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HISTORIA DEL DERECHO: ;PARA QUE?

Por Viviana Kluger™®

unca faltan oportunida-
des para plantearnos y
replantearnos la utili-
dad, oportunidad y perspectivas
de las disciplinas a las que esta-
mos abocados. Quiza sea en estos
nuevos tiempos marcados por
una impronta utilitarista cuando
con mayor intensidad habria que
reiterar la importancia de esta
pregunta.

El tiempo que transcurre, las
realidades que cambian, cada
curso que comienza y las obras y
articulos que se escriben, nos
enfrentan al desafio de reflexio-
nar o tal vez encontrar nuevas
respuestas acerca de la necesidad
del estudio del pasado juridico.

EL DERECHO
COMO PRODUCTO HISTORICO

“El Derecho no -puede com-
prenderse sin la Historia y la His-
toria no puede comprenderse sin
el Derecho” dijo Victor Tau An-
zodtegui al incorporarse reciente-
mente como miembro de nimero
a la Academia Nacional de Dere-
cho y Ciencias Sociales de Buenos
Aires.'

Tal afirmacién se fundamenta
en que el Derecho es una realidad
historica porque las sociedades en
las que nace, se desarrolla y aplica
son realidades vivas que se trans-
forman, con mayor o menor rapi-
dez e intensidad, con el paso del
tiempo. ’

En esta historicidad del Dere-
cho se encuentran presentes si-
multdneamente continuidad vy
evolucién. Mientras por una par-
te, los sistemas juridicos bajo los

que se organiza la vida en socie-
dad tienden a mantenerse vigen-
tes como garantia de continuidad
en los planteamientos | bésicos,
por la otra, la propia dingmica de
los hechos provoca que [a evolu-
cion de las sociedades| reclame
soluciones nuevas, como conse-
cuencia de los igualmepte nue-
vos. condicionamientos |sociales,

politicos o culturales que van

surgiendo.

Al mismo tiempo, lo que defi-
ne al Derecho es su caracter so-
cial, es decir, el ser una manifesta-
cién cultural emanada de una de-
terminada sociedad scbre la cual
se aplica y de la cual recibe los re-

flejos e impulsos que determinan

su caracter y los signos de su evo-
lucion.

Por lo tanto; siendo el Derecho
un producto histérico, la perspec-
tiva histérica es imprescindible
para la comprension y reflexion
del fenomeno juridico; en otras
palabras, para el avance del cono-
cimiento cientifico y para el enri-
quecimiento del universo juridico
en general. Desde esta perspecti-
va, entendemos que los conteni-
dos histérico juridicos deben in-
tegrar la curricula de la carrera de
Abogacia; ser incorporados a los
estudios de posgrado y doctorado
y deben completar la formacion
de abogados, magistrados y legis-
ladores.

LA HiSTORIA DEL DERECHO,
ASIGNATURA FORMATIVA

Tradicionalmente la historia
del derecho ha sido considerada
una asignatura sobre todo forma-

CONCEPTOS - Ao 78 Nei Enero-Febrero / Marzo-Abril 2003 13

dora, que “alarga” el horizonte
cultural de los juristas, al propor-
cionar la visién del derecho vivi-
do en las diversas épocas. De es-
ta manera, contribuye a marcar la
evolucion seguida y permite co-
nocer y comprender los procesos
por los que se ha pasado hasta
llegar a nuestro derecho actual.

Para los alumnos de la carrera
de grado, pretende sentar las ba-
ses que permitan trazar con pre-
cision las coordenadas en las que
han tenido origen cada una de
las distintas instituciones que
iran estudiando en las dilerentes
materias de su plan de estudios.

Mientras las disciplinas dog-
maticas tratan de generar certezas
acerca del derecho positivo vigen-
te, la Historia del Derecho busca
los planteamientos criticos. De
hecho, esta disciplina encuentra
su campo de actuacion en el am-
bito de la critica a los postulados
implicitos sobre los que se cons-
truye el Derecho actual, sobre to-
do frente a aquellos que tratan de
presentar el Derecho de nuestros
dias como un producto racional,
necesario y delinitivo.

