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“El derecho se recompone continuamente Yy,
al recomponerse, recompone la lectura de su
propia historia”.

Hespanha (2002: 25)

“Cuando el poder politico se manifiesta en
leyes que ya no son expresion del derecho, la
sociedad esta en peligro™.

George Ripert (1949: VI)

SUMARIO: 1. Introduccidon. 11. Derecho y politica: entre la onticidad me-
dieval y el derecho positivista-voluntarista de la época contempordnea.
1. Derecho y sociedad: entre el derecho casuista y pluralista, y el dere-
cho monopolizado y sistematizado. IV. Consideraciones finales.

I. INTRODUCCION

Emprender una comparacion tedrica entre los diferentes ordenamien-
tos juridicos que surgieron en el proceso historico resulta una tarea
compleja y amplia. Un estudio de las concepciones de derecho me-
dieval, indiano y contemporéaneo que se ubique sélo en el terreno de
la teoria, corre el riesgo de oscurecer la constitucion y especificidad
historica de los propios 6rdenes juridicos.
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Anticipamos que, el presente trabajo sufrird de este vacio, pues no
es nuestra intencion explorar las continuidades historicas entre aque-
llos paradigmas. Mas bien, nos centraremos en sus rupturas, es de-
cir, en el proposito de contextualizar los significados terminologicos
del derecho. Creemos que tal ejercicio contribuird a rescatar las no-
ciones de cada ordenamiento juridico en su etapa historica, con toda
su significacion original.

Por lo tanto, la idea de discontinuidad que aqui se destaca es, por
paraddjico que parezca, una revalorizacion a la historia del derecho.
La distincion de ordenamientos juridicos diferentes y, dentro de ellos,
de la autonomia (contextual) de los conceptos juridicos, nos alertan
sobre el peligro de concebir al mundo del derecho en un progresismo
lineal. En el presente ensayo, concebimos a la disciplina del derecho
en su historicidad, cuestionando la idea de que el derecho de nues-
tros dias es el racional, el necesario y el definitivo.

Por eso, para comprender en toda su dimension la historia juridi-
ca, resulta necesario “remover” los rigidos cimientos en donde se
ubica la concepcion actual de derecho; aquella que, a través de la
sacralizacion del presente, intenta erigirse como el maximo horizon-
te alcanzado en la objetivacion del modelo de organizacion politica y
juridica de Occidente. Los que promueven la “naturalizacion” de los
componentes juridicos actuales, tales como: derecho legislado, codi-
ficacion, justicia estatal y democracia representativa, como si fueran
elementos presentes en todo el transcurso de la historia y que alcan-
zan su perfeccion en la sociedad contemporinea, no solo llevan a
deformar la perspectiva historica, sino también a ocultar las diversas
fuentes de derechos y la pluralidad juridica de las sociedades del
pasado.'

En otras palabras, este trabajo intenta liberar al pasado juridico de
la mirada retrospectiva del presente, recuperando la autonomia, la
subjetividad, el verdadero sentido de las categorias juridicas. De aqui
que, lejos estemos de ignorar las regularidades de la tradicion juridi-
ca occidental, pues el propio desarrollo continuado del derecho en la
historia, implicé reformulacién, reinterpretacion de las nociones ju-

' GARRRIGA, Carlos, “Historia y derecho, historia del derecho”, en Istor, IUS-CIDE,
México, nim. 16, 2004, pp. 3-12.
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ridicas del pasado; todo ello para satisfacer las soluciones de un de-
terminado presente.’

Ademads, si comparamos los corpus juridicos de cada etapa hist6-
rica, tendemos a resaltar sus diferencias, sus oposicioncs y, en espe-
cial, a agudizar el sentido critico de la perspectiva historica del dere-
cho. Partimos, entonces, de que los ordenamientos juridicos nacen,
se constituyen, en clara correspondencia al entorno de las relaciones
sociales del momento. La historia del derecho, por tanto, es una his-
tona de los derechos; sistemas juridicos emanados de un contexto
social, politico, econémico determinado, al cual expresan y en el cual
se desenvuelven. De aqui, la reflexion de Hespanha de que las solu-
ciones juridicas que se configuraron en el proceso histérico siempre
fueron (y seran) locales.?

Resulta conveniente anticipar la periodicidad utilizada en este tra-
bajo. Al derecho medieval lo ubicamos entre la segunda mitad del
siglo XI hasta finales del siglo XV; periodo en el que el ordenamien-
to juridico de la época adquiere una extraordinaria madurez.* El de-
recho indiano cubre desde el siglo XVI hasta la segunda mitad del
siglo XIX, ya que este ordenamiento juridico no encuentra su final
de camino en la emancipacion, sino se prolonga hasta entroncar con
la codificacion modermna.® Al derecho contemporaneo lo situamos
desde el siglo XIX hasta la actualidad. Vale aclarar, que en este ensa-
yo nos concentraremos en una de las tantas ramas del derecho de la
época: en las escuelas clasicas del siglo XIX, fundamentalmente, la
de vertiente legalista. En este sentido, dejamos de lado las ramas
criticas que surgieron como respuesta a aquella.®

? BERMAN, Harold 1., La formacion de la tradicion juridica de Occidente, FCE, Méxi-
co, 1996, p. 19. HESPANHA, Antonio Manuel, Cultura juridica europea. Sintesis de un
milenio, Tecnos, Madnid, 1998, pp. 80-81,

Y Ibidem, p. 15.

