
gacion para hallar analogias entre distintos derechos antiguos tropieza con el incon-
veniente de no poder comprender con una profundidad aceptable y cientifica valida
todos los derechos del pasado, y los intentos efectuados en ese sentido han quedado
reducidos practicamente a los derechos griego y romano.

Pero entendemos que a pesar de las dificultades que presenta, es posible una Histo-
ria del Derecho sobre un &mbito mas amplio que el estrictamente nacional, mas atn,
que deben efectuarse estudios supranacionales, sin pretender ser universales, reduci-
dos a un ambito espacial que tenga las mismas influencias. Una excelente muestra es

34. TAMAYO Y SALMORAN, Rolando (2007). “Teoria Juridica y Derecho Comparado”, Isonomia: revista
de teoria y filosofia del Derecho, México D. F., Instituto Tecnoldgico Autonomo de México, Departamento del
Derecho, 27, p. 34 y s. Ver TAMAYO Y SALMORAN (1988), “El ‘Derecho Comparado’, técnica juridica dog-
matica o historia juridica comparada”, Estudios en Homenaje al Doctor Héctor Fix-Zamudio en sus treinta aiios
como investigador en las Ciencias Juridicas, tomo 11, Derecho Comparado, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Serie E. Varios, nim. 42, 1988, México, Unam. Version on line disponible en http://biblio.juridicas.unam.mx/
libros/2/642/25 .pdf.

35. Cfr. ESCUDERO, Historia del Derecho... (17), p. 61y ss.

36. AVILA MARTEL, Alamiro de (1955). Curso de Historia del Derecho, Santiago de Chile. Editorial Juridica
de Chile, p. 5.

37. ESCUDERO, Historia del Derecho... (17), p. 62.
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la obra de Wieacker en cuanto al Derecho privado europeo, o bien en base a ciertas
instituciones. Entendemos que si bien no deben forzarse generalizaciones utopicas,
de contenido discutible, no corresponde cerrar el ambito espacial de la Historia del
Derecho a los limites de un Estado.

La aspiracion a un analisis supranacional se ve hoy favorecida por la existencia de
prestigiosas instituciones dedicadas a estudios comparativos de Historia del Derecho,
como el Instituto Max Planck de Historia del Derecho Europeo, el Centro di Studi per
la Storia del Pensiero Giuridico Moderno de la Universidad de Florencia y el Centro
de Historia y Etnologia Juridica de la Universidad Libre de Bruselas.

En América Latina cabe construir una Historia del Derecho sobre supuestos mas
amplios que los nacionales, pues existen instituciones supranacionales comunes a va-
rios paises que tienen las mismas raices y presentan una semejanza institucional muy
significativa, como por ejemplo el estatuto del comerciante. El ambito geografico so-
bre el que se extiende un sistema juridico constituye un drea juridica que generalmen-
te lo es también de una cultura que excede los limites de un Estado. Ademas, como
sefiala Garcia Gallo, varios sistemas o areas pueden coincidir plenamente, formando
tipos o circulos juridicos o culturales®®.

Sobre esta cuestion es muy claro Agustin Parise cuando dice que América Latina
enfrentaria con ventajas una aplicacion del método comparativo en la Historia del
Derecho. Lo funda en el “tronco comun que tienen las jurisdicciones latinoamerica-
nas, donde se comparte en gran medida una historia del derecho que se bifurca al
concluir el periodo indiano™ y “existe una mayor uniformidad lingiiistica”, pues pri-
ma en la region el castellano seguido del portugués. Ademads, considera que deberia
invitarse al discurso académico norteamericano, sobre todo con relacion a regiones
que integraron el dominio espafiol y en aspectos del Derecho publico, “con el inglés
como lengua franca™.

Lo sostenido recientemente por Parise concuerda con lo sefialado por Garcia Gallo
hace décadas:

el Derecho heredado de los mayores pesa siempre de manera decisiva y
nunca llega a ser desechado de un golpe ni por entero. Por el cardacter
tradicional y conservador del Derecho, los pueblos que descienden
desde un mismo tronco conservan en buena parte, incluso al cabo de
centenares y miles de arios, unas mismas normas que fileron propias
de sus antepasados. Esto hace que si se comparan los derechos de los
pueblos que descienden de un tronco comun —indoeuropeos, germanos,
etc.— puedan apreciarse ciertas analogias que encuentran su explicacion

en su comun origen®.

Con relacion a los territorios americanos de las monarquias espafiola y portuguesa
se produce un trasplante de la cultura del Derecho comtin*, hay una misma base en

38. Ver GARCIA GALLO, Manual... (6), p. 5.

39. PARISE, Agustin (2011). “Sobre el estudio comparado de la Historia del derecho”, Revista de Historia del
Derecho [on line]. 2011, n. 42 [citado 2015-05-02], pp. 212-218. Disponible en: http://www.scielo.org.ar/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S1853-17842011000200010&Ing=es&nrm=iso. ISSN 1853-1784

40. GARCIA GALLO, Manual... (6), p. 5.

41. Ver TAU ANZOATEGUI, Victor (2000), “El Derecho indiano y el trasplante de la cultura del Derecho Comun
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la formacion del Derecho que regia o debia regir en los territorios americanos bajo su
dominio, lo cual no significa la existencia de uniformidad, pues se daban peculiarida-
des, que configuraban el Derecho indiano provincial y local*.

