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Lalegitimidadintelectual podria considerarse una de las principales aspiraciones

de las corricntes académicas. Asicomo en la vida social las agrupaciones humanas —

sindicatos, partidos, asociaciones, estamentos profesionales— se disputan el

reconocimiento publico,los movimientos intelectuales persiguen la misma aceptacién

por sus pares dcl pensamiento. Muchos factores de evaluacién entran aquien juego:
originalidad, rigurosidad y excelencia académica. Lamodernidad ha tefiido también

estos criterios de reconocimiento. En efecto, de la misma forma que los bienes (y
servicios) ofertados en el mercado deben ser producidos obedeciendo normas técnicas’,

los libros, articulos e investigaciones deben cumplir ciertos requisitos minimos de

trabajo intelectual.

I

Para cvitar cquivocos y malentendidos quisicra preaisar cl significado quc le atribuyo a ambos términos.
Legitinudad cs uulizado como sinénimo dc reconocimiento y aceptacién. Sus implicancias politicas —

1.c.: gobicrnos y leyes justas— pucden scrigualmente Gules; empero este trabajo no ha sido construido
sobre cllas. Dc hecho, los académicos sigucn sin poncerse de acucrdo sobre su significado. En Ia
tradicién webceniana, la legiimidad es principalmente, la crecncia en un orden obligatorio y cjemplar.
ITay muchas criticas a csta visién y a las corricntes quede clla sc denivan (Hydce 1983: 382-387). Discurso
aludc aquialas versiones quc sobre cl pasado legal han construndo (o construyen) los historiadores dcl
Derecho. Estas versionces no son gratuitas, pucs responden a las ideologias, creencias y concepeioncs de
los historiadores juridicos. Discurso cs también un concepto ttil para rastrear las visiones que sobre la
ley y el Derecho claboran los actores histéricos, tanto aquéllos que sc desenvuclven dentro del Derecho
formal —lcgisladorcs, liugantces, abogados y yjucces— como aquéllos al margen del mismo (Toch 1986:
667-672).

Un simil con cl Derecho industnal peruano puede ser provechoso para esta argumentacién, aunquc
admito quc cs una analogia polémica. Dos conceptos son pertinentes: normas téenicas y certificacién Las
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En 1987, Armando Guevara —en una tesis universitaria— demandaba a los
historiadores un mayor interés por el Derecho. En su perspectiva el Derecho cumplia
(ycumple) unrol importante en el devenirsocial. Citando varias publicaciones referidas
a la historia agraria peruana, Guevara subrayaba el abusivo descuido de la dimensién
juridica en la mayoria de ellas. Asi, decia que el Derecho habia sido uno de los
instrumentos fundantes de las relaciones sociales en los Andes —como arma de
imposicién, medio politico y espacio de discusién conceptual— vy resultaba
sorprendente el escaso interés de la historiografia peruana/peruanista por sus
repercusiones (Guevara 1987: 1, 6-8; reiterados en 1993: xxvii-xxviii).

Escierto que las palabras de Guevara perseguian enfatizar algunas limitaciones dc la
produccién historiogréfica hasta entonces escrita antes que la bisqueda de reconocimiento
intelcctual. Pero, inevitablemente, sus lineas de reflexién abrian paso a una pregunta
inquietante: ¢Porqué el Derecho no habia merecido la atencién de los investigadores
sociales?’. Las palabras de Guevara aparecian en una década de cspecial y progresivo
florecimiento dc la historia del Derccho. En efecto, en los afios ochenta no sélo las tesis
universitarias se ocuparon de la historia juridica; también la produccién académica en
formato de libros y articulos dedicé al pasado juridico sus encrgias.

Muchos elementos han contribuido al auge de este género de estudios en los dlimos

primcras aluden a las especificaciones —prescripeioncs y regulaciones— sobre las calidadcs, requisitos
y calificacioncs dc los bicnes y scrvicios ofrccidos cn cl mercado. Estos bicnes/scrvicios deben sujctarsc a
dichos cstindarcs. Las autondades industnalces verifican su cumplimicnto a través de un proceso llamado
certificacton (véasc una clara y didactica exposicién cn Palacios 1994: 295-296). Idénuco proceso pucde
apreciarse cn ¢l mundo académico. Aunquc no cxiste una enudad controladora, la critica intclectual, en
cicrta forma, suple dicho papcl. Los productos académicos —libros, articulos, investigaciones— son
somcudos a un proceso de reconocimicento. Los académicos expresan su conformidad (o desacucrdo) en
articulos, reseiias y balances bibliograficos. Implicita ¢ inconcicntemente utilizan un «patrén» de medicién
intclectual. ¢Es csto bencficioso para la vida intelectual?. Es dificil emitir una afirmacién categérica, sin
duda, cnsayar su respucsta mereccria en si mismo un articulo especifico. Sin ecmbargo, lo méas importante
cs notar aqui la reproduccién de nucstras categorias industriales de producaién y excelencia en nucstras
apreciacioncs del mundo académico.

3. También otros historiadores del Derecho, como Fernando de Trazegnics, sc han tormulado la misma
interrogante Probablemente la visién positivista del Derecho —cl sistema legal como un orden cerrado
y coherente cn si mismo— ha sido uno de los factores que ha contribuido al desinterés de los
historiadores. En cfecto, cl positivismo presenta al Derecho como una estructura formal alejada de
considcracioncs sociales. En la medida que los hombres hacen la histona, las «tormas» no ienen mayor
trascendencia, sino mas bicn cl actuar humano. De alli que se prescienda de las «leyes» y cl estuerzo
académico sc concentre cn otros aspectos mas relevantes (Cfr. Trazegnies 1993+ 14-15, cn Ramos 1993).
Una visién mads detallada del posiuvismo y sus repercusiones dentro de la historiografia peruamista cn
cl tercer punto de este articulo.
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anos. La crisis de la legalidad estatal en los ochenta®, la depresién ccondmica, la expansion
de formas renovadoras dc estudiar la ley y la labor fundante de algunos académicos, como
“Trazegnics y 4sara’, colaboraron decididamentc a estarenovacién (Pésara 1988: 235-249;
Tapia 1991:1-11). Esta saludablc relectura de la historia del Derecho se inscribe dentro de
un proceso de reorientacién de la ciencia juridica en el Peni. La dacién de nuevos cuerpos
normativos, como la constitucién de 1979%y el Cédigo Civil de 1984, fueron los alicicntes
para un apasionante y acalorado debate juridico en la década pasada (Arias-Schreiber
1991: 1, 12-15, Landa 1989: 188-198; Yrigoycn 1994: 328-333). Decididamente la forma
de concebir el Derecho cn los tltimos afios, incluyendo las dreas mas tradicionales del
razonamicnto juridico, hasido pasible de unaimportante y vigorosa tranformacién (para
el caso del Derecho civil, véasc como un ejemplo de la nueva literatura a Bullard ez al.
1993). Es en este espacio burbujeante que la nueva historia del Derecho irrumpe cen la
cscena académicay plantea nuevos desafios intelectuales.