4 Grossl, Paolo, El orden juridico medieval, Marcial Pons, Madrid, 1996, pp.
137-144.

S TAU ANZOATEGUI, Victor, Nuevos horizontes en el estudio historico del derecho
indiano, Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, Buenos Aires, 1997, pp.
36-37.

& Nos referimos al sociologismo marxista del derecho y sus desprendimientos como:
“la critica del derecho”, “el uso alternativo del derecho” y las escuelas antilegalistas. Para
una caracterizacién de cada una de ellas, véase HESPANHA, Antonio Manuel, op. cit., pp.
228-263.
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II. DERECHO Y POLITICA; ENTRE LA ONTICIDAD MEDIEVAL
Y EL DERECHO POSITIVISTA-VOLUNTARISTA
DE LA EPOCA CONTEMPORANEA

Al hablar de derecho, inmediatamente, el sentido comun actual lo
asocia directamente con la ley; es decir, con un conjunto de disposi-
ciones juridicas emanadas de un centro de poder, las cuales deben
respetarse y cumplir. Efectivamente, el “imaginario colectivo™ lee
correctamente el mundo juridico contemporaneo. Las ideas comu-
nes de asociar derecho-ley, derecho-poder politico y derecho como
accion de legislar son, en efecto, la marca registrada de nuestro tiem-
po. Pero aquel imaginario social (como gran parte de los estudiosos
del derecho) da un paso en falso cuando extiende tales caracteristicas
a todo tiempo historico. Baste ver como se concebia el derecho en el
pasado, para demostrar que pensarlo, 0 mds bien, enjuiciarlo no re-
sulta tan simple. Comencemos con la concepcidn atribuida al para-
digma juridico medieval.

En primer lugar, el derecho medieval (/ex) no estuvo ligado al su-
jeto detentador del poder politico; pertenecio, por el contrario, a la
realidad objetiva.” Fue un ordenamiento juridico que encontré en la
naturaleza su fuente y, particularmente, su legitimidad. Si al derecho
se lo concebia como emanacion de la naturaleza, su funcién no resul-
taba mas que reestablecer el orden; un orden que podria ser alterado
por los problemas que surgian de las relaciones sociales. Y si el dere-
cho era un “retorno” a la armonia preexistente, comprendemos el
porqué de definirlo como revelacion, y no como creacion.

Esta concepcion nos remite directamente al caracter dntico,® pri-
mera caracteristica del paradigma juridico medieval. El derecho se
encontraba dentro de la naturaleza de las cosas, s6lo debia descubrir-
se. Pero esta mision de develar no estaba en manos de toda la socie-
dad. Estaba confiada a un estamento de sabios (maestros, juristas,
notarios) que gozaban de auctoritas; poder jurisdiccional que los
convertia en los unicos capaces de interpretar los textos romanos y

7 HESPANHA, Antdnio Manuel, op. cit., pp. 60-62.
¥ Grossl, Paolo, Mitologia juridica de la modernidad, Trotta, Madrid, 2003,
pp. 26-27.
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canonicos. Es decir, una interpretacion que, en Gltima instancia, era
valorada no sélo por el sujeto que opinaba, sino también por la ade-
cuacion del contenido sustancial (objeto) de la /ex en su aplicacion
en la problematica real.

Asi, la realidad medieval s6lo reclamaba opiniones, interpretacio-
nes sobre un derecho que ya estaba dado y no hacia falta crearlo.
Pero entonces, ;quién lo habia creado? El tnico legislador, el verda-
dero creador del derecho era Dios, quien habia establecido en la pro-
pia naturaleza un conjunto de reglas racionales, dotandola de un or-
den i1deal. La organizacion social debia ajustarse a ese orden natural.
Cualquier acto voluntario y subjetivo que buscara la transformacion,
y no la conservacion del orden de las cosas, se percibia como defor-
macion, como “mal gobierno”.?

O sea, que la principal tarea del derecho medieval consistié en
manifestar la propia realidad, que se encontraba mas alla, o mejor
dicho, mas aca del poder politico.'” Aqui entramos a otro gran prin-
cipio medieval: la preexistencia del derecho respecto al poder. En
efecto, s1 lo juridico no es dado, sino que esta, el derecho encuentra
una plena autosuficiencia respecto a la esfera politica; poder politico
que solo era reclamado para garantizar a aquél.'’ El papel marginal
del principe o del Estado iurisdictio medieval sobre el plano de lo
juridico, se explica por el hecho de que el propio derecho antecedio
al poder politico. De aqui que, el derecho medieval gozara de gran
autonomia; autonomia en relaciéon a un &mbito politico incompleto;
es decir, incapaz de apropiarse de un orden juridico de caracter com-
puesto y pluralista.'?

Si la naturaleza heterogénea del orden juridico represento un ele-
mento que impidié su manipulacion por parte de la politica; por el
contrario, esa misma pluralidad de fuentes, contribuyé a su fusion

¥ HESPANHA, Antdnio Manuel, op. cit., pp. 62-63.

