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Una visién positivista?? del Derecho inspira estos trabajos. No solamentc la
atencién porla «<normas es su principal caracteristica, sinotambién la bisquedaen el
pasado de muchos rasgos de nuestros sistemas modernos (jueccs «aplicadores» de
normas, fundamentacién «uridica» —entiéndase normas— de las sentencias). Hay,
ademds, una creencia implicita en un sistema juridico colonial cuyo principal
cxponente era el Derecho Indiano. La propia idea de sistema

como un orden
normativo articulado— hasido cuestionada por recientes investigaciones (Tau 1992:
39-138).Nucvas preguntas y metodologias se incorporan progresivamente a la agenda
americanista y peruanista. Recientes investigaciones muestran quc ¢l Derecho Civil
europco, por ejemplo, fue uno de los principalesinsumos de los agentes coloniales
para la celebracién de sus actos juridicos (Guevara 1993; Tapia 1991). Las
consideracioncs consuetudinarias antes quc 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 renovacién. Asi, las
argumentaciones presentadas en las salas de justicia descansaban en ¢l razonamiento
juridico europeo de la época

bajola menaién universal del Derecho—, antes que
en normas especificas «/ndianas» (Cutter 1986).

Pero, también, estos estudios nos ofrecen clementos valiosos. El uso de las fuentes
formales del Derecho —ley, doctrina

contribuye a unalectura critica de las mismas.

22. El posinvismo cs un método cientifico y a su vez un movimiento intclectual. Nacido onginalmente de las
Cicnoias Sociales —a través de la obra creadora de Augusto Comte— prontamente sc expandid a otras
ramas dcl pensamiento, una de las cuales fuc ¢l Derecho. El posituivismo juridico ticne en vanos juristas
a sus grandes padres. Pucden mencionarse asi a Hans Kelsen —para ¢l caso de la tradiciéon romano/
germénica— y Jeremy Bentham y John Austin para ¢l Common Law. Cuatro son sus principales
presupucstos. El primero, subraya, que ¢l Derecho cs fruto de la actividad racional humana. Por esta
razénrechaza al tusnaturalismo, cl cual propugna quc las normas preexisien alos hombres. En scgundo
lugar, concibe al orden juridico como un sistema articulado. Las reglas pueden entenderse en atencién a
otras reglas del sistema legal. Por cllo, rechaza las consideraciones «extralegales» —rceferentes sociales
basicamente-  para comprender las normas juridicas. Entercer lugar concibe a los jucces como operadores
(y aplicadores) de esas regulacionces. La judicatura acttia de mancraimpersonal y sélo sc limita a ubicar las
normas —o precedentes— relevantes. Finalmente, enfatiza la autonomia del Derecho respecto de la
moraly las costumbres. Evidentemente cl positivismo ha tenido mdltiples variantes a lo largo de este siglo
(Nino 1983: 16-43). Sus propios defensores reconocen la textura abicrta de las reglas juridicas. Asi, la
nterpretacién del significado de las normas, incvitablemente debe recurnir a referentes sociales (cs el caso
deTart) (Trazegmies 1988: 11, 195-197 para una visién politica de los medios de interpretacién de la ley).
Muchos dc los presupucstos arnba mencionados reaparccen en ¢l andlisis del pasado. Millon, ecn quicn
basamos nucstras apreaiacionces, ha rastrcado detalladamente estos presupucstos en la historiografia sobre
cl Connmnon Law Tlustres historiadores del Derecho desfilan en su andlisis: Simpson, Morris Arnold,
Milsom y Baker (1989: 670-674).
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Estudios de critica textual y depuracién de fuentes son los que faltan en la academia
peruanista del Derecho. Este ¢s un paso importante para la reconstruccién histérica
deotros sistemas juridicos.

Trabajo de archivo y recoleccion de datos

Riguroso trabajo de archivo fuc una de las principales carencias de la nuweva historia

mds temprana. Apoydndosc en la literatura secundaria—y justificando su consulta
estos estudios establecicron sus propias teorias y confirmaron sus hipdtesis. La obra
monumental de Basadre La historia de la repiiblica del Perit, fuc cl principal apoyo
bibliogrifico en la mayoria dc estas investigaciones® (Trazegnies 1980: 37-38). Hoy
en dia ha habido una importante renovacién en casi todos los campos dc la
historiografia peruanista. Los trabajos estelares a finales de los setenta han sido
somctidos a un proceso de aguda revisién y critica (Bonilla 1981; Glave 1993; Hampe
1985b; Manrique 1991; Peasc 1992; Ramos y Guibovich 1991, Tamayo 1993, Urbano
1991; sobre cl aporte de la antropologia Poole 1992 y Flores Galindo 1988 para la
construccién de imigenes histéricas). A diferencia de la tradicién cnsayistica —
arraigada cn las explicaciones tedricas sobre ¢l Perd—, un rigor empirico es la
caracteristica més apreciada de la nueva historiogralia (Walker 1989 sobre esta
tradicién de grandes ensayos). La historiografia juridica no ha sido ajena a este

proceso de renovacién.