Hoy en dfa esta fuera de dis-
cusiéon que si en las universida-
des queremos formar juristas y
no simples “operadores del dere-
cho”, asignaturas formativas co-
mo la Historia del Derecho, la
Sociologia, la Filosofia o la Eco-
nomia Politica no pueden estar

ausentes de los plantes de estu-

dio. Se trata de materias que, im-
partidas durante los anos de es-
tudios universitarios, contribu-
yen a la formacion integral de
los alumnos y les proporcionan




un bagaje cultural indispensable
para comprender el mundo en el
que viven y en el que un dia de-
sarrollaran su actividad profesio-
nal. :

Si se encara el estudio de la
historia del derecho a nivel de
posgrado y doctorado, la discipli-
na servira para completar la for-
macién juridica de los alumnos,
desde una perspectiva que combi-
ne interdisciplinariedad y especia-
lizacién. Asi lo ha expuesto, con
la lucidez que lo caracterizo, el
-malogrado Tomas y Valiente, al
afirmar que “si se quiere ser un ju-
rista.y no un simple conocedor de
las normas vigentes para su apli-
cacion mecdnica ausente de toda
critica, se debe ‘pensar’ con una
conciencia historica del derecho y
de su evolucion”.* De ahi la fun-
cién indispensable que tiene la
Historia del Derecho en la forma-
cion del letrado en general y del
jurista en particular.

Quien se conforme exclusiva-

‘mente con reunir informacion y
no tenga por objetivo discernir
acerca de las lineas vitales del fe-
noémeno juridico podria prescin-
dir de la historia, en cuyo caso
tendrd un’ conocimiento aparente
de la realidad juridica. Sin embar-
go, aquel que pretenda convertir-
se en un jurista integral capaz de
penetrar en la raiz de los proble-
mas descubriendo sus causas alti-
mas, necesita disponer de todas
las herramientas de analisis de los
problemas juridicos.

Visto de esta forma, la pers-
pectiva histérica lo sitia en unas
_condiciones netamente superiores
para adentrarse con éxito a desen-
trafar las bases de las cuestiones
de caracter juridico.

Al graduado en Derecho debe
exigiisele algo mas que una mera
destreza practica en la resolucion
de problemas concretos: la socie-
dad lo considera como escalén
necesario desde el que se puede
avanzar en el progreso de la socie-
dad a la que pertenece

-Es que una vez finalizados los
estudios de grado y convertidos
en abogados, funcionarios publi-
cos, magistrados e inclusive legis-
ladores, tendran frente a si clien-
tes, administrados, judiciables e

inclusive habitantes y ciudadanos
que esperan del graduado en Le-
yes una respuesta para todo. Y en
esa capacidad de respuesta, en

ese bagaje cultural del abogado,

estaran presentes la Historia del
Derecho, la Sociologia, la Filoso-
fia.0 la Economia Politica apren-
didas y “aprehendidas” en la uni-
versidad. : S

El estudio de la Historia del
Derecho proporciona las claves
necesarias para la comprension
de como se ha llegado a la crea-
cién del Derecho actual, a la vez
que permite conocer determina-

dos mecanismos de analisis que,

debidamente adaptados, se pue-
den aplicar no solo a otras asig-
naturas de los estudios de Dere-
cho, sino -también al ejercicio
profesional.

A diferencia de otras discipli-

nas juridicas que comparten con

la Historia del Derecho ese carac-
ter “eminentemente formador”,
nuestra asignatura permite acce-
der a las claves de interpretacién y
de comprension del desarrollo ju-
ridico desde sus antecedentes mas
remotos hasta nuestros dias, a
partir del estudio de las fuentes e
instituciones del derecho publico
y privado.

Tal como lo ha sostenido Hel-
mut Coing, al historiador del de-
recho le corresponde en primer
lugar la tarea de llevar a cabo “la
aprehension del ordenamiento ju-
ridico” propiamente dicho de ca-
da periodo histérico. A este fin, el
eslabén inicial de su cadena inte-
lectual pasara por realizar el aco-
pio y posterior estudio de las
fuentes en las que se contiene el
material de la experiencia juridica
del pasado. De esta forma, trata
de buscar las vias que permitan
hacer factible el conocimiento de
la experiencia juridica de cada
época.

La siguiente tarea del historia-

dor del derecho consiste en expo-

ner el pensamiento juridico de la
época, lo que al mismo tiempo le
permite determinar el grado cul-

‘tural del derecho investigado. Asi,

partiendo del analisis del lenguaje
y los conceptos juridicos junto
con el conocimiento de la reali-
dad historica bajo la que aquellas
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soluciones se presentaban, llegara
a tener una idea adecuada de la
sociedad estudiada y ello, para

"que a su luz aparezca el conjunto

de normas e instituciones sobre
las que se articulaba la vida en ca-
da época. - ‘

En ese “recrear” el pasado se
analizan las cuestiones juridicas
planteadas en distintas épocas, asi
como los textos juridicos de cada
uno de los periodos histéricos
mas relevantes en el camino que
conduce a la estructura juridica
actual. De esta manera, se accede
a la lectura e interpretacion de
fuentes legales, doctrinarias y ju- -
diciales a las que tal vez los alum-
nos nunca hayan tenido oportuni-

dad de acceder.