19 Grossl, Paolo, El orden juridico..., op. cit., pp. 150-151,

1" El término iurisdictio (que nos remite al Estado jurisdiccional de la época medie-
val), se entendié como el “componer conflictos sociales a través del recurso a un derecho
ya dado”. MANNORI Y SORDI, “Justicia y administracién”, en FIORAVANTI, Maurizio (ed.),
El Estado moderno en Europa. Instituciones y derecho, Trotta, Madrid, 2004, p. 70.

12 Grossl, Paolo, Derecho, sociedad, Estado (una recuperacion para el derecho),
Escuela Libre de Derecho, México, 2004, pp. 43-44.
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con la sociedad. En efecto, el derecho medieval encontr6 su proceso
de formacion en los hechos, tanto fisicos como sociales, y ello era
posible porque la tradicién, la costumbre era la prueba de valor y la
base del derecho. Como veremos mas adelante, esta fusion entre de-
recho y sociedad, contribuyé a que lo consuetudinario, la costumbre,
fuera considerado como una de las mas importantes fuentes de la
practica juridica medieval.

Ahora bien, en nada se asimila la concepcion del derecho contem-
poréneo, con todo este corpus juridico ontologico que caracterizo al
derecho medieval. La fuente actual de lo juridico ya no se asienta en
un orden objetivo (de la naturaleza, de la sociedad), sino en el poder
de la voluntad. En la modernidad, la politica se apropia del derecho,
ya no plural, sino de un derecho reducido al monismo legislativo.

En otras palabras, si en el universo medieval, la legitimidad hacia
lo politico consistié en garantizar, 0 mds bien “contemplar”, un or-
den juridico que fluia por &mbitos que no estaban a su alcance; en el
mundo contemporaneo, por el contrario, el Estado se construye como
tal, a partir de su facultad monopolizadora del derecho en tanto apli-
cacion de la ley. Un Estado de derecho, en suma, que destruye la
pluralidad del ordenamiento juridico medieval, y hace del derecho la
“ley de Estado”, con presencia del principio-guia de soberania y en
representacion de los derechos individuales.'?

El derecho, entonces, ya no se concibe como revelacion, como
“fruto” de la naturaleza, sino que se configura como creacion-volun-
tad. Creacion arbitraria y artificial por una razon fundamental. Por su
distanciamiento de la realidad social que, al no ser interrogada, anula
cualquier posibilidad para que el derecho se reformule, se verifique;
en suma, adquiera historicidad.'* Este signo de inmovilismo juridico
es resultado de la abrogacion completa y radical de la pluralidad de
fuentes del derecho anterior. Aparece asi, la necesidad politica de
“secularizar la legislacion”, de manifestar el derecho en los cddigos,

¥ Mauricio FIORAVANTI propone una continuidad del ordenamiento juridico pluralista
entre los Estados jurisdiccionales y los Estados absolutistas. Para este autor, la nueva
forma de Estado soberano y de derecho se da a partir de la Revolucién Francesa.
FIORAVANTI, Mauricio, “Estado y Constitucion”, en El Estado moderno..., op. cit., pp.
20-39.

14 Grossi, Paolo, Mitologia juridica..., op. cit., pp. 35-38.
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textos normativos completos, controlados por los detentadores del
poder, pero incomunicables con las numerosas expresiones e inquie-
tudes de la sociedad. Cédigos, en fin, capaces de reemplazar aquel
derecho de sociedad.'’

Esta ruptura, que no es otra cosa que la “institucionalizacién” o
formalizacién de la dimension juridica, se traduce también en una
nueva forma de concebir la produccién del derecho: ya no como pro-
ducto del “humus social”, sino como una idea; como principio poli-
tico que lleva implicita la idea de justicia y que rompe con un pasado
al que ya no necesita. El derecho contemporineo, en efecto, cobra
una identidad propia: se desprende de toda variable histdrica-concre-
ta y, por lo tanto, se muestra como universal y general.

Podemos entender, entonces, como aquella concepeion flexible
del derecho medieval, que otorgaba autonomia a los juristas y nota-
nos en su papel de interpretacion de lo que seria justo, da lugar a un
derecho inflexible, indiscutible que hace del jurista un mero técnico
en la aplicacion de la ley.'® Muy distinta serd, entonces, la nocion de
ley en nuestra cultura modemna en relaciéon a la cultura medieval. A
aquélla ya no le interesardn los contenidos de la ley, pues la ley se
tipifica como acto de imperio, es decir, consiste esencialmente en la
manifestacion de la voluntad del que esta investido del maximo po-
der politico. Por lo tanto, en el derecho contemporaneo, lo que real-
mente cuenta es el 6rgano que la produce, el Estado; centro de poder
que confiere a una regla determinada la calidad de ley y, por lo tanto,
indiscutible.'’

Notemos en toda su magnitud la transformacién operada por el
derecho en su relacion con la politica. De un derecho en sociedad,
propio de la sociedad medieval, lo juridico logra, en la actualidad, no
s6lo ser un elemento crucial de la politica, sino también adquirir una

'S CAPPELLINI, Paolo, “Cédigos”, en E/ Estado maderno..., op. cit., pp. 103-125.
Grossi también anahza el término Codigo, pero como expresion de un Estado monoclase.
GRrossl, Paolo, Mitelogia juridica..., op. cit., pp. 67-93.