En las siguientes pdginas ensayaremos un breve balance sobre las publicaciones
referidas a la histonadel Derecho peruano’. Un especial énfasis dedicaremos a lo que

4. Dos textos, provenientes de las ciencias sociales peruanas antes que el Derecho, fucron decisivos cn
csta critica demoledora de la autoridad del Estado: Desborde popular y crisis del estado (1984) dc José
Matos Mar y El otro sendero (1986) dc Hernando de Soto. Otros cientificos sociales, como Iugo
Neira, compartiancl mismo diagnéstico y sugerian la existencia no sélo de un Estado cn crisis, sino
dec unasocicdad cn si misma sumida en un proceso de deterioroirreversible. El Peri era visto como
un pafs sumido cn la anomia, una sociedad sin reglas (Necira 1987). Los cambios politicos ocurriclos
cn ¢l Peri de los Gltimos afios, empcero, han revertido esta imagen cscéptica sobre ¢l Derecho cstatal
y sus posibilidades de contribuir al desarrollo, la estabilidad y ¢l crecimiento cconémico. Como un
cjemplo dc «optimismo» legal de esta nucva literatura, véase Boza (1994, cn especial las paginas 7-8).
Por cicrto, las visionces pestmistas sobre ¢l Derecho contemporinco pueden rastrearse también cn los
paiscs industrializados, importantes comentarios cn Ferrajoli (1994:119-122.)

S. Ladedicacién de Pésara ala histona del Derecho no ha sido continua (adiferencia de Trazegnies). Empcero,
tuvo cl ecnorme mérito de claborar las primeras separatas sobre la matena —bajo nucvas perspectivas—y de
utihzar ¢l método criticocn sus aproximaciones. Ademds, Pasara contribuyé decididamente ala difusién de
lahistoriajuridica. Afinales dclos afios sctenta consutuyd CEDYS (Centro de Estudios de Derecho y Sociedad),
institucién que jugé un importante rol en la renovacién de los estudios juridico-sociales. Dos importantes
titulos cn historiadcl Derechoaparecicron bajo sus auspicios: Hurtado Pozo 1979; y Sanustevan y Delgado
1980. A fincs de los afios ochenta, CEDYS cambid su réulo por cl de Centro de Estudios de Democracia y
Sociedad y también la oricntacién de sus investigaciones.

6. Laconstitucién de 1979 fuc remplazada por una nucva carta politica aprobada por referéndum popular
cl 31 dc octubrede 1993.

7. Mc herestringido a las publicaciones en formatode libros yarticulos. Las tesis que aparececn mencionadas
—conla excepeién de Tapia 1991— son citadas como los antecedentes de los libros discutidos a lo largo de
este articulo. Un balance sobre las tesis universitanias serfa indispensable, empero, sus orientacionces y
mctodologias demandarian un trabajo cspecifico. Afortunadamentce hay algunos balances cn csc sentido,
véasc cl estudio de Martin Norcia (1995) Tesis de Histora del Derecho en San Marcos (manuscnto).
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hemos llamado la nueva historia juridica, movimiento interesado en el cultivo de la
historia social del Derecho (en oposicién a los estudios formalistas del pasado). Adn
cuando la produccién de csta literatura ocupa una partc importante dec nucstra
exposicién, también nos explayaremos en otras corrientes histéricas dentro del
Derecho. Hemos adjuntado en la parte final un breve consolidado bibliogrifico que
pucde ser de utilidad a los interesados en titulos de libros y articulos concernientes a la
historia lcgal peruana®.

Los inicios de Ia nueva historia del Derecho

Nueva histora® es el término quepuede emplearse para denominar a la produccién
académicade un scctor de la historiografia juridica reciente. No todos los trabajos
escritos en los dltimos veinte afios pueden recibir estadenominacién. Flay adn —
como veremos mds adelante— muchos trabajos, inspirados en unavisién tradicional
del fenémeno juridico, basicamentc descriptiva y normativista del Derecho. Sin
embargo, este tipo de estudios tradicionales han sido sometidos a duras criticas en los
Gltimos anos. Aunque algunos de sus representantes —como Javier Vargas, por
cjemplo

han escrito un nimero apreciable de titulos, es cada vez mas evidentc las
limitaciones de sus modelos historiogrificos (Moreno 1993: 33-34; Sinchcz-Concha

1995; Honores 1994: 75-76).

Varios titulos integran la nueva historia del Derecho peruano. Asi, pueden
mencionarsc los aportes de Pédsara (1978); Hurtado Pozo (1978, 1979); Santistevany
Delgado (1980); Trazegnies (1980, 1980a, 1981, 1987, 1987a,1991, 1992, 1994 y 1994a);

Ortiz (1989, 1990, 1990a, 1992); Gucvara (1987, 1993); Ramos (1993, 1994a,1994b);
Del Solar (1988 y 1993) y Basadre Ayulo (1994)". Aunque estos autores se ocupan de

8. Por su cvidente importancia, estudios sobrc Derecho Romano —y Derechos medievales— han sido
inclutdos, a pesar que sobre cllos no hemos cnsayado mayores comentanos. El Romanismoen ¢l Perti
cs un campo de cstudios quce atin cstd por roturarsc aunquc hay importantes trabajos y balances (Cir.
Garcia Belaunde 1976 y Méndcz 1994).