El estudio de expedientes, libros doctrinarios de la época, documentacién
administrativa y fuentes no sélo legales, pucden rastrearse en estas nuevas publicaciones.
Los cstudios de Guevara (1993); Ramos (1993) y Trazegnies (1994) —en formato de
libros— destacan cn esta linca de trabajo. IHay también un buen conjunto de articulos:

Chambers (1994); Galvez (1991); v Ortiz (1992). Esta basqueda de «<nucvos» datos

23, Asumir como «rcales» y «veraces» los discursos historiogrilicos seria hoy una actitud muy enticada.
Su explicita aceptacién pondria en tcla de juicio el valor del trabajo académico. A comienzos de los
ochenta, ¢l «abandono» dc la historia juridica permitié a estos autores asumir dichas licencias. No todo
cl ciimulo de trabajos de lnstoria del Derecho fuc utlizado por csta generacién. Los trabajos de Manucl
Belaunde Guinassi y Ella Dunbar Temple dedicados al mundo colonial, por citar dos cjemplos, cran
desconocidos para estos investigadores. En cambio las obras de Basadre —incluyendo sus estudios de
historia del Derechode 1937 y 1956— s1 cran sus principales referencias. La especial preocupacion de
Basadre por unaamplia visién del Derecho fuc decisiva en esta eleccidn. Estos autores fucron explicitos
cn su scleccion académica. Asi, Péasara recuerda en un relato posterior que al asumir la citedra de

histonia del Derecho —en 1967— «mc apoyé a tientas en Basadres (1988: 9).
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obedece a varias razones. En primer lugar, el descrédito de la ley como tinica fuente del
Derecho. En esa perspectiva es natural

y cast una conclusién inevitable— la revision
de otros materiales juridicos. En scgundo lugar la bisqueda de una explicacién més
comprensiva del pasado. Trazegnies (1994), por cjemplo, recurre a notas periodisticas,
juicios, contratos y referentes de otros sistemas legales para su reconstruccién histérica.

Elplantear su historia cn términos «itales» —la historiatal como la vivieron los actores

histéricos— lo impcle a utilizar estos insumos.

También cs necesario en cste proceso emprender una seriadepuracién del matenial
histérico. En muchas investigaciones cldsicas sc sucle utilizar acriticamente las fuentes
histéricas. Vargas, por ¢jemplo, se apoya en las afirmaciones de juristas y cronistas sin
tomar cn cucnta las circunstancias y coyunturas cn las quc elaboraron sus textos y
relaciones. La principal preocupacién de Vargas es ubicar parrafos que hagan mencién
a las normas «prchispdnicas». Esta buisqueda no toma en cuenta la inspiracién
etnocéntrica de dichos escritos. Tampoco aprecia las motivaciones politicas de sus
autorces, pues como lo advierte la critica historiogritica muchos de estos «cronistas»
recrearon y fabricaron relatos (véasc Ramirez 1990 parael casode la conquistaincadel
nortec peruano).

Antes que escudrnifiar la veracidad histérica puede sernos ttil comprender las

razones dc cdmo se crearon sobre ciertos hechos —c instituciones juridicas
numerosas versiones algunas contrapucstas entre si. Hay varios ejemplos histéricos
quc comprometen la «imparcialidad» de testimonios coloniales asumidos
habitualmente como ncutrales y confiables. El caso del licenciado Polo de Ondegardo
(c.1516/1519-1575) —el célcbre jurista conscjero de los primeros virreyes peruanos—
cs bastante 1lustrativo a este respecto. La veracidad y exactitud de sus comentarios
sobre las «costumbres de los yndios» fueron cuestionadas por letrados, igualmente
influyentes, como Francisco Falcén (1521-1587) quicn fuera un destacado abogadoy
asesor de causas indigenas (Lohmann 1970: 194). Mayor cvidencia abona en contra
de laimparcialidad de Polo de Ondegardo. [Hoy sabemos, inclusive, que apoydndose
cn su alta reputacién construyé discursos juridicos con cl afin de proteger su
importante patrimonio (Assadourian 1994: 92-146 ). Por estas razoncs, apoyarse cn
sus apreciaciones —prescindiendo de estas consideraciones— impide una lectura
didfanadel pasado.