El laureado historiador chileno Bernardino Bravo Lira destacod que el estudio del
Derecho indiano nos ha acostumbrado a considerar en conjunto a los pueblos de habla
castellana. No podia ser otro modo porque sus diferencias y contrastes en el campo
juridico se entienden a partir de lo que es comun a todos ellos. Algo semejante sucede
entre Espafia y Portugal, cuya Historia tanto en el plano general como en el juridico
apenas puede separarse. Y lo mismo puede decirse, en fin, de los pueblos nacidos de
la expansion de Espafia y Portugal en ultramar, entre los que se encuentra en primer
término la América espafiola y la América Portuguesa®. A ello agrega:

no hay ninguna razon para abandonar esta vision de conjunto en el
estudio del Derecho mas reciente, incluso contemporaneo. También sus
diferencias y contrastes en los distintos pueblos de habla castellana y
portuguesa solo pueden explicarse cabalmente a partir de lo que es comun
a todos ellos. Fenomenos como el constitucionalismo y la codificacion
son generales en la Peninsula Ibérica y en Iberoamérica y se producen
dentro de una misma época y de un mismo contexto historico*.

Trabajos de esa naturaleza existen y tenemos como ejemplo la excelente labor del
profesor Alejandro Guzman Brito, con relacion a la codificacion civil en Iberoamérica®.

Puede sefialarse también, como ejemplo, el encarar la Historia de distintas insti-
tuciones comerciales (alejadas de planteamientos nacionales desde el inicio de este
ambito) como un Derecho profesional basado en la costumbre derivada de las prac-
ticas comerciales; si bien en su desarrollo desde la Edad Media fue paulatinamente
aumentando la intervencion estatal en su redaccion, hasta constituirse en una creacion
del Estado con la codificacion, nunca perdio su caracter de universalidad.

El Instituto Latinoamericano de Historia del Derecho, que hoy congrega en Bue-

(siglos XVI y XVII), Cultura Juridica Europea: una herencia persistente, Seminario Permanente de Cultura
juridica, I, Sevilla, 2001, pp. 23-38. Ver MARTIRE, Eduardo (2001), “El Derecho Indiano un Derecho propio
particular”, Revista de Historia del Derecho, 29, Buenos Aires, 2002, pp. 331-361. MARTIRE, Eduardo (2003),
“Algo mas sobre el Derecho Indiano (entre ius commune medieval y la modernidad), Anuario de Historia del De-
recho Espariol, 73, Madrid, 2003, pp. 179-200. MARILUZ URQUIJO, José M. (2004), “Tus commune y Nuevo
Mundo”, Panta rei, Studi dedicati a Manlio Bellomo, Orazio Condorelli (ed. Lit.), Roma, Il Cigno Edizioni, vol.
111, (2004), pp. 513-522.

42. Ver TAU ANZOATEGUI, Victor (1997), Nuevos horizontes en el estudio historico del Derecho Indiano, Cap.
1V, Buenos Aires, Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, pp. 85-95. Del mismo autor, “Una vision
historiografica del Derecho Indiano provincial y local” (2003), en Derecho, instituciones y procesos historicos,
José de la Puente Brunke y Jorge Armando Guevara Gil (editores), Lima, Pontificia Universidad Catélica del Pert,
2008, t. II, pp. 309-336 y “La configuracion del Derecho Indiano provincial y local. Problemas terminolégicos e
historicos”, Actas del XV Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano, Manuel Torres
Aguilar (coord.) Cérdoba (Espaiia), tomo I, 2005, pp. 231-253.

43. BRAVO LIRA, Bernardino (1980). “El Estado Constitucional en los paises de habla castellana y portuguesa
(1811-1980). Sus grandes etapas historicas”, Memorias del II Congreso de Historia del Derecho Mexicano, Mé-
xico, Universidad Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie C: Estudios Historicos, n®
10, 1981, p. 565.

44. Ibidem, p. 566

45. GUZMAN BRITO, Alejandro (2000), La Codificacion Civil en Iberoamérica (siglos XIX y XX), Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2000. GUZMAN BRITO, Alejandro (2006), Historia de la Codificacion Civil en Ibe-
roamérica, Pamplona (Navarra), Editorial Aranzadi.
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nos Aires a tan destacados investigadores del pasado juridico con relacion al &mbito
que indica su denominacion, deberia encarar la realizacion de una Historia del Dere-
cho de América Latina, utilizando el método comparativo; obra que ya proponia, aun-
que con relacion a un &mbito geografico limitado a Hispanoamérica, Abel Chaneton
en 19394,
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