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Una visión positivistazz del Derecho inspira estos lrabajos. No solamente la

atención por la «norma» es su principal característica, sino también la búsqueda en el 

pasado de muchos rasgos de nuestros sistemas modernos (jueces «aplicadores» de 

normas, fundamentación «jurídica» --cnliéndase normas- de las sentencias). Hay, 

además, una creencia implícita en un sistema jurídico colonial cuyo principal 

exponente era el Derecho Indiano. La propia idea de sistema -como un orden 

normativo articulado--ha sido cuestionada por recientes investigaciones (Tau 1992: 

39-138). Nuevas preguntas y metodologías se incorporan progresivamente a la agenda

americanista y peruanista. Recientes investigaciones muestran que el Derecho Civil

europeo, por ejemplo, fue uno de los principales insumos de los agentes coloniales

para la celebración de sus actos jurídicos (Guevara 1993; Tapia 1991). Las

consideraciones consuenidinarias antes que frutos de un «pasado inmemorial» han

sido creaciones coloniales , igualmente cambiantes (Cutter 1994). También los estudios

sobre las cortes, tribunales y litigantes han contribuido a esta renovación. Así, las

argumentaciones presentadas en las salas de justicia descansaban en el razonamiento

jurídico europeo de la época -bajo la mención universal del Derecho--, antes que

en normas específicas «indianas» (Cutter 1986).

Pero, también, estos esnidios nos ofrecen elementos valiosos. El uso de las fuentes 

formales del Derecho -ley, doctrina- contribuye a una lectura crítica de las mismas. 

22. El pm111v1,mo es un método científico y a su vez un mov1m1ento rntclcctual. Nacido ong-rnalmentc de las 

C1enoas Soc1aks --a través de la obra creadora de Aug-mto Comte- pront:11nemc se expandió a otras

ramas del pem,1m1cnto, una de las cuales fue el Derecho. El pos1t1vismo 1uríd1co tiene en vanos 1uristas 

a sus grandes padres. Pueden mencionarse así a I Ians Kcl,en -para el caso de la crad1c16n romano/ 

germ:ínica- y Jeremy Bcntham y John ,\ustin para el Common Law. Cuatro ,on HtS pnnc1palcs

presupuestos. El primero, subraya, ,¡ue el Derecho es fruto de la acttv"lad racional humana. Por esta

razón rechaza al Íusnaturaltsmo, el cual propugna que las nomws preexisten a los hombres. En segundo

lugar, concibe al orden 1uríd1co como un sistema articulado. Las reglas pueden entenderse en atención a

otras reglas del s!Slcma legal. Por ello, rechaza las conStderaciones •extralcgalcs» -referentes sociales

b:ísic.1mentc� para comprender las normas 1uríd1cas. En tercer lugar conc1bc a los 1ueces comooperadores
(y aplicadorcs) de esas regulaciones. L1 judicatura actúa de manera impersonal y sólo se ltmna a uh1car las

norm," --o precedentes- relc\'antcs. Finalmente, enfatiza la autonomía del Derecho respecto de la

moral y las costumbres. Evidentemente el positi\'Ísmo ha tentdo múltiples variantes a lo largo de este siglo

(N 1110 1983: 16--13). Sus propios dclcnsores reconocen la textura abierta de las reglas 1urídicas. Así, b

111terprctación del significado de las normas, incv1rablcmentc debe rccurnr a referentes sociales (es d caso
del lart) (Trazegn1es l 988: Il, 195-197 par;1 una visión política de los medios de 111terpretac1ón de la ley). 
Muchos de los presupuestos amha mencionados reap;1recen en el análisis del pasado. Millon, en quien 

basamos nuestras aprec1ac1onc:<, ha rastreado detalladamente estos presupuestos en la histonograffa sobre 
el Co111111011 l.aw Ilustres historiadores del Derecho desfilan en su análisis: Simpson, :\lorris Arnnld, 

Mtl,om y Baker (1989: 670-674). 
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Estudios de crítica textual y depuración de fuentes son los que faltan en la academia 
peruanista del Derecho. Este es un paso importante para la reconstrucción histórica 

de otros sistemas jurídicos. 