El mismo cuidado debe observarse con los documentos juridicos. 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 politicos. Virtualmente todos los litigantes, al margen de su ubicacién social,
recurrena cstas herramientas (Honores 1993). Por estas razones es aconsejable apreciar
con clerto escepticismo —pcro sin desconocer su importancia

estc tipo de
documentacién. Ellos también nos predican sobre las caracteristicas delos antiguos

ordenamicntos procesales, las sutiles reglas —sociales y juridicas— en jucgo y las
cstrategias desplegadas por los actores histéricos. Los litigios y la titulacién juridica
han sidoimportantes mecanismos en las reivindicaciones politicas y afirmacién étnica

de los pueblos andinos (Bonilla 1989 y Rappaport 1994).

Muchosestudios histéricos brindanun gran apoyo a los trabajos de historia juridica.
Las investigaciones sobre bibliotecas dejuristas y las referidas a la burocracia colonial son
destacados cjemplos (IHampc 1984, 1985a, 1987, 1987a'y 1993:223-225; también De la
Puentc 1990y 1991). Sus aportes permiten una cuidadosa reconstruccion del ambiente
intclectual dela época y los pormenores del mundo administrativo. Pero hay también
importantes investigaciones que desde el Derecho moderno pucden ofrecernos valiosas
pistas. El trabajo de Falla (1993) es un cjemplo pertinente; analizando 217 expedicentes
dc responsabilidad civil extracontractual clevados a la Corte Suprema del Pert, Falla
muestra varias disfuncionalidades del Derecho peruano y su sistema judicial. Asi, a
pesar de ser una institucién fundamental los jueces desconocen su importancia y
significadoeconémico. Asignaciones diminutas, ain tratindosc de bienesvaliosos como
lavidaylaintegridad fisica, son los patroncscaracteristicos en las scntencias judiciales.
Ademas, dicho estudioexplora la onerosidad de los procedimientos paralos justiciables,
la duracién desmedida de los litigios y los reales cfectos del Dercecho formal cn sus
usuarios. Este tipo de andlisis —evitando cxtrapolaciones anacrénicas

pueden
enri cr nuestra comprension del pasado peruano. Atn hoy, por citar un ejemplo
nriquecer nuestra comprensién del pasad uano. Aun hoy, por citar un ejemplo,

24 Los Curacas contaban con bibliotecas y, aparcntemente, ¢jercicron como abogados cn las cortes
espanolas. Santiago Ara, curaca de Tacna, fuc abogado cn la Audiencia de Charcas (Bolivia) y Luis
Ximénez de Mendoza, cacique de Tlaxcala, acaso cjereids la defensa de su pucblo cn la Audicnaia de
México (véase Guibovich 1990: 69 y Borah 1985: 304 respectivamentc). ¢Podian los jefes étnicos cjercer
¢l Derecho en los tibunales curopeos?. Los cjemplos histéricos mencionados —Ximéncez de Mendoza
del siglo XVIT y Ara del siglo XVIII— plantcan una interrogante dentro del americanismo ¢ impelen
a la realizacién de detalladasinvesugacioncs. Hay, por otro lado, dentro de la litcratura peruana varios
trabajos refenidos a letrados coloniales: Tlampe 1985-1986; Flolguin 1986-1987 v Jacger 1981-1982, 1985
y 1986.
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carecemos de investigaciones empiricas que nos muestren los costos —temporales y
- S : 2
econémicos— de los procedimientos coloniales®.

Como veremos seguidamente, la «cohabitacién» —el intercambio académico
entre historiadores, cientificos sociales y abogados— se erige como la clave de una
futura agenda intelcctual. En torno a ella es posible construir un nuevo discurso

juridico.

Cohabitacion, historia del Derecho y pensamiento juridico

La historia social del Derecho es cl tipo dc historia al que aspiran los nucvos
movimientos de historiajuridica. La nota de presentacién de Crénicas de Historia del
Derecho —una revista peruana en este campo— eraexplicita en ese sentido. Asi, «la
historia del Derecho es y debe ser aprehendida no s6lo como una parcela de historia
del Estado sino también como la historia de las formas de regulacion socialy dc la
normatividad socialmente vigente» (CHD 1994 presentacién, énfasis nuestro). Como
lo hemos visto antcriormente todos los trabajos de lanueva historia reivindican esta
aproximacién intelectual.