' Adoptamos aqui, el término de “tecnificacion de la ciencia juridica” como lo enten-
dié TARELLO: el derecho como actividad técnico-cognoscitiva y en donde ¢l papel del
Jurista se configuré mas como un técnico que como un politico o junsprudente. TARELLO,
Giovanni, Cultura juridica y politica del derecho, FCE, México, 1995, p. 26.

17 Gross!1, Paolo, El orden juridico..., op. cit., p. 145.
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supremacia sobre el ambito de las autoridades politicas o, en térmi-
nos de Tarello, en una propia autonomia de la cultura juridica “de
donde nacen las mas influyentes operaciones de politica del dere-
cho™ ' El derecho se convierte como obligacion para el Estado mis-
mo, como principio regulador de toda préctica politica."”

Ahora bien, el problema se nos complica cuando intentamos otor-
gar un sentido particular al ordenamiento juridico indiano en ese lar-
go “laboratorio histérico™ de constitucion de la cultura juridica mo-
derna. Para el caso europeo, Grossi nos recuerda que la historia de la
monarquia francesa de los siglos XIII al XVIII, es una historia que
expresa el proceso de transicion hacia el nuevo ordenamiento juridi-
co de carécter positivo y voluntarista. En Francia, el creciente forta-
lecimiento del poder del principe, de la percepcion cada vez mas
precisa de la importancia del derecho en el proyecto estatal y de la
exigencia cada vez mas sentida del propio poder politico de manifes-
tarse como legislador, eran fendmenos que avanzaban hacia el cam-
po de la normatividad juridica.”® Aunque no deberiamos pasar por
alto Las Siete Partidas de Alfonso X, de una notable participacion
juridica del monarca, y en la cual se expresa que el derecho puede ser
creacion y no solo revelacion.

Pero ;que ocurrié en el caso de la América colonial? ;Su mundo
juridico se caracterizé por la inclinacién a la uniformidad del dere-
cho, por un corpus juridico reducido a la ley y a la voluntad politica?
o, por el contrario, jcontemplé y prolongé, con sus propias particu-
laridades, una morfologia pluralista como la que vivié la sociedad
medieval? El ordenamiento juridico indiano comparti6 muchas de
las caracteristicas del paradigma medieval, pero gran parte de su con-
tenido fue diferente.?' Una realidad nueva, primero desconocida y
luego compleja, mostraba a Espafia y, particularmente a Castilla, la

I8 TARELLO, Giovanni, Cultura juridica..., op. cit., p. 26.

19 BERMAN, La formacién de la tradicion..., op. cit., pp. 19-20.

20 FIORAVANTI parece relativizar la postura de GROSSI. Aquél, sugiere que los Estados
absolutistas no cancelaron la pluralidad juridica que se desarrollé en los Estados termito-
riales medievales. FIORAVANTI, Mauricio, “Estado y Constitucion”, en El Estado moder-
no..., op. cit., pp. 20-24; Grossl, Paolo, Mitologia Juridica..., op. cit., pp. 31-32.

21 Nos referimos a la cuestion de la pluralidad de fuentes, tema que abordaremos en
lineas posteriores.
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imposibilidad de establecer un ordenamiento juridico ajustado a in-

tenciones preestablecidas. Pero esto no significé que el paradigma
Juridico indiano se alimentara sélo de una nueva realidad compleja
mdnfqrente al poder politico. Muy por el contrario, América dcsdc:
los primeros tiempos de conquista y colonizacién, desperté u;xa nue-
va concepcion del derecho ligado al poder estatal. En efecto, la Co-
rona de Castilla probablemente evidencié un deseo o impulsc; inicial
hacia la uniformidad juridica, a la adopcién de reglas generales, aun-
que la propia realidad le mostrara los obstaculos para llegar a 'dicha
pretension.

- Rescatemos por ahora, dos observaciones. En primer lugar, la apa-
ricion importante de un derecho que nace del poder politico en Amé-
rica (el rey y el Consejo de Indias). Distincién fundamental con el
mundo medieval, en donde veiamos que la esfera politica se encon-
traba bien apartada de la prictica juridica. En la Edad Media, no
encontramos nada que se parezca al dominio considerable que sobre
el orden en su conjunto ejercié la Corona de Castilla, incluso sobre la
Iglesia Catélica. Pero este derecho real (aqui entramos a la segunda
observacion), no logré construirse por fuera de la diversidad juridica
que emanaba de la realidad americana; al contrario, la pluralidad
existente fue sustento de cualquier decision juridica de la Corona.
Por _Io tanto, el orden juridico indiano no fue creado por la decisién
vertical de un poder politico centralizado y hecho institucion; es de-
cir, de lo que hoy llamariamos Estado.?? Nueva diferenciacion, no ya
con el derecho medieval, sino con el paradigma contemporineo, en
el cual el derecho es una imposicién vertical, porque el Estado tiene
el monopolio de la ley y la justicia.