9. Este término ha sido cnsayado ya por algunos autores. Asi, por cjemplo, Trazegnics subraya «los aires

de la nouvelle histoire, con su perspectiva social tienen también que llegar a la histona del Derecho. Y

Ia " nueva histora’ juridica uene que revelar no sélo esa complepdad sino ademds la constante movilidad

y cambio de sus clementos. En ese senudo la historia del Derecho no contribuye a estabilizar y a

ctermizar, sino a desestabilizar y relatvizars (1993:15).

Probablemente los textos de Del Solar (1988 y 1993) y Basadre Ayulo (1994) scan los mis dificiles de

astmilar como ¢jemplosdc la nucva historia. En cicrtaformaambosyacen cn un hmbo entre la historia

10.

social y la tradicional historia del Derecho de cardcter descripuivo. A pesar de cllo, hemos optado por
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difcrentesetapas histdricas, y con distintas oricntaciones, tiencn varios rasgos comunes.
Estudios monogrificos, delimitacién de campos de estudio, referencias
interdisciplinarias y aproximacién a las ciencias sociales son sus principales
caracteristicas. Por cierto, dentro de estos trabajos hay difcrencias sustanciales y
desiguales aproximaciones. Empero, todos ellos comparten la premisa que el Derecho

estd mds alld de la ley —o que cs politicamente orientada— y que su estudio es (¢rtil
para una visién mis comprensiva del pasado. El pasado juridico no interesa s6lo como
antecedente remoto de las instituciones juridicas de hoy, sino, sobre todo, cs cl

andamiajc sobre cl cual se ha construido nuestro presente.

La Facultad de Derccho de la Universidad Catélica ha sido el centro académico
forjador de estos autores. Dicho claustro fuc objeto de una importante renovacién
curricular yaperturaaotras disciplinas a finales de los anos sesenta. La relacién entre
Derechoy sociedad fue el principal objctivo de los programas de reforma impulsados
porun conjunto de jévenes profesores y autoridades. Gracias a ese énfasts, los estudios
juridicos empezaron progresivamente a distanciarsc del cldsico estudio excgético de

laley. Los interescs por el mundo «real» —aquél que los litigantes, jueces, abogados y
usuarios de laley edifican— fue lentamente apoderdndose de una nucva pléyade de
profesores y alumnos (Zolezzi 1971: 5-7; Zolezzi y Trazegnies 1975: 395-403). Esta

no compartido por otras facultades de Derecho—

formade apreciar cl sistemalegal
fue cl elemento distintivo de una scria reforma dentro de los estudios juridicos en el
Perd. MacLean 1987: 12-13; Hampe 1988a: 49-50; Pasara 1988: 235-249y 291-292,
Zolezzi11991:449-457.

Los trabajos de Luis Pdsara (1978) y José Hurtado Pozo (1979) pucden
mencionarse como los primeros intentos por una historia critica del pasado legal.
Amparindose virtualmente en un antiguo articulo suyo, Pasaraexploralas relacionces
entre ¢l Derecho y la situacién de dependencia peruana del siglo pasado. Al focalizar
su atencién en los contratos guaneros y la explotacién del recurso, Pasarasubraya que
el Derccho peruano sirvié principalmente para beneficiar al capital fordneo y a las
potencias que actuabandctras de dichosintercses (1978: 247-261). Pdsara sc inspiraba
en una visién mecanicista de la historia juridica (cl Derecho refleja los intercses de los

incluirlos como cjemplares de esta nucva modalidad de estudios. Dos razones pueden esgrimirse: su
busqueda de la interdisciplhinariedad v su interés en la produccién intelectual mds reciente. Ambos
textos lucen interesados por la teoria y la metodologia yuridica, un aspecto quc los distancia de los
trabajos mds tradicionalces, como por cjemplo, los estudios de Aguilar (1993) v Vargas (1993).
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poderosos) y se apoyaba en los aportes teéricos del dependentismo'!, corriente
intclectual que ha sido seriamente cuestionada por los historiadores del siglo XIX
en los Gltimos anos (Manrique 1991:241-242 y especialmente los comentarios de
Betford Betalleluz, en Estenssoro (ez al. 1993: 117-118). A la inversa de lo que
pensaba Pésara, las élites peruanas tendieron a proteger sus mercados y los juristas
nacionales fueron reacios a asumir libremente las filosofias legales europeas
decimonénicas. Trazegnies (1980) es un contraejemplo que ilustracémo los juristas
peruanos seleccionaron libremente la filosofia juridica mas acorde con sus
convicciones «modernizadoras».

Lo miésvaliosode Pasara descansaba, sin embargo, en lacalidad de sus preguntas
y en su estilo cuestionador de la ley. De esa forma el Derecho no habia operado con
neutralidad, sino habiasecrvidoa algunos grupos sociales. I’d4sara rompia con la visién
sacralizada del Derecho—entendido como reflejode la justicia—y proponia en su
lugar una lectura politica. Esta perspectiva marcé en el futuro su aproximacién ala
legalidad y alos servicios judiciales estatales (Pasara 1982: 13-15; 1988:12). Hurtado
Pozo concentré sus investigaciones en la expansion de sistemas juridicos extranjeros
enel Perd, en especial del Derccho Penal'2. A lo largo de sus dos trabajos, Hurtado
Pozo muestra cémo los legisladores se apropiaron de otros diseiios penales —espaiiol,
italiano y suizo— y procuraron su aplicacién en una sociedad multiétnica como la

11.Clédsicos del dependentismo, como los trabajos de Fernando Cardoso y Enzo Falctto, aparccen
citados cn labibliografia de Pdsara (véasc, por cjemplo, 1970: p. 11, nota 2 y p. 14, nota 17) Luis
Pisara fuc, ademds, autor dc los primeros matcriales de ensciianza de historia del Derecho en
la Umversidad Catélica. Estos cstuvicron inspirados cn dichas corrientes tedricas. Asi, sus
matcriales de 1969 llevaban como titulo «Dependencia y dominacion a través del Derechos. La
claboracién dc materiales fuc uno dc los principales objctivos del proceso de renovacién de los
cstudios lcgales cn la Universidad Catélica. Para mayorcs detalles sobre los primeros matcnalcs,
véasc cl articulo, sin firma, aparccido cn Derecho28 (1970), «].a marcha dcl proyccto Ford», cn
cspecial la pagina 114.