Este especial énfasis en lo «social»* del Derecho va acompanado 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 cohabitacion (1989:
514-515). Esta palabra —cuyo referente era la colaboracién entre conservadores y
soclalistas franceses— persigue el trabajo conjunto de historiadores y abogados. En
los hechos, csta genuina unién de intereses —dice Bonfield— se ha reflejado en Ia

aparicién de monografiasy libros que redundan en beneficio de ambas disciplinas.
Este fenémeno puede rastrearse igualmente en el caso peruano. A la aparicién de

25. Los hiugios colonalces, aparentemente, solian prolongarsc por varios afios. En muchos casos, la disputa
sobrevivia a sus protagomistas. En cl siglo XVIII, por cjemplo, ¢l Conscjo de Indias absolvia al
podcroso marqués de Valleumbroso dc varios cargos cn su contra y condenaba al demandante —
Jerénumo de Losada— al pago de las costas. La scntencia estaba fechada cn 1732. Lo irénico del caso
cs que ambos protagonistas habian ya fallecido: Losadacn 1726 y ¢l marqués de Vallcumbroso cn 1727
(Lavall¢ 1988: 124-128)

26. El Derecho, estatal/popular, es en si mismo un fenémeno social. Elepdo legal cs fruto de la interaccién
humana. Las disunciones cntre hechos yuridicos y sociales obedecen mids a una moderna téenica
juridica que a una venificacién cmpirica. De acuerdo a cstas teorias, hechos juridicos son aqucllos
fenémenos relevantes para ¢l Derecho (véase Trazegnies 1994: 11, 775-776). La clasificacién, como

pucdc apreaiarse, estid basada en premisas tedricas antes que en consideraciones sociolégicas.
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libros y articulos, debe sumarse la edicién de una revista especializada, Crénicas de
Historia del Derecho? y la organizacién de charlasy conversatorios™.

{Cudl ¢s el impacto de las obras histérico juridicos en el mundo forensc?. Es atin
prematuro hacer un balance, sinembargo, pucden ensayarse algunas lineas. En principio
pueden constibuir a una relectura de lo juridico mis alld de la «lcy» 0 norma escrita. En
segundo lugar, comoya se aprecia en lanueva producciénacadémica, esta litcratura permute
apreciar las finalidades politicas y sociales del Derecho. El sistema juridico no es mds, cn
esa perspcctiva, un orden coherente de normas sino un conjunto de regulaciones que
permiten a los agentes alcanzar sus objetivos més caros. Una lectura dindmica de la ley
puededescongelarel «estatico» orden juridico (Gordon 1990). Per otrolado, estos estudios
revalian larelacién entre Derechoy sociedad. Poreso mismo, contribuyen a que legisladores,
jueces y eventualmente abogados aprecien criticamente su sistema legal.

Para finalizar esta nota, deseamos retomar los dos conceptos centrales csbozados
en sus primeras paginas: legitimidad y discurso. {Ha alcanzado la historia del Dercho
legitimidad cicentifica®. Resenasrecientes,como las de Walker (1994), permiten pensar
afirmativamente. Sin embargo,lo mdsimportantereposaen las calidades de csta nueva
historiografiay en la originalidad de sus contribuciones. El estudio del Derecho del
pasado puede facilitar una mejor comprensién histérica. Por otro lado, la nuweva histora
ha construido un discurso critico y modernizador dentro de la ciencia juridica de la
misma forma quc un nucvo discurso historiogréfico. Por lo mismo, es pertinente
enfatizar su perecibilidad (Flores Galindo 1988 y Starn 1994). Lo importantc aqui es
reconocer sus propias limitaciones al reconstruir el pasado legal. La forma cdmo sc
aprecie el Derecho hoy, y las técnicas usadas para cllo, diferirdn sustancialmente de las
del futuro. Una visién escéptica no debe atemorizar la produccién académica. Ante
tododebeserun aliciente para el ejercicio intelectual y para sentirnos hijos de nuestros
tiempos.

27. Representantes de la nueva historia formaron parte de su comité cditorial y consultivo. Armando
Gucvara, Carlos Ramos, Armando Zapata —cditor de la misma—, Fernando de Trazegnices y Jorge
Basadre Ayulo son algunos nombres, aunque debe citarse que sélo fuc publicada ¢l primer néimero cn
1994. En cl pasado han habidointentos por lanzar revistas de historia juridica. En los afios sesenta, Juan
José Vega cdué la Revista Peruana de Historia del Derecho cuyo primer ndmero incluyé articulos de
abogados ¢ historiadores: Jos¢ I.eén Barandiarin y Emilio Harth-Terré. Lamentablemente dicha
revista (uc desconuinuada y sélo la pnimera entrega pudo ver las prensas.

28. Aquidcben nombrarse las reunioncs periddicas que ¢l Seminario de I Historia del Derecho del Instituto
Riva-Agiicro rcaliza mensualmente desde diciembre de 1993. A su vez, cl Instituto Peruano de Flistoria
del Derecho ha auspiciado y orgamizado conversatorios interdisciplinarios, aunque muy esporidicos ¢

intcrmitentes.
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