' Jorge TRASLOSHEROS sostiene que ni la Recopilacion, ni la magna obra de don Juan
de Solérzano y Pereyra, Politica Indiana, caliﬁecac:pcomo documentos de semejante natu-
nleu: El!u representan estaciones especificas de momentos de reflexién e intentos de
organizacion particular; pero de ninguna manera correspondieron a un modemo ordena-
miento propio de un derecho sistemdtico y constitucional. TRASLOSHEROS, Jorge, “Orden
judicial y herencia medieval en la Nueva Espafia”, en Historia Mexicana, vol. LV, nim. 4
abril-junio de 2006, pp. 1107-1108, '
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Funciona- Del problema social | Derecho flexible. | Del orden politico
miento al “orden justo™ |Ley real, No volun-| hacia el control

De abajo hacia arriba. | taria, sino expresién social
del orden justo, De arriba hacia
abajo.

Principio Saber prictico Saber practico  |Como saber espe-

Como prudentia o |Probabilismo. culativo y de expre-

“arte de actuar™ Opinidn, sin centeza. | sidn de voluntad

Interpretatio Técnica de aplica-
cién de la ley, sin
interpretacion.

Practica El derecho como | Creacion y renova- | El derecho como

revelacion cion del derecho ciencia
Caricter jurispruden- | por los juristas No hay creacion.
cial o doctrinal, Experiencia Legalismo
Autonomia de la au- estipulado.
tondad de los juristas. Cardcter legal.
Auwtaritas Dependencia de la
autoridad de los ju-
ristas. El acto de le-
gislar es ya objetivo
y no subjetivo,
Validez Ensavo de practica- Ensayo de Indiscutibilidad del
error. Experiencia practica- error | derecho en tanto
Glosadores y comen- | Mutabilidad del ley. Acritico
taristas (rescate del | mundo. Inmovilidad del de-
derecho justinianeo) | Derecho flexible. | recho. Estatico. Ahis-
Derecho critico. Sujeto al tiempo y a | térico.
Reformulacion en el | la circunstancia his- | Autonomia del pa-
devenir histérico, torica. sado. Metahistori-
Ligado al pasado. ~ |co. Metarrealidad.
Tipo Derecho corporative | Derecho formal/ Derecho como
Derecho “desigual™ informal instrumento de la
en funcion de la jerar- libertad individual
quia de los érdenes Derecho “igualita-
sociales. rio”, en funcion del
individualismo

20
Caracteristicas de los ordenamientos juridicos
Derecho medieval Ordenamiento Derecho
Juridico indiano contemporaneo
Concepcion Onticidad El derecho como ex- Positivista-
El derecho como un | presion de una nue- voluntarista
orden objetivo. Inser- | va realidad multiple, | El derecho como
to en la naturaleza de | ya no objetiva. voluntad,
las cosas.
Caracter Casuistico/Topico Casuismo legal Sistematizacion
La justicia ajustada a | Del Hecho nace el Juridica
la solucion del caso |derecho. Normativismo/
concreto. Reflejo de la socie- codificacion
La realidad-problema | dad jerdrquica y cor- | La justicia como cri-
configura el derecho. | porativa. terio general.
El derecho como
norma general y abs-
tracta.
Finalidad El derecho como lo | Un derecho legal | La justicia encar-
que es “justo” hacia lo “justo™ nada en la ley
Fuente Pluralismo juridico | Pluralisme juridico | Monopolizacion
lus comune Derecho de del derecho por el
Derecho canonico | Castilla. Estado.
Derecho local Derecho indiano (Estatalidad del
Derecho real Derecho natural derecho)
Derechos corporati- | Derecho comin Orden juridico uni-
VOS Derecho mercantil | forme/homogéneo
Derechos sefioriales | Derecho canénico
Derecho consuetudi- | El derecho = ley.
nario Absolutizacion de
Derecho indigena | lo juridico.
Dimension | Autonomia del orden | Aparicion de un Formalizacion
Juridico de la derecho politico. | politica del derecho
politica. constitucional
Fusion derecho-socie- |  Tendencia a la | Institucionalizacion
dad. apropiacion de lo |del derecho.
El derecho antecede | juridico por la | El derecho se aparta
al poder politico. politica (sielo XVII1D | de la realidad social
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Naturaleza Naturaleza privada | Naturaleza privada | Naturaleza piblica
del derecho. Emana- del derecho. del derecho, en
cién de lo consuetu- | Tendencia hacia lo | tanto creacion del

dinario. publico, en tanto Estado

Ausencia de un pro- un paulatino
yecto politico totali-| control del derecho
zador. por la Corona
Indiferencia del de-
tentador del poder
politico hacia la pro-
duccion juridica

111. DERECHO Y SOCIEDAD: ENTRE EL DERECHO
CASUISTA Y PLURALISTA Y EL DERECHO MONOPOLIZADO
Y SISTEMATIZADO

Casuismo y sistema. Rastreemos la histo_ricidgd del derecho bajo otra
perspectiva: en su relacién con lo social. Si bien hemos sugerido
unos breves comentarios en el apartado anterior, la cuestion reglama
mayor profundidad. En términos de rglacnén dgreqho y socnedgd,
podriamos decir que el paradigma medieval y el indiano compartie-
ron muchas caracteristicas. '

En ambas sociedades, lo juridico se manifestaba en la propia rea-
lidad social y, por lo tanto, el derecho se constmig caso a caso, me-
diante la tépica (el problema). El caricter casui'stlc_o era la base del
edificio juridico en ambas sociedades; un edificio ideado por la
interpretatio u opinion de los juristas, quienes l?uscaban I"eqstablecer
la aequitas (la equidad) en aquel orden ;omal dlyerso, multiple, pero
natural por ser emanacién del propio Dios. Deciamos ord_en Qwerso,
pues tanto en el Antiguo Régimen?* como en la realidad indiana, las