Trabajo de archivo y recolección de datos 

Riguroso trabajo de archivo fue una de las principales carencias de la nueva historia 

más temprana. Apoyándose en la literatura secundaria -y justificando rn consulta­
estos estudios establecieron sus propias teorías y confirmaron sus hipótesis. La obra 

monumental de Basadre La historia de la república del Perú, fue el principal apoyo 

bibliográfico en la mayoría de estas investigaciones'1 (Trazegnics 1980: 37-38). Hoy 

en día ha habido una importante renovación en casi todos los campos de la 

historiografía peruanista. Los trabajos estelares a finales de los setenta han sido 

sometidos a un proceso de aguda revisión y crítica (Bonilla 1981; Glave 1993; Hampe 

19856; �fanrique 1991; Pease 1992; Ramos y Guibovich 1991, Tamayo 1993, Urbano 
1991; sobre el aporte de la antropología Poole 1992 y Flores Galindo 1988 p:ira la 

construcción de imágenes históricas). A diferencia de l;i tradición ensayística -
arraigada en las explicaciones teóricas sobre el Perú-, un rigor empírico es la 

c:iracterística más apreciada de la nueva historiografía (Walkcr 1989 sobre esta 
tradición de grandes ensayos). La historiografía jurídica no ha sido ajena a este 
proceso de renovación. 

El estudio de expedientes, libros doctrinarios de la época, documentación 

administrativa y fuentes no sólo legales, pueden rastrearse en estas nuevas publicaciones. 

Los estudios de Guevara (1993); Ramos (1993) y Trazegnies (1994) -en formato de 

libros- destacan en esta línea de trabajo. Hay también un buen conjunto de artículos: 
Chambers (1994); Gálvez (1991); y Ortiz (1992). Esta búsqueda de «nuevos» d:itos 

23. Asumir como «reales» y «veraces» los discursos histonogr:ílicos sería hoy una acmud muy cnllc:ida. 
Su explícita aceptacicín pondría en tel.1 de juicio el valor del trabajo ac1dém1co. ,\ comi enzo, de lo, 
ochenta, el •abandono• de la h1smria 1urídicn permitió a estos autores asumir d ichas liccnctas. :--:o todo
el d1mulo de trabajos de lmtoria del Derecho fue uulizado por esta generación. Los traha1os de l\lanuel
Belaundc Guinass1 y Ella Dunbar Temple dedicados al mundo colonial. por citar dos ejemplos , eran
desconocidos par,1 estos investigadores. En cc,mhio la, obras de Basad re-incluyendo sus estudios de
h istoria del Derecho de 1937 y 1956-- s1 eran sus principales referencias. La especial preocupación de
lbsadrc por un;i amplia visión del Derecho füc dec1s1va en c,ta elección. Estos autores fueron explícítm
en su selecc16n académica. Así, P,ísara recuerda en un relato posterior que al asumir la dtcdra de 
lmtona del Dcrecho--<:n 1967- «me apoyé a lientas en Basad re» { 1988: 9). 
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obedece a varias razones. En primer lugar, el descrédito de la ley como única fuente del 

Derecho. En esa perspectiva es natural-y casi una conclusión inevitable- la revisión 

de otros materiales jurídicos. En segundo lugar la búsqueda de una explicación más 

comprensiva del pasado.1razegn ies ( 1994), por ejemplo, recurre a notas periodísticas, 

juicios, contratos y referentes de otros sistemas legales para su reconstrucción histórica. 

El plantear su historia en términos «vitales» -la historia tal como la vivieron los actores 

históricos- lo impele a utilizar estos insumos. 