12. Esta cxpansién pucdc scr vista negauvamente, como un cjemplo explicito de colonialismo. En los
hechos, ¢l Derecho ha sido una de las marcas indelcbles de toda empresa colonial. Sin embargo, csta
cxpansién pucde ser también apreciada positivamente, sobre todo sitomamos cn cucnta cl proceso de
globalizacién delahumanidadafinales del siglo XX. Asi, las normaslegales uenden a ser supranacionales
o al mcnos se aspira a uniformizar legislaciones y regulaciones Reglas de Derecho comercial, Derechos
humanos, rcconocimiento de laudos arbitrales y cxportacion de doctrina juridica son los mcjores
cjemplos de csa progresiva transnacionalizacién del Derecho moderno. Para una visién y criuca de este
proceso: Mcrry 1992: 363-366; Shapiro 1993: 38-64 (cstcautor insiste en la «<nortcamericanizacién» del
Decrecho cotemporinco) y Santos 1991. 24-25.
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peruana (Hurtado Pozo 1978 y 1979). El fracaso de esta legislacién descansaba
precisamente cn su cardcter enajenador y extranjero.

Tres textos publicados a comienzos de los ochenta serian la reafirmacién de esta
nueva modalidad de estudios: La idea de Derecho en el Perii republicano del siglo XIX 'y
Ciriaco de Urtecho: litigante por amor de Fernando de Trazegniesy La huelga en el Perii
de Jorge Sanustevan y Angel Delgado. El primerode ellos explora la idea qué sobre el
Derecho y su rol tenian los juristas pcruanos del siglo pasado. Apoyindose en los
trabajos de Unger (1976: 224-231) Trazegnies considera que la modernizacién
emprendida por las élites peruanas cn el siglo XIX sc inscribe dentro de la categoria
tradicionalista. Es decir, un proceso de cambio «capitalista» salvo en aquellos espacios
que afectasen directamentc la estratificacién social. Por esta razén, los juristas
asumieron filosofias juridicas tradicionales europeas como las de Johan Heinecke y
Heinrich Ahrens (1980: 77-89). Loimportantc aquies la libertad que desplegaron los
juristas peruanos —como José Silva Santisteban, Toribio Pacheco, Francisco Garcia
Calder6n— en la eleccién dc esas teorias legales.

Eltrabajode Trazegnies se inspiraba a su vez en unavisién interdisciplinaria. La
parte introductoria de dicho libro es un vibrante y vivo alegato por una perspectiva
amplia que retina los aportes de la filosofia del Derecho, la sociologia juridica y cl
andlisis dogmadtico (exegético) de la ciencia legal (1980: 13-23). Estas paginas
sintetizaban una encendida defensa del nuevo modode pensarla historia juridica®.
Ademds encerraba una valiosa apuesta por el «Derecho vivo», es decir el uso social del
sistema legal por los agentes juridicos.

El estudio de Santistevan y Delgado (1980) se concentraba en las luchas legales/
sociales de las clases trabajadoras peruanas. A través del reconocimiento del derecho
de huelga, estos autores muestran que las batallas juridicas no sélo son desplegadas
por los juristas sino por los propios actores histéricos. Gracias a la presién sindical —

13. El mismo afio dec su aparicién cste trabajo mereaé una clogiosa resciia de Pease —uno de los mds
destacados ctnohistoriadorces peruanos. Este libro, cn opinién de Peasc, cra una bucna mucstra de las
potencialidades que ofrecia la historia de las idcas. Ademis, un cjemplo vivo de una historiografia
sofisticada cn sus mcétodos dc andlists (1980: 265). Otras rescias han sido también cscritas. Flores
Galindo, por cjemplo, subraya la cxcesiva atencién que ‘Trazegnics le otorga a la élite (juridica v
politica) en detrimento de otros actorces sociales (Flores Galindo 1988a). Hay rewisiones nacidas dc
historiadorces del Derecho. Consultese especialmente a Ramos (1994).
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y a cicrtas coyunturas politicas

el derecho de huelga fuc reconocido y patrocinado
porelordenamientojuridico. EI Derecho no sélo fue un instrumento de opresién de
unaclasesocial sobre otra (patrones/obreros) sinomdsbienun armaal cual los débiles
podian recurrir (Santistevan y Delgado 1980: 11-22). En cierta forma las
consideracionesdejusticia sobre las cuales se construye el Derecho occidental, permiten
precisamente a los oprimidos oponersc a sus amos. Por cierto, no siempre vencen los
débiles. Sin embargo, es la dindmica juridica la que facilita ese juego permanente de
intcreses contrapuestos.

El tema dcl cardcter «<manipulable» del Derccho atrapé el interés de Fernando de
Trazegnics en Ciriaco de Urtecho (1981). Este texto fue una apuestaimportante para
una comprension tedrica del orden juridico. Ante una visién ortodoxa del marxismo
que relativizaba la importancia del Derecho en lavidasocial, Trazegnies opuso una
perspectiva dindmica de la ley. Concentrindose en un procedimiento judicial,
Trazegnies exploraba las dimensiones argumentativas de la retérica juridica®. El
Derecho es un espacio de discusién conceptual. Por consiguicnte, los abogados en los
tribunales —y fuera dc ellos— podian persuadir a los jueccs sobre la bondad de sus

pretensiones. Ampardndosc en instituciones fundamentales —la familia, la libertad,

la dignidad humana— los abogados construyen discursos legales suficientemente

coherentes que terminan siendo reconocidos por la judicatura®® (Trazegnies 1981:

195-207).

