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No siempre los juristas se de-
tienen a pensar en el origen de
las instituciones, o de las nor-
mas que analizan. Pareceria que
el trabajo mismo del jurista dog-
matico, de interpretacion e in-
tegraciéon del ordenamiento, lo
hiciera perder la nocién, el sen-
tido del tiempo, lo envolviera en
una extrafa atmésfera de eter-
nidad. Segun esto, el Derecho
careceria de la dimension tem-
poral, histérica, no estaria tras-
pasado por “la flecha del tiem-
po” de cual nos habla el Premio
Nobel en fisica Ilia Prigogine.
Entre Derecho e historia no exis-
tiria ninguna relacién intima.
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Solo una relacion externa, su-
perficial.

Quien crea en este espejis-
mo, quien se deje dominar por
este fantasma, no considerara
que la historia pueda ser fuen-
te para el cientifico del Derecho.
No participara del axioma roma-
no Caeca sine historia jurispru-
dentia (“la doctrina juridica es
ciega sin la historia”), expresi-
on ésta de una idea latina del
Derecho como realidad esenci-
almente mutable sometida a las
“tempestuosas variaciones de
las cosas y de los acontecimi-
entos”, como dice Aulo Gelio en
sus “Noches aticas”. Ese jurista

dogmatico creera que es sufici-
ente conocer el texto de las
normas, la jurisprudencia y la
doctrina - propias y extranjeras
- para desempenar su mision,
asistido so6lo por su razonami-
ento logico y su capacidad de
analisis. El dato histérico no
sera para él relevante. Su Unico
valor sera, a lo sumo erudito.
Ignoro si esta clase de jurista
es mayoritaria o minoritaria, pero
son muchas las pruebas de que
existe. La ausencia de cursos de
Historia del Derecho en varias
Facultades de Derecho ha debi-
do tener esa consecuencia: pro-

ducir esa clase de juristas.
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La historia, sin embargo, no
es indiferente al Derecho, como
no es indiferente a ningln pro-
ducto cultural. Cualquiera sea
éste el tiempo es uno de sus
elementos constitutivos. Pres-
cindir de este dato equivale a
renunciar al conocimiento ple-
no del objeto respectivo. Es ver-
dad que en la historia de las
ideas juridicas de Occidente
hubo y hay escuelas negadoras
de la historicidad del Derecho.
Sobre todo, el racionalismo y
Sus variaciones, con su creen-
cia en la posibilidad de formu-
lar de una vez y para siempre,
con la sola fuerza de larazény
abstraccion absoluta de todo
dato empirico (tanto del pasa-
do como del presente, o sea, no
s6lo proporcionado por la his-
toria, sino también por la soci-
ologia), un Derecho esencial-
mente justo. Valido para todos
los tiempos y lugares, expulso
a la historia de las fuentes de
saber juridico, si bien lo hizo de
una manera mas tedrica que
practica. En efecto, los intentos
del iusnaturalismo racionalista
por construir un sistema juridi-
co ideal, a partir, Gnica y exclu-
sivamente, de la razén, fueron
posibles en cuanto a la formu-
lacion de los principios, pero,
para establecer soluciones con-
cretas ante problemas concre-
tos, no pudo evitar el recurso a
la experiencia, representada

entonces de modo mas eminen-
te por el lus Commune.

Antes y después de la irrup-
cion de la doctrina racionalista,
el humanismo y la escuela his-
torica del Derecho, respectiva-
mente, llamaron la atencién de
los juristas con sus apelaciones
a la historia. El humanismo ju-
ridico, mos gallicus, desde la
obra de Jacques Cujas, instal6
a la historia en la biblioteca del
jurista, al emprender el estudio
del Derecho romano como la
manifestacion que habia sido de
una sociedad y de una época
determinadas, aun cuando mu-
chas de esas reglas tuvieran un
valor universal. Asi, pudieron
interpretarlas correctamente y
desvanecer fantasias ideadas a
su respecto por glosadores y
comentaristas.

Pero, fue, principalmente, la
escuela histérica del Derecho,
la escuela del gran Friedrich Karl
von Savigny, la que predicé la
naturaleza historica del Dere-
cho, como obra de la nacién -
de cada nacion - en su devenir
historico, que so6lo se detiene
con la muerte misma de ella. Lo
mismo que para el lenguaje -
escribio v. Savigny - “para el
Derecho tampoco hay ningun
momento de pausa absoluta: el
Derecho esta sometido al mis-
mo movimiento y a la misma
evolucion que todas las demas
tendencias del pueblo [...] El

Derecho, pues, sigue creciendo
con el pueblo, se perfecciona
con él y finalmente muere, al
perder el pueblo su peculiari-
dad”.! El prestigio de la escuela
histérica hizo que, superadas
sus exageraciones historicistas
iniciales, el pensamiento juridi-
Cco mayoritario reconociera el
papel fundamental cumplido
por la historia en la formacion
del Derecho, y, también, que
hay un modo histoérico de cono-
cer el Derecho.