2) Recordemos que hacia la segunda mitad del siglo XI, la sqcigdxd europea comienza
a vivir un proceso de complejizacién social, a partir del crecimiento demogrifico, del
desarrollo de centros urbanos y de nuevas logicas mercantiles. GROSSI, Paolo, El orden

Juridico..., op. cit., pp. 137-140,
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sociedades se presentaban fuertemente jerarquizadas, corporativas y
estamentales, pero no por eso imperfectas y no justas.?* Es decir que,
ambos paradigmas juridicos, al prestar una enorme atencién al mun-
do de los hechos, no sélo fomentaban la adopcion de soluciones
casuisticas, sino, paralelamente, el rechazo de esquemas rigidos, abs-
tractos e nmovilistas. Veamos algunas particularidades del casuismo
desarrollado en el mundo medieval y en el indiano.

El casuismo medieval fue la referencia principal para la
interpretatio de los juristas del medioevo; y tuvo tanta importancia
en la edificacion de una arquitectura juridica determinada en el caso
concreto, que Grossi ha considerado el rescate del derecho justinianeo
por los “glosadores” y “comentaristas”, tan sélo como signo de vali-
dez formal y no por su propio contenido. Detallemos. La invencién
Juridica romana aun con su raiz casuistica, procuré establecer mode-
los generales, los cuales se convirtieron en el periodo medieval, en
“dato normativo”.* Norma que, en \ltima instancia, era sometida a
prueba por los casos concretos que sucedian en la compleja realidad.
Asi, “el derecho justinianeo es como un recipiente vacio que los nue-
vos contemdos concretos lo deforman despiadamente y que de ro-
mano solamente tiene sus remotos origenes y la etiqueta formal”.26
Se desprende pues que, el casuismo medieval partia de un método
dialéctico, pues no se conformaba de una opinién aislada, indivi-
dual, sino de la permanente confrontacién entre solucién y tdpico.
Saber dialéctico, en suma, expresado en la problematizacion del tema
(quaestio), que se llevaba a efecto oponiendo las posibles soluciones

* Para no caer en anacronismos, resulta conveniente notar que la nocion de aequitas
se referia a una fuerza propia establecida en las cosas y que se proyectaba y se manifestaba
como justicia en las normas de los hombres. Pero no era una justicia en términos de
igualdad. Era una “justicia especial”, desigual, pero més “perfecta” que la justicia igual,
pues aquélla era armdnica con la organizacion social. GROSSI, Paolo, £l orden juridico. . .,
op. cit., pp. 181; HESPANHA, Cultura juridica.. ., op. cit., pp. 107-108. Para el caso india-
no, si bien la nocién de aequitas parece no estar presente, la justicia también era entendi-
da en términos del respeto a la jerarquia, a una desigualdad perfecta, emanada de lo divi-
no. TAU ANZOATEGUI, Casuismo y sistema. Indagacion historica sobre el espiritu del
derecho indic no, Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, Buenos Aires, 1992,
pp. 72-77.

¥ HESPANHA, Cwltura juridica..., op. cit., p. 83.

% Grossl, Paolo, E/ orden juridico..., op. cit., p. 174.
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casuisticas, analizandolas, debatiéndolas, antes de llegar a la solu-
cion final 7 .

Advertimos mas arriba que el casuismo operé también en el mun-
do indiano. Este pensar problematico (tdpico) fue una herencia del
medioevo, particularmente del ius comune, y resultd ser una herra-
mienta eficaz para “ordenar” socialmente al mundo !ndmno. Pero
sostenemos que el casuismo indiano, no solo estaba sujeto a una tra-
dicion, a una costumbre, como lo fue tan caracteristico en el mundo
medieval, sino que mas bien representé una respuesta adecuada a
una realidad novedosa, de futuro imprevisible, con nuevos y conti-
nuos problemas, que hacian imposible un orden juridico abstracto y
general impuesto por la propia Corona. Esta ultima cues:tlén. parece
confirmarse al ver que el propio derecho indiano especifico contenia
un fuerte carcter casuista.’® En efecto, la enorme legislacion formu-
lada por el poder politico castellano, estuvo inscrita dentrp de un
orden casuista, cuya finalidad consistia mas bien en solucionar un
caso 0 hecho, delimitado en tiempo y circunstancia, que en promul-
gar leyes generales, aplicables en todo tiempo y espacio.’ Resulta
facil, entonces, comprender el funcionamiento inestable, temporal
de la legislacion indiana; practica legislativa cuya validez se encon-
traba en el ensayo y en el error, y no en la certeza absoluta de princi-
pio, como ocurre con el derecho contempordneo. Cabria preguntar-
se, entonces, el grado de efectividad que tuvo en las Indias la
Recopilacion de Leyes de Indias de 1680: primer intento de “siste-
matizacion” legislativa del derecho indiano, que desconocia realida-
des particulares y los poderes juridicos locales en América.*

Sintetizando el cardcter casuista indiano, seflalemos que la “cosa
que acontece™ era el punto de partida del fenémeno juridico. Si el

27 Ibidem, p. 157.

2% Una legislacion tendiente a la sistematizacion y a la abstraceion, comenzd a gestarse
con fuerza hacia la segunda mitad del siglo XVIII. Sobre toda esta cuestion, TAU
ANZOATEGUIL, Casuismo y sistema. .., op. cit., pp. 319-390.