Esta perspectiva ha inspirado muchos trabajos de historiajuridica, en especial
los mds recientes. Aqui pucden mencionarse los estudios de Guevara (1993) y Aguirre

14. En sus trabajos de tcoria juridica Trazegnics ha enfauzado ¢l caricter argumentauvo y persuasivo del
Decrecho. Los abogados pucden —y de hecho lo hacen— ornientar el sentuido de las normas y sugerira
losjucces laconstruccidn de nucvos discursos legales. Estas claboraciones persigucn objetivos especiticos,
pucs ¢l Derecho cs una contruccién tedrica para alcanzar fines socialmente descables. La textura
abicrta de Ia norma juridica permite precisamente sus miluples interpretaciones y su uso «politico» (o
constructivo del Derecho). Para una detallada explicacién por ¢l propio autor: Trazegnics 1974: 277-
289 y 1988, I1: 531-537).

15. El uso del Derecho oficial por los «oprimidos» ticne cn Steve J. Stern a uno dce sus investugadores
proncros. En su estudio sobre Fluamanga colonial, Stern cxplora con especial detalle las batallas
juridicas dc la poblacién andina. Gracias a cllas, los indigenas pudicron reonentar la explotacién,
aunque no pudicron desafiar abicrtamente al colonialismo (1986: 189-216). El trabajo dc Stern sc
inscribe dentro de una renovacién (y florccimiento) de los cstudios sobre la legalidad colomial y
republicana en América Launa, véase, por cjemplo, Arrom 1994 para un brevisimo balance sobre la
nucva historiografia nortcamericana.
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(1993). Este Gltimo, por ejemplo, focaliza su atencién en los procedimientos judiciales
cmprendidos por los esclavos afroperuanos en el siglo XIX. A través del Defensor de
Menores, representante judicial, los esclavos alcanzaron dos objetivos basicos: la
obtencién dc su libertady el reconocimiento de su dignidad humana. Las cortes, las
normasy las argumentaciones fueron elecmentos centrales de su praxis politica (1993:
181-210). Aguirre senala, ademds, un punto importante. No fucron juristas —
miembros de la élite del pensamiento legal  los autores dc estas argumentaciones
antiesclavistas, sino los Defensores de Menores (1993: 209-210). Este silencio no es
gratuito. Los juristas seleccionan también —por razones politicas, culturales y
sociales— sus temas de interés académico. En el propio siglo XIX, por ejemplo,
ningun jurista prestd mayor atencién a la contratacién chinera a pesar de su altisimo
numcro (Trazegnies 1994: 11, 334).

Estos estudios marcaron la primera ctapa en estc proceso de renovacién
intelectual. Su impronta gestaria una nucva litcratura algunos anos mas tarde.

Consolidacion y establecimiento: de los 80s a los 90s

Un largo silencio se apoderd de la historiografia juridica, en formato de libros,
una vez alejada lavordgine de publicaciones a comienzos de la década. No obstante, a
finales de los ochenta hicicron su apariciéon nuevos libros que hurgaban en el pasado
legal peruano: Del Solar (1988) y Ortiz (1989) son dos buenos ejemplos. El primero
de ellos —en una obra concebida de largo alicnto— se concentraba cn el Derccho

prehispdnico. Del Solar recurre a la etnohistoria—Ilo cual es un rasgo saludable en

una perspectiva interdisciplinaria

parala claboracién de su monografia. Empero,
dos reparos pueden ensayirsele. En primer lugar, la ausencia de ejemplos histéricos

—salvo los proporcionados por la litcratura secundaria—y, en segundo lugar, la
extrapolacién del Derecho moderno para entender la sociedad del pasado. En efecto,
contradiciendo su propia perspectiva tedrica, Del Solar realiza una divisidn tajante
del Derccho prehispanico enDerecho Civily Penal (1988: 80-85). Si bien esto puede
facilitar la comprensién del lector contemporineo, no hay duda que una clasificacién
asi nubla un entendimiento histéricodel Derecho. Unade las principales tareas de los
historiadores juridicos consiste, precisamente, en cntender otras formas de crear
Derecho por las sociedades del pasado.

Un ano mds tarde fue publicado el texto Derecho y ruptura de René Ortiz. En cste
libro, Ortiz sugierc una relcctura de los textos legales y el cambio histérico. Para cllo
clasificacn cuatromodalidades a las transformaciones juridicas: continuidad, retorno,
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repeticién y sustitucién. Por ¢l primero, entiende la vigencia de los clementos de un
antiguo orden legal en el nuevo ordenamicnto. El retorno, en cambio, es la reaparicién
dec una institucién derogada formalmente. Por su parte, la repeticién alude a la creacién
dcuna institucién legal que sin embargo existia ya en cl orden anterior. Finalmente, la
sustitucién es ¢l completo reemplazo de las figurasjuridicas del antiguo sistema (Ortiz
1989: 31-32). Todas estas transformaciones pueden operar simultineamente y no son
excluyentes entre si. Para una mejor ilustracién de sus premisas, Ortiz sc concentra cn
cl proceso de independencia peruano y rastrea acontccimientos que scadectan a las
modalidades cnumeradas.

Un cxcesivo legalismo es, probablemente, la principal obscrvacién que sc puede
realizar al libro de Ortiz. En un texto anterior, Ortiz (1988) habia revaluado la
importancia de la norma escrita como objeto de atencién histérica. Esta reflexién es
importante, sobrc todo por la minusvaloracién que ha sufrido como insumo histérico
relevante para cstudios de historia social del Derecho. En su linea de razonamiento,
las leyes —en cl sentido estricto dc la expresién— son refcrentes privilegiados c¢n
nuestra exploracién del pasado. Por sucaricter visible —i.e.: normas promulgadas en
un cuerpo legislativo— éstas nos denotan sobre sistemas juridicos ya desaparecidos
(Ortiz 1988: 123-124,141-142). Debe indicarse,empero, quc las leyes tienen también
su propia historicidad. No sélo sus rasgos imperativos varian, sino también su
significado social y sus métodos de interpretacién (véase especialmente: Tau 1992a).