LA HISTORIA DEL DERECHO COMO INS-
TRUMENTO DE RELATIVIZACION Y DE
MADURACION DEL FENOMENO JURIDICO

Tanto para los estudiantes co-
mo para todos los que tienen al
derecho como objeto de estudio,
la Historia del Derecho propor-
ciona el sentido histérico al pre-
sentar el Derecho como realidad
cambiante, al tiempo que de-
muestra la dependencia del Dere-
cho de otros érdenes de la socie-
dad. En palabras de Tomds y Va-
liente: -“La tendencia a divinizar
la norma y la dogmatica actuales
debe ser conjurada desde la Histo-
ria del Derecho, que actiia.asi co-
mo saludable escuela de relativi-
zacion”. De ese modo, los conoci-
mientos historico-juridicos pro-
porcionan elementos para poder
efectuar este proceso en cada so-
ciedad, para poder adaptarlo a las
cambiantes necesidades que el pa-

.50 del tiempo impone.

De esta forma, el conocimien- -
to del pasado juridico sirve como
instrumento de maduracién criti-
ca sobre el presente, al tiempo
que permite “tomar distancia” de
un enfoque exclusivamente dog-
matico. Entendemos que este en-
foque permite “correrse a un cos-
tado” para, a la luz de la experien-
cia vivida, analizar los problemas
que plantea el derecho presente,
desde una perspectiva general.

En este sentido, la formacién
histérico-juridica contribuye al




estudio y reforma del derecho,
con miras a ayudar a los legislado-
res y a los jueces a no equivocarse
en la interpretacion de las normas
juridicas, 2 no adoptar modelos
extranos a nuestra cultura juridi-
ca, sin el juicio critico adecuado.

De esta forma, la historia del
derecho permite identificar los
valores permanentes que residen
en el derecho y adquirir la necesa-
ria sensibilidad juridica.

Creemos que el derecho no es
simplemente una realidad unidi-
mensional y que no se limita a las
normas juridicas y las sentencias

“de los jueces, sino que, para al-

canzar una concepcion completa
del mismo se hace necesaria su
exploracién desde diversos dngu-
los. Esta perspectiva, ademds del
esencial conocimiento del dere-
cho positivo, hace imprescindi-
ble la reflexion acerca del dere-
cho en clave filosofica y por su-
puesto, desde la perspectiva his-
térica. De esta manera, y sélo de
esta manera, puede obtenerse
una visién completa del fenéme-

_no juridico.

-Este “pensar” historicamente
suministra a la conciencia del es-
tudiante u hombre de derecho,
materiales sobre los cuales ejercer
su juicio y su voluntad a la hora
de aplicar la ley o plantear su
eventual reforma, al tiempo que
permite relacionar el derecho y
otros elementos presentes en la
realidad a la que el derecho no es
ajeno, como la conformacion del
mismo, los factores que lo condi-
cionan, los cambios que ha expe-
rimentado, los valores o en su ca-
so las utopias que pretende im-

plementar. La mirada histérico-
juridica contribuye al analisis di-
namico del orden juridico, por-
que permite reflexionar acerca de
las instituciones juridicas como
productos historicos o resultado
de permanentes cambios.

No podria finalizar estas refle-
xiones sin traer a colacién nueva-
mente el pensamiento de Victor
Tau Anzodtegui, cuando alirma
que: “el progreso cientifico en las hu-
manidades consiste en anudar lo
mads profundo de la tradicion con la
innovacion de buena calidad™ y que
“el historiador, desde su observaiorio
en movimiento, a_yuda modestamen-
te-en esa renovada labor de conoci-
miento a la cual nos sentimos impul-
sados quicnes aspiramos a penetrar
en el profundo entramado de la vida
Jjuridica” >

En sintesis, el cultivo de la
Historia del Derecho amplia el
horizonte del conocimiento cien-

tifico y aporta a una comprension .

madura de nuestro ordenamiento
juridico, de su marco cultural y
de las lineas que llevan a su trans-
formacion. Asi lo han entendido
las universidades mas importan-
tes del mundo, al incluir la Histo-
ria del Derecho no sélo como ma-
teria de grado sino también entre
las dreas correspondientes a sus
doctorados.
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