¥ Podria explicarse asi la abundante y la permanente renovacion de Reales Cédulas,
Bandos, Ordenanzas, etcétera. » .

30 Superando la perspectiva institucionalista, la nueva histoniografia juridica colqnul
comienza a rechazar la idea de reducir el derecho indiano a la Recopilacion o a la legisla-
cion peninsular, revalorizando el cardcter pluralista del orden juridico. TAU ANZOATEGUI,
Nuevos horizontes..., op. cit., pp. 87-92.
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caso 'y el hecho representaban los sustentadores de la ley y el sostén
de toda actividad judicial, ello era posible porque la propia realidad
cambiante, procesal, mantenia vivo al mundo de lo Juridico. Vana-
bles como tiempo, circunstancia y costumbre, contenido mismo del
hecho social, adquirian particular atencion para la solucion juridica.
St la meta resultaba el establecimiento de un orden Justo (en su di-
versidad) y natural, la mejor forma de alcanzarlo eran las soluciones
particulares a los casos concretos. Por el contrario, las reglas genera-
les se concebian como necesariamente imperfectas, ya que lo gene-
ral solo era atributo del propio Dios.*' Pero destaquemos en este apar-
tado que en el mundo del derecho indiano, la primacia del caso sobre
el principio general y la regla fue una caracteristica fundamental has-
ta la segunda mitad del siglo XVIII. La persistencia del casuismo
Juridico en las Indias (es decir la imbricacion del derecho con la rea-
hdad concreta y singular), parece explicarse a partir de su clara co-
rrespondencia (y como respuesta) a la concepeion Jerarquica-corpo-
rativa de la sociedad colonial. En Gltima instancia, el casuismo Juridico
indiano expresaba la jerarquia de la sociedad del Nuevo Mundo, cuya
diversidad social y politica imposibilitaba la aplicacién de una nor-
ma general y uniforme.*?

Todo lo contrario sucede con nuestro paradigma juridico contem-
poraneo. El proceso de sistematizacion y codificacion que sufrio lo
Juridico en los dos ultimos siglos, elevo al propio derecho, en térmi-
nos de Grossi, al plano de la metarrealidad** Un derecho que se
convierte mas en objeto de creencia, de mito que de conocimiento de
la realidad. Un derecho que nada tiene de casuismo, porque ya no se
alimenta de los hechos sociales, de los casos. El derecho contempo-
raneo, encuentra “‘su alimento” exclusivamente en el monismo legis-
lativo, de donde salen las soluciones a todos los problemas de orga-
mzacion juridica. El Estado, sujeto politico en su afan de controlar la

" TAU ANZOATEGUI, Casuismo y sistema..., op. cit., pp. 50-57.

2 TAU ANZOATEGUI, Nuevos horizontes. .., op. cit., p. 73.

" GRrossi, Paolo, Mitologia juridica..., op. cit., pp. 40-42. A la vez, el concepto de
metarrealidad implica la pérdida de lo que TARELLO denominé realismo juridico; es de-
cir, una ciencia del derecho que ya no considera como campo de estudio las doctrinas y las
ideologias (juridicas o no) con base en las cuales los operadores deciden efectivamente,
TARELLO, Cultura juridica..., op. cit., p. 31.
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sociedad, pretende monopolizar la produccién de lo juridico,
sistematizando, codificando, construyendo normas abstractas, gene-
rales e indiscutibles. En suma, mito e indiscutibilidad del derecho
contemporaneo: dos nociones que expresan la indiferencia hacia el
proceso social; pero también conceptos que manifiestan la ruptura
definitiva con la costumbre, con la tradicién, fuentes que, hasta en-
tonces, eran los pilares del derecho. El orden juridico contempora-
neo, entonces, se convierte en ahistérico, metahistorico.

Vayamos a un caso que nos parece emblematico: la nocion de igual-
dad. La aequitas medieval, como vimos, era una igualdad material y
sustancial, en la medida que expresaba fielmente el caricter corpora-
tivo y jerarquico de la sociedad. Nada tan extrafio como la igualdad
en la actualidad: un sentido de 1gualdad individual plenamente juri-
dica, formal, abstracta; pero, parad6jicamente, expresion de sujetos
radicalmente desiguales de hecho. Notable falta de correspondencia
con los hechos o, como bien dice Grossi, una “burlesca declaraciéon
de principios™. ™

De las fuentes juridicas pluralistas al monismo legal estatal. Daria-
mos un panorama incompleto sobre la vinculacion historica entre
sociedad y derecho si no hacemos mencion al problema de las fuen-
tes del derecho. Cuestion vital si tenemos en cuenta que, las fuentes
de derecho son, en tltima instancia, el “oxigeno” de los ordenamien-
tos juridicos.