Enlos afos noventa,la historia del Derecho fuc un campo propicio para abogados
y cientificos sociales. Las publicaciones aparccidas a lo largo de cstos afios reflejan cl
creciente interés por la disciplina. Importantes libros han sido publicados en este
periodo: Ramos (1993); Guevara (1993); Trazcgnies (1994) y Basadre Ayulo (1994).
La historia decimondénica y la colonial son los parajes de indagacién juridica. Carlos
Ramos se ha concentrado en uno de los mas importantes juristas peruanos del siglo
XIX:Toribio Pacheco (1818-1868). Mis alld del género biogréfico,Ramos sc interesé

por ilustrar una época y un pensamiento'®. El discurso de Pacheco es un cjemplo

16. Resta, ademais, hacer una historiasocial de las idcasjuridicas del siglo pasado. Arcas legales, como cl
Dcrecho Civil, el Derecho Penaly el Derecho Comercial, podrian serlos campos de atencién para los
cspecialistas. La sintesis de Trazegnics (1980) es un notable aporte, sinembargo, scria indispensablc una
revision detallada de cada rama del Derecho. Muchas preguntas pueden ensayarse: {Por qué los juristas
cligicron cicrtos temas de trabajo, forjaron un movimicnto? équéidcas (ucron las predominantes® y
¢qué rol cumplicron cn su sociedad®. Una historia quc aborde las idcologias de los juristas, la realidad
matcrial y cl contexto social seria un notable aporte para la comprensién histérica de nucstras tradicionces
legales.
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fidedigno de lo que Trazegnics ha llamado «modernizacién tradicionalista» (Ramos
1993:21-22 y91-115). Pero, por otra parte, Pacheco fuc el forjador de los estudios de
Derecho Civil en el Perd. Su Tratado de Derecho Civil, cuyos tres tomos fueron
publicados entre 1860-1864, es ¢l primer comentario organico del Cédigo Civil de
1852y una dclas primeras aproximaciones doctrinarias a estaramadecl Derecho. [La
investigaciéon de Ramos abre nuevas pistas para los intercsados en el pensamicnto
juridico del siglo pasado. Como ha sido subrayado por Charles Walker, cste trabajo
demuestra las enormes ventajas de estudiar lasideas de los intelectuales peruanos del
siglo pasado (Cfr. Walker 1994:270; Gootenberg 1998 marca un renacimiento de este
géncro).

Elestudio de Guevara (1993)" sobre la formacién juridica de la hacienda Santotis
—Cuzco— es una dc las contribuciones mas renovadoras en la historia del Derecho

peruano. Apoyindosc en los titulos legales de la hacienda —una sucesién de
transferencias, compras, donaciones y permutas—, Guevara explora la dindmica
juridica de los agentes que forjaron la hacienda. Conquistadores, como Pedro Alonso
Carrasco, cl viejo; curacas ¢ indigenas, 6rdenes religiosas y particulares, hicieron uso
del Derecho para consolidar sus prerrogativas sobre las tierras de Santotis. Inspirandosc
en el derecho vivo —sugerido por Trazegnies— Guevara detalla los mecanismos de
concentracién, defensay disfrute juridico de la hacienda. Asi, muestra cémolos agentes
utilizan cl Derecho, pero también cémo cl sistema legal determina sus opciones
juridicas. En efecto, como lo indica cl autor, el presunto «apego irracional» de los
actores coloniales porlos documentoslegales respondia basicamente al alto formalismo
del Derecho espanol. La tenencia de documentos juridicos cra el mecanismo idéneo

para afirmar sus derechos patrimoniales y oponcrse a las pretensiones de terceros

(Guevara 1993: 158-164).

Las parte final retinc las reflexiones del autor sobre laimportancia del Derechoen
el devenirsocial. Aqui, se ensaya una apucsta sobre el significado cultural y politico
del orden juridico. Las relaciones socialescn los Andes —considera Guevara— fueron
organizadas sobre un discurso juridico que hizo posible cl colonialismo y la afirmacion
de los derechos de blancos e indios. La documentacién juridica, la retérica legal, los

17. I.a mayoria dc los cstudios de la nueva historia —cditados en formato de libros— sc inspirany basan cn
las tesis untversitanias de sus auwtores. El trabajo de Guevara (1993) no fuc la excepeidn. Su tesis
universitania de 1987 —por su rigurosidad y onginalidad— merccié un articulo en E/ Comercio yuna
nota cn la revista Thénus. Constiliese de René Ortiz, «A propdsito de una tesis universitania» en E/
Comercio, A-2 (Lima, 27 de agosto de 1987) y la reseaa del mismo autor en Thénus 10 (1988, pp. 87-88)
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tribunales, la contratacién y todos los referentes del Derecho europco transformaron
la conciencia y los hdbitos de la sociedad indigena. Pero también, modificaron las
actitudes de los colonizadores y en ngor de todos los estamentos de la sociedad colonial.

Conloslibrosde Basadre Ayulo (1994) y ‘Trazegnies (1994) sc cicrra este capitulo de
la nueva historia. E| primero de ellos ha sido concebido como una guia de estudios.
Basadre Ayuloaborda temas mctodolégicos, la historia de los Derechoscuropeosy la
prescncia del Derecho—espaiiol, indiano—  en América. Este libro sintctiza losaportes
de la literatura especializada y por esa razén tiene un marcado aire descriptivo. En
ocasioncs se deticne en los temas cldsicos de la historiografia sobre el Derecho indiano

—por cjemplo, la Recopilaciéon de Leyes de Indias o el gobierno enlas América hispana
, descuidando otras facetas de la vida juridica colonial (Basadre Ayulo 1994: 253-273).
Este trabajo oscila, conjuntamente con los estudios de Del Solar (1988 y 1993), entre las
perspectivas renovadoras de la historiasocialy las visiones institucionales™ dc la historia
del Derecho (véase lanota9). Algunos de losarticulos de Basadre Ayulo, por ejemplo, se
amparan en csta estcla cldsica (1989, 1991). Sin embargo, hay también una ruptura con
clanuguo paradigmay uncspecial énfasis en la produccién histonogrifica mis moderna.