L:'lmbién es necesario en este proceso emprender una seria depuración del material 

histórico. En muchas investigaciones clásicas se suele utilizar acríticamente las fuentes 

históricas. Vargas, por ejemplo, se apoya en las afirmaciones de juristas y cronistas sin 

tomar en cuenta las circunstancias y coyunturas en las que elaboraron sus textos y 

relaciones. La principal preocupación de Vargas es ubicar párrafos que hagan mención 

a las normas «prehispánicas». Esta búsqueda no toma en cuenta la inspiración 

etnocéntrica de dichos escritos. Tampoco aprecia las motivaciones políticas de sus 

autores, pues como lo advierte la crítica historiográfica muchos de estos «cronistas» 

recrearon y fabricaron relatos (véase Ramírez 1990 para el caso ele la conquista inca del 

norte peruano). 

Antes que escudriñar la veracidad histórica puede sernos útil comprender las 

razones de cómo se crearon sobre ciertos hechos -e instituciones jurídicas­

numerosas versiones algunas contrapuestas entre sí. Hay varios ejemplos históricos 

que comprometen la «imparcialidad» de testimonios coloniales asumidos 

habitualmente como neutrales y confiables. El caso del licenciado Polo de Ondegardo 

(c.1516/1519-1575) -el célebre jurista consejero de los primeros virreyes peruanos­

es bastante ilustrativo a este respecto. La veracidad y exactitud de sus comentarios 

sobre las «costumbres de los yndios» fueron cuestionadas por letrados, igualmente 

influyentes, como Francisco Falcón (1521-1587) quien fuera un destacado abogado y 

asesor <le causas indígenas (Lohmann 1970: 194). Mayor evidencia abona en contra 

de la imparcialidad de Polo de Ondegardo. Hoy sabemos, inclusive, que apoyándose 

en su alta reputación construyó discursos jurídicos con el afán de proteger su 

importante patrimonio (Assadourian 1994: 92-146 ). Por estas razones, apoyarse en 

sus apreciaciones -prescindiendo de estas consideraciones- impide una lectura 

diáfana del pasado. 

El mismo cuidado debe observarse con los documentos jurídicos. En los procesos 

judiciales las partes enfrentadas procuran convencer a los jueces sobre la licitud de sus

demandas. Para ello construyen argumentos, utilizan y manipulan evidencia y apelan 
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a favores políticos. Virtualmente todos los litigantes, al margen de su ubicación social, 

recurren a estas herramientas (Honores 1993). Por estas razones es aconsejable apreciar 

con cierto escepticismo -pero sin desconocer su importancia- este tipo de 

documentación. Ellos también nos predican sobre las características de los antiguos 

ordenamientos procesales, las sutiles reglas -sociales y jurídicas- en juego y las 

estrategias desplegadas por los actores históricos. Los litigios y la titulación jurídica 

han sido importantes mecanismos en las reivindicaciones políticas y afirmación étnica 

de los pueblos andinos (Bonilla 1989 y Rappaport l 994). 

* * *

Muchos estudios históricos brindan un gran apoy o a los trabajos de historia jurídica. 

Las investigaciones sobre bibliotecas de juristas y las referidas a la burocracia colonial son 

destacados ejemplm (Hampe 1984, 1985a, 1987, 1987a y 1993: 223-225; también De la 

Puente 1990 y 1991). Sus aportes permiten una cuidadosa reconstrucción del ambiente 

intelectual de la época y los pormenores del mundo administrativo2\ Pero hay también 

importantes investigaciones que desde el Derecho moderno pueden ofrecernos valiosas 

pistas. El trabajo de Falla (1993) es un ejemplo pertinente; analizando 217 expedientes 

de responsabilidad civil extracontractual elevados a la Corte Suprema del Perú, Falla 

muestra varias disfuncionalidades del Derecho peruano y su sistema judicial. Así, a 

pesar de ser una institución fundamental los jueces desconocen su importancia y 

significado económico. Asignaciones diminutas, aún tratándose de bienes valiosos como 

la vida y la integridad física, son los patrones característicos en las sentencias judiciales. 