En la sociedad europea medieval convivian en un mismo espacio
social diversos planos normativos: el derecho comin (identificado
basicamente con el derecho romano, aunque reinterpretado), el dere-
cho candnico (derecho espiritual) y los derechos propios. Dentro de
estas tres grandes fuentes de derecho, se pueden distinguir, a su vez,
otras ramas particulares. En efecto, el propio ius comune no era uni-
forme. En €l se pueden distinguir: el derecho mercantil, derechos
consuetudinarios, derechos sefioriales y derecho real. Por otra parte,
dentro de los derechos propios de los reinos, existian campos norma-
tivos particulares en relacion a los derechos territoriales o corporati-

¥ Grossl, Paolo, E/ orden juridico..., op. cit., p. 183.
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vos, derechos de las ciudades y derechos consuetudinarios.’ Fuen-
tes juridicas variadas y distintas que no encontraron su origen en el
poder politico, sino en otros ambitos, como en el de la costumbre, en
las corporaciones y en el pensamiento de los Juristas (en la jurispru-
dencia).

Mis ain, la presencia de un gobierno de territorio, de un Estado
Jurisdiccional a partir del siglo XIII, no se tradujo en la demolicion
de la pluralidad. Muy por el contrario, la principal virtud fue su elas-
ticidad que garantizaba la existencia de la multiplicidad de fuentes
Juridicas.*® El pluralismo juridico medieval, por lo tanto, era un de-
recho extra estatal, asentado principalmente en la costumbre, y que
no contemplaba la voz del orden politico.

La pluralidad juridica, con su signo extra estatal, manifestaba las
posibilidades reales de existencia de un derecho privado, entendien-
do como privado por ser formado en el ambito de lo privado; es de-
cir, no del poder politico, de lo piiblico. Como ya veremos, esta ca-
racteristica se podria extender al derecho plural indiano.

Una altima observacion sobre la multiplicidad de fuentes juridi-
cas en el medioevo. Harold Berman ha considerado esta pluralidad
como la caracteristica mas distintiva de la tradicion juridica occiden-
tal, pero ha sefalado que la competencia fue la regla metodologica
de aquella coexistencia.’” La nocion de competitividad nos parece
un poco exagerada, pues al fin de cuentas la convivencia de las fuen-
tes juridicas se mantuvo en un cierto equilibrio. Equilibrio que era
posible a partir de la constelacién abierta y flexible de aquellos 6rde-
nes juridicos, puestos a prueba a través de la auctoritas de los juris-
tas. El derecho comin represento, asi, una fuente “‘potencialmente
general” en el ordenamiento juridico medieval, a partir de su
aplicabilidad a todas las situaciones no contempladas por los dere-
chos propios o los particulares. =S i

¥ HESPANHA, Cultura juridica..., op. cit., pp. 96-101. Para una detallada caracteriza-
cién profunda de estos derechos: BERMAN, La formacion de la tradicion.. ., op. cit.

% Si bien tendi6 a la vinculacién del derecho y politica, el Estado absolutista no logré
romper con ¢l pluralismo juridico. Su ruptura se dio mds bien con la Revolucién France-
sa. FIORAVANTI, “Estado y Constitucién..., op. cit., pp. 14-21; MANNORI Y SORDI, “Justi-
cia y administracion..., op. cit., pp. 68-69.

37 BERMAN, La formacién de la tradicion. .., op. cit., p. 20.
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Como es de suponer, la naturaleza pluralista del orden juridico
medieval, se extendié a la reahdad indiana. Claro estd que esta “pro-
longacion” fue relativa, en la medida que el pluralismo indiano se
construyo con una propia especificidad. Los derechos de las comuni-
dades indigenas, el derecho natural, el derecho candnico, el derecho
mercantil, el derecho de Castilla (como modelo inspirador), el ius
comune y, por supuesto, el derecho especifico indiano conformaron
el marco juridico general de las Indias.**

Como advertimos en lineas anteriores, el derecho indiano especi-
fico representd una de las tantas fuentes y no la unica del ordena-
miento juridico indiano. Si bien desde sus origenes, este derecho in-
diano fue formulado por la Corona espafiola a través de una gama
diversa de legislacion, su efectividad resulté relativa a partir de la
vigencia de aquellas otras fuentes que se oponian con frecuencia a la
legislacion promulgada por esa Corona. El derecho indiano especifi-
co tenia reducida su vigencia al ambito de lo publico (a lo adminis-
trativo), e interactuaba, no sin conflicto, con el resto del entramado
juridico, el cual gozaba de una gran dosis de derecho privado.* Nos
encontramos aqui, con una suerte de tension entre dos practicas juri-
dicas de diferente impronta: un derecho politico generado desde Es-
pana y unas fuentes del derecho fruto de la realidad social indiana; es
decir, un conflicto juridico de competencia entre un derecho publico
y un derecho privado.

Este fenomeno de pluralidad juridica tuvo una persistencia nota-
ble en las Indias, superando incluso, si bien con menor fuerza, el
periodo de emancipacion de los paises americanos.** Aunque con-
forme avanzaban los siglos, aquel pluralismo aceptado como un mal
necesario por la Corona, fue cediendo terreno al proceso de absoluto
control politico sobre la creacion del derecho; fenémeno claramente
visible con la nueva dinastia borbonica del siglo XVIII.

" A raiz de un derecho real con peso significativo, el derecho sefiorial no logro trasla-