Con el libro dc Trazegnies (1994)" finaliza nuestra excursién por el «Jardin de las
delicias» de la nueva historia. Vanos elementos convergen cn cste estudio: novela histérica,

18. Es importante preasar el significado del nstitucionalismo en estas piginas. Por lo general esta perspecuva de
trabajo ha sido asumido como un estudio deseriptivo y narratvo del Derecho. En clla sc privilegran a las
reglas juridicas antes quc a los actores sociales. La critica histoniogréfica ha apelado, por lo gencral, a este
scntido del institucionalismo (Pease 1992: 13-14). Este movimicento, sin embargo, comprende mads ricos
matices. De la misma forma que en la sociedad hay un largo tempo hustérico —en la acepaén de Braudel—
cn ¢l Derecho las insutucionces juridicas consttuyen esa larga duracion No son las normas juridicas —
perecederas y finttas—- las que interesan a esta cornente de estudios, smo los cimicntos (o fundamentos)
sobre los cuales sc construye la ciencia juridica. Instituciones como la propiedad, la familia, la divisién y
clasiticaciéon de Derechos, capturan la atencaién de esta histonogratia. Encl Perti, Temple ha sido su pnnapal
cultivadora v no es gratuito que a sus cursos de hustoria del Derecho agregase el de insttuciones (puede
consultarse sus materiales de enscianza: ‘Temple 1966 y 1984). 1 Lay, al menos, otra acepaién que provienc
dc laacademianortcamenicana. Elinsutucionalismo cs el estudio de las grandes organizaciones humanas y
de las reglas de jucgo —como ¢l Derecho— quc éstas han crcado. Esta cornente, que ticne en Douglass
North a uno dc sus principales exponentes, ha ensayado tmportantes aproximaciones entre ¢l Derecho v la
cconomia. |.os cstuchos de Derechos de propiedad, la relacién entre el Derecho y la revolucién industrnal y
la contnbuaén deltepdo juridico al erecimiento cconémico son sus principales temas. Todos estos trabajos
han sido realizados desde una perspecuva histérica. Una presentacién general de esta corniente —y sus
denvaciones— cn Ferndndez Baca 1994

19. Este trabajo recibié mereaidos clogios por histonadores y abogados. Diversas notas aparccicron cn
diarios y revistas peruanas. Como ¢jemplo pucde mencionarse la nota a piagina cntera en cl diano £/
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historia populary cl rol del Derecho en unassituacion de opresion. Utilizando la ficcién, un
estilo pioneroen la historia del Derecho peruano, Trazegnices recrealavida de un inmigrante
chinoen el Perd. Al hacerlo, transporta al lector al escenanio social sobre el cual setejela trama
juridica que cs cxplotada en el segundo tomo del libro®. Aunque Trazegnics reitera sus
puntos de vista sobre lamodernidadyy la tradicién hay en este estudio novedosas perspectivas.
Porun lado, su interés en la historia desde abajo. Trazegnies focaliza su atencién nosélocen la
regulacién de la inmigracién china, sino en la forma cémo los inmigrantes interactian en
dicho sistema. Scguidamente, sus comparacioncs entre las regulaciones del trfico con otras
cxperiencias histéricas, principalmente los contratos de servidumbre inglesas. Hay un interés
en la doctrina legal, pero no basada cn una exclusiva taxonomia juridica. Asi, utilizando
andamiajes contractuales modernos, procura explicar las caracteristicas de la contratacién
chinera (masivay bajo férmulas de adhesion) (Trazegnies 1994: 11,329-370). Sus paginas
finales exploran la «ubicuidad» del Derecho-—enla norma, la prictica y el pensamiento—- y
cnsayan una sentida reflexién sobre las funciones morales de la historia. La explotacidn, ¢l
racismo y ¢l clasismo forman parte del pasadohumano, pero antes queocultarlos, Trazegnies
sugiere su estudioy comprension. Esto permite el reconocimiento de nuestra libertad —y

concicncia del bien y el mal—y asuvez, nos inoculacl principio dela esperanza. Asi,como

anos antes sugeria Ernst Bloch, ¢s sobre ¢l porvenir que sc proyectan nucstros ideales y
aspiracionces (Trazegnies 1994: 11, 779-784).

Mundo, «Colinas dc oro y arcna. Suchios y pesadhllas de los primeros inmigrantes chinos en el Perti»
(Lima,scmana delSal 11 dejunio de 1994, p. 8D). La excelencia académica del trabajo de Trazegnics
ha sido reconocida por recientes distinciones. Asi, cn atencién a su trayectoria académica ¢ innovacién
cn cl pensamicnto juridico Trazegnies sc hizo acreedor al premio Cosape a la Innovacién 1994. Esta fuc
la primera ocasién en que dicho galardén, habitualmente otorgado o cientificos ‘exactos’, recaia cnun
humansta.

20. La novela histGrica cs un géncro que progrestvamente ha capturado clinterés de escritores ¢ historiadores
cn laAménica launa. El general en sie laberinto (Gabricl Garcia Marquez), Vigilia del almirante (Augusto
Roa Bastos) y El arpa y la sombra (Alcjo Carpenticr) pucden citarse como tres exponentes recientes de
este discurso narrativo. Trasgredir —o modificar— la historia oficial y construir un relato alternativo ha
sido ¢l principal objetivo de estos autores (Torrijos 1993 y también la nota de Hampce «Sobre la novela
histérica» en E/ Comercio, Lima jucves 11 de agosto de 1994, A-3). A su vez, lainclusiéon de «historias
dc vida» ha sido una caracteristica de la prosa juridica en los Glumos afios (sobre todo cn los paiscs
anglosajones). De esta forma, consideran sus culuvadores, se introduce mayor realismo cn la comprension
de las reglas y regulaciones. Estos autores rechazan las cldsicas cnsenanzas basadas en modclos
abstractos. Es decir, aquéllas queapelan a personajes ficucios y npos ideales para explicar la naturaleza
de las normas ¢ instituciones fundamentales (propiedad, contratacién y responsabilidad civil). Asi, en
la literatura cldsica los autores utilizan y mencionan como partes de una relacién juridica a promus 'y
secundus o A 'y B,y sobre cllos —al margen de sus senumicentos, valores y expectativas— sc construyce
cl tepdo legal (O Byrne 1991: 503-504). Apoyarsc en la historia y recrearla es, por ello, una radical
transformacién de nuestra conciencia juridica. Ambos clementos, de la narrativa latnoamernicana y las

historias de vida, ofrecen una sugerente perspectiva para el entendimiento del pasado juridico.
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No todas las publicaciones de los Gltimos afos se han inspirado en estas premisas,
aunquc éstas han sido las mas promisorias y renovadoras. Veremos seguidamente
cémo otras formasde hacer historiadel Derecho subsisten dentro de la produccién
historiogrifica peruana.

Positivismo juridico del pasado

Como las ideas legales, la historia juridica es una hija de su tiempo. Asi, en muchos
casos, nuestras modernas convicciones juridicas se reflejan en monografias y articulos
académicos.Laimpronta del positivismo ha sidodecisiva en este proceso. Los rasgos del
Derecho moderno —sistematicidad, organicidad y predictibilidad— son atribuidos,
arbitrariamente, a los tejidoslegalesdel pasado. También esto se reafirmacn el andlisis
doctrinario. Las formas modernas de imaginary concebir el Derecho son extrapolados
arbitrariamente a otros arcos temporales (Millon 1989: 669-672). La contratacién, la

responsabilidad civil, los derechos de la persona—y cualquier otra figura patrocinada
por nuestros modernos ordenamientos— son apreciados con las mismas caracteristicas
del mundo de hoy (para el caso del Common Law el licido estudio de Millon 1989 cita
una vasta literatura; ejemplos peruanos en Trazegnies 1994: 11, 329-370; Vargas 1993:

159-258; Del Solar 1988: 80-84; Basadre Ayulo 1989 y Hampe 1985: 358-359).

Una gama de estudios de historia del Derecho peruano tienden a apreciar con esos
presupuestos los sistemasjuridicos ya desaparecidos. Como hemos indicado lineas arriba,
los estudios de Javier Vargas (1979, 1981, 1987, 1988 y 1993) pueden ser citados como
cjemplos paradigmaticos. Encstos trabajos las categorias juridicas del mundo moderno

la nocién de lo «Civil» y lo «Penal», ¢l Derecho «Ptblico» y el «Privado»— son
aplicadas libremente a lasociedadandina. Delitos reconocidos en nuestros ordenamientos
apareccn como figuras penales del pasado andino. Aunque se busca orientar al lector
moderno —como también lo intenta Del Solar (1988)— desafortunadamentce este
cjercicio no contribuye a la comprensién histéricadel fenémenojuridico. Es decir, ala
forma como lo entendian y desarrollaban sus propios protagonistas. En esta misma
orientacidn se encuentra el trabajo de Aguilar (1993). Con una vasta formacién en el
Dcrecho Internacional, la autoraescudrifialas manifestaciones de cste Derechoen cl
mundoandino prchispanico. Nociones de «Estado», «relaciones exteriores», «tratados
comerciales» forman el léxico de Aguilar. Inspirindose en Kelsen —el padre del
positvismo cn la tradicién romano/germaénica

una unidad politica (Aguilar 1993: 118-135).

reconoce en ¢l ayllu laconstitucién de
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Es evidente que hubicron relacionesinterétnicas en el pasado prehispéanico (véase
Pease 1979: 97-106). Sin embargo, extrapolar las sofisticaciones juridicas del Derecho
internacional y su andamiaje teérico —concebido para los modernos Estados/
nacién— al mundo precolombino no resulta aconsejable. No hay duda que Aguilar

—como Vargas— utilizan rigurosamente sus presupuestos cientificos. No obstante,
son precisamente éstos los que resultan menos oportunos para el andlisis histérico.
También en las investigaciones referidas al colonialismo se reproducc esta perspectiva.
Citando los trabajos cldsicos de Juan de Matienzo (1520-1579) —Gobierno del Peri—
, cédulas reales y los comentarios de Juan de Solérzano (1575-1655), Nora Olivero
(1988: 109-114) reconstruyc el régimen de asignacién de tierras coloniales. La pregunta
que se pucdcensayares si dichos materiales resultan ser los insumos 1déneos para la
reconstruccién histérica. ¢Noes acaso que estamos apelando a los materiales modernos
de hoy: normas, regulaciones y doctrinajuridica? deran cllos los insumos privilegiados
en la sociedad colonial de los siglos XVIy XVII?. Ademas, {podemos reconstruir los
infinitos matices del pensamiento legal apoydndonos solamentc en los comentarios

dc algunos juristas, sin tomar en consideracién su ubicacién temporal >.

Los estudios cldsicos de Derccho indiano se concentraron en una rigurosa
depuracién de material normativo. Reales Cédulas, ordenanzas, pragmaticas y los
procesos de recopilacién atraparon la atencién de reconocidos eruditos —por ejemplo,
Rafael Altamira y Ricardo Levene (entre los fundadores) o sus continuadores como:
José Maria Ots, Antonio Muro Orején y Alfonso Garcia Gallo. Ellos crearonunadisciplina
y un método de andlisis que hizo escuela en la América Latina. Muchos reputados
investigadores latinoamericanos han sido sus discipulos y han diseminado en libros y
articulos estos métodos de investigacién (Bernal 1989: 25-30). Esta orientacién obtuvo
un amplio reconocimiento en ¢l americanismo y ha sido ampliamente difundida
(Sénchez Bella 1988)*. Algunos estudios peruanistas sc han apoyado en estas coordenadas
interpretativas: Basadre Ayulo (1989, 1990, 1991, 1992 y 1993); Del Solar (1992y 1993);
Diaz Rementeria (1990); Gonzélez de San Segundo (1982); Lohmann (1983); Hampe
(1985); Nuanez (1994); Ortiz (1990); Ruigémez (1988), Remy (1994) y Ugartc del Pino
(1991). En cstos trabajos se asumc al tejido normativo, en ocasiones acriticamente, como
cl principal objeto de referencia histérica.

21. I1ay visionces criticas a esta corriente de trabajo, véasc al lanke 1978. En los Gltimos anos, las tendencias
soctolégicas s¢ han abicrto paso dentro de los cstudhos de Derecho Indiano y han reformulado sus
fundamentas teéricos (por cjemplo, Tau 1992: 3-7). Balances complctos sobre metodologias, escuclas,
influcncias intelectuales y publicaciones en Siinchez Bella (1988) y Bernal (1989). Una igil descripeién
dc los presupucstos del Derecho indiano cn Zorraquin (1987).