Las instituciones juridicas -
es evidente - varian con el paso
del tiempo, en el corto, media-
no o largo plazo. Unas consti-
tuciones son sustituidas por
otras, unos codigos por otros,
unas leyes ordinarias por otras.
Ademas, varia la jurisprudencia,
los criterios de interpretacion
de las leyes. Nuevas necesida-
des sociales demandan nuevas
soluciones juridicas. El dinamis-
mo social impulsa el dinamis-
mo juridico. E; Derecho, para
conservar su eficacia, debe
acompanar a la sociedad en su
desarrollo. De lo contrario, se
convertiria en “letra muerta”,
perderia vigencia. Esos cambi-
os producidos en los ordenami-
entos positivos son la manifes-
tacion obvia de la historicidad
del Derecho, y - como escribe
el notable jurista brasileiro Nel-
son Saldanha - esto nos autori-
za a llamar “histoérico” incluso
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el estudio de las novedades ju-
ridicas mas recientes.?

El jurista que no concibe el
Derecho como un ordenamien-
to abstracto, puramente racio-
nal, sino que reconoce en él su
relacidon intima con las condici-
ones de vida de la sociedad a la
que pertenece, que lo concibe
como un fendmeno social, sien-
te la necesidad de conocer la
génesis de sus reglas, cuales
fueron las condiciones sociales
que estimularon su formulaci-
on, para comprender su verda-
dero significado. Ademas, saber
como el cambio social influye en
el cambio juridico: unas veces,
obligando al ordenamiento a
modificar sus normas: otras ve-
ces, manteniéndolas, pero, al
haber variado el contexto, dan-
do origen a una nueva jurispru-
dencia. Es que las instituciones
juridicas naceny se desarrollan
en estrecha vinculaciéon con las
necesidades y aspiraciones de
sociedades concretas, entendi-
das como una suma de relacio-
nes sociales de toda indole.

Es verdad que la aspiracion
de justicia que anida en el cora-
z6n del ser humano es univer-
sal y eterna, y que el Derecho
tiende naturalmente a la esta-
bilidad de sus normas, pero ta-
les aspiraciones, y la forma
como se concretan, se han ex-
presado y se expresan a través
del tiempo de acuerdo a las cir-
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cunstancias propias de cada
época, y no de modo uniforme.
Lo que para una época es lo jus-
to, no lo es, necesariamente,
para todas. Los cambios que
experimentaron las institucio-
nes se fundaron, por lo comun,
en el deseo de establecer un
Derecho “mas justo”. Cada épo-
ca nos da su propia version de
cual es la “ley justa”.

El jurista que no se satisface
con el conocimiento superfici-
al, descriptivo, de las normas,
sino que intenta captar su espi-
ritu. penetrar en su intimidad,
no puede - por lo tanto - pres-
cindir del estudio historico, Uni-
co capaz de responder a los in-
terrogantes de esa indole que
se nos plantean cada vez que
reflexionamos sobre su signifi-
cado. Cualquiera sea el siglo en
que esas normas hayan nacido,
antiguo o moderno, problemas
de interpretaciéon historica, en
mayor o menor nimero, se pre-
sentan siempre, y no deben ser
evitados.

Instituciones como el testa-
mento o la sucesion ab-intesta-
to, que tienen tras de si un de-
sarrollo histérico de tantos si-
glos, no pueden ser compren-
didas en su regulaciéon actual,
en la que emana de la ley hoy
vigente, si el intérprete no es
capaz de relacionar el presente
con aquel pasado. Y es asi, por-
que el sentido de la normativi-

dad actual sélo se descubre re-
construyendo la trayectoria his-
torica; por lo menos, partiendo
del sistema que regia antes de
la codificacién moderna, con-
trastandolo con el posterior. Lo
mismo debe decirse de la pro-
piedad, de la capacidad de las
personas, de las sociedades
comerciales, del régimen de las
penas, de los derechos politi-
cos, en suma, de todas las ins-
tituciones juridicas. Sea que el
Derecho se haya mantenido
constante en el tiempo, sea que
haya experimentado cambios
profundos, la perspectiva histo-
rica existe siempre y es funda-
mental para adquirir un conoci-
miento pleno, causal, verdade-
ro, de las instituciones.

Como he dicho otras veces,
la ley hoy vigente es so6lo un
capitulo, un capitulo mas, de la
historia o la novela de la insti-
tuciéon respectiva. Mal podria-
mos entender ese capitulo si no
hubiéramos leido los anteriores,
si no supiéramos lo que suce-
di6é antes. Mucho de lo que leyé-
ramos ese capitulo careceria de
sentido para nosotros, no ten-
dria explicacién, por faltamos
los elementos de juicio, los da-
tos o las claves para interpre-
tarlo. La funcién de la discipli-
na historia del Derecho es, pre-
cisamente, ésa: revelarnos el
pasado para permitirnos com-

prender el presente.
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Ademas de auxiliamos en la
labor hermenéutica, la historia
juridica, bien entendida, es ca-
paz de estimular nuestro espi-
ritu critico, de impedir que la
dogmatica degenere en noso-
tros en un rigido dogmatismo,
con su pernicioso efecto parali-
zante de la inteligencia. Ella nos
impulsa a relacionar las normas
juridicas, concebidas como

enunciados logicos y éticos, con
los fendmenos sociales: los
principios con los hechos. Tam-
bién, nos hace tomar concien-
cia de la necesidad de situar la
ciencia juridica en la intersecci-
6n de las coordenadas tiempo
y espacio, y de cultivarla en fun-
cién de ellas. Al ser tan impor-
tantes los beneficios que brin-
da, su presencia en los planes

de estudio universitarios ha de
ser considerada indispensable.

.
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