Además, dicho estudio explora la onerosidad de los procedimientos para los ¡usticiables, 

la duración desmedida de los litigios y los reales efectos del Derecho formal en �us 

usuarios. Este tipo de análisis -evitando extrapolac10ncs anacrómcas- pueden 

enriquecer nuestra comprensión del pasado peruano. Aún hoy, por citar un ejemplo, 

2-1 Lo, Curacas contahan con b1bltotecas y, aparentemente, qerc1eron como abogado, en las cortes 
es¡x1ñolas. Sanuago Ara, curaca de Tacna, fue ahogado en la Audiencia de Charcas (Bolina) v Luis 
X1méncz de Mendoza, cacique de Tlaxcala, acaso qerrní la defensa de su pueblo en la Aud1e1;cra de 
�léx1rn (véase Gu1hovich 1990: 69 y Horah 1985: .�04 respecuvamente). :Podían los ¡efes ét111cos qerccr 
d Derecho en los tnhunales europeos�. Los e¡cmplos hmónco, mencionado,-X11nén1;z de �lcndoza 
del "glo XVII y 1\ra del qg)o XVIII- plantean una mterrogante dentro del americanrsmo e impelen 
a la realización de dctalbda, 111,'t'sllgac1ones. Hay, por otro lacio, dentro de la literatura peruana vano, 
trah.lJosrcfcndo, a letrados colo111ales: 1 lampe 1985-1986; 1 lolguín 1986-1987 y Jaegcr 1981-1982, J 985 
r 1986. 
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carecemos de investigaciones empíricas que nos muestren los costos -temporales y 

económicos-de los procedimientos coloniales25
• 

Como veremos seguidamente, la «cohabitación» -el mtercambio académico 

entre historiadores, científicos sociales y abogados-se erige como la clave de una 

futura agenda intelectual. En torno a ella es posible construir un nuevo discurso 

jurídico. 

Cohabitación, historia del Derecho y pensamiento jurídico 

La historia social del Derecho es el tipo de historia al que aspiran los nuevos 

movimientos de historia jurídica. La nota de presentación de Crónicas de Histon"a del 

Derecho -una revista peruana en este campo-era explícita en ese sentido. Así, «la 

historia del Derecho es y debe ser aprehendida no sólo como una parcela de historia 

del Estado sino también como la historia de las formas de regulación social y de la 

normatividad socialmente vigente» (CHD 1994 presentación, énfasis nuestro). Como 

lo hemos visto anteriormente todos los trabajos de la nueva histon·a reivindican esta 

aproximación intelectual. 

Este especial énfasis en lo «social»21
' del Derecho va acompañado de una perspectiva 

interdisciplinaria. En cierta forma, ambos son los rostros de una misma moneda. 

Algunos autores, como Lloyd Bonfield, han llamado a este proceso cohabitación (1989: 

514-515). Esta palabra -cuyo referente era la colaboración entre conservadores y

socialistas franceses- persigue el trabajo conjunto de histonadores y abogados. En

los hechos, esta genuina unión de intereses -dice Bonfield- se ha reflejado en l:i

aparición de monografías y libros que redundan en beneficio de ambas disciplinas.

Este fenómeno puede rastrearse igualmente en el caso peruano. A la aparición de

25. Los lmgios coloniales, aparentemente, solían prolongarse por v,mos año,. En muchos casos, la disputa 
sobrevivía a sus protagonistas. En el siglo XVIII, por qemplo, el Consc,o de Indias absolvía al 

poderoso marqués de Vallcumbroso de varios cargos en su contra y condenaba al demandan1c -

ferón11no de Losada- al pago de las costas. La sentencia estaba fechada en 1732. Lo mínico del caso

e, que ambos protagonistas hahían ya follcc1do: Losada en 1726 y el marqués de V,1llcumhroso en 1727 
(Lavallé 1988: 124-128) 

26. El Derecho, eMat,1Vpopular, es en sí mismo un lcnómeno social. El tq1do legal es fruto de la 1ntcracc1ón

humana. L,s d1stmc1ones emre hechos ¡uríd1cos y sociales ohcdcccn má, a una moderna técnic;1
¡uríd1ca que a una venficac1ón empírica. De acuerdo a c,ras teoría,, hechos ¡uríd1cos son aquellos
fenómenos releva mes para el Derecho (véase Trazcgnics 1994: 11, 775-776). La cJas1ficación, como

puede apreciarse, está basada en premisas teóricas antes que en consider;1c1oncs sonológicas.
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libros y artículos, debe sumarse la edición de una revista especializada, Crónicas de

Historia del Derecho2' y la organización de charlas y conversatorios28
. 

¿cuál es el impacto de las obras histórico jurídicos en el mundo forense?. Es aún 

prematuro hacer un balance, sin embargo, pueden ensayarse algunas líneas. En principio 

pueden constibuir a una relectura de lo jurídico más allá de la «ley» o norma escrita. En 

sq.,>1.10c.lo lugar, como ya se aprecia en la nueva producción académica, esta literatura permite.: 

apreciar las finalidades políticas y sociales dd Derecho. El sistema jurídico no es m.ís, cn 

esa perspectiva, un orden coherente de normas sino un conjunto de rq.,>1.1laciones que 

permiten a los agentes alcanzar sus obJetJvos m;ís caros. Una lectura dinámica de la le) 

puede descongelar el «estático» orden jurídico (Gordon 1990). Por otro lado, cstos estudios 

revalúan la rela□ón entre Den..-cho y sociedad. Por eso mJsmo, contribuyen a qm: legisladon.:s, 

jueces y eventualmente abogados aprecien críticamente su sistema kgal. 

Para finalizar esta nota, deseamos retomar los dos conceptos centrales esbozados 

en sus pnmeras páginas: legitimidad y discurso. ¿Ha alcanzado la historia del Dercho 

lcgitim1<lad científica�. Reseñas recientes, como las de Walker ( 1994 ), permllen pensar 

afirmati\'amente. Sin embargo, lo más importante reposa en las cali<lades de esta nucva 

historiografía y en la originalidad de sus contribuciones. El estu<lio del Derecho del 

pasado puede facilitar una mejor comprensión h1stónca. Por otro lado, la nueva histmia

ha construido un discurso crítico y mo<lernizador<lentro e.le la ciencia jurídica <le la 

misma forma que un nuevo discurso historiográfico. Por lo mismo, es pertinente 

enfatizar su perecib1lidad (Flores Galindo 1988 y Starn 1994). Lo importante aquí es 

reconocer sus propias limitaciones al reconstruir el pasado legal. La forma cómo se 

aprecie el Derecho hoy, y las técnicas usadas para ello, diferirán sustancialmente de las 

del futuro. Una visión escéptica no debe atemorizar la producción académica. Ante 

toe.lo debe ser un aliciente para el qercicio intelectual y para sentirnos hiJOS e.le nuestros 

tiempos. 

27. Rcpn:scmante, de la 1111evt1 historia formaron parte de su comité editorial y consultivo. ,\rmando
(;uevara, Carlos R.�mo,, Armando Zapata -editor de la misma-. Fernando de Trazegnies y Jorge

Basadn.: Ayulo son algunos nombre,, aunque debe citarse que sólo fue publicad;1 el pnmcr número en
1994. En el pasado h,10 habido in1cntos por lanzar revistas de historia ¡urídica. En lo, aflos sesenta, Juan
José \cg;1 ed116 la Revuta Peruana de }/,;1rma del Oeruho cuyo pnmer número mcluyó artículos de

ahogado, e historiadores: José León Barandiarán y Emilio Hanh-'frrré. L1mentahlcmentc dicha
rcnsta IÜe dcscontmuada y sólo la primera entrega pudo ver las prens;1,. 

28. :\quí dehcn nomhrarsc las reuniones puiódic.1, que el Scmin;1rio de I li,tori.1 del Derecho del lnstitu10 

R,va-,\�iicro realiza mensualmente desde d1c1cmbrc de 1993. ,\ su vez, el lm////1/o l'ertll/110 de / li.,1r,ria 

del Derecho ha ausp1c1ado y orgamzado conversa torios mterd1sc1pltnarios, ;iunque muy cspor,ídtcos l" 
intcnnitcntcs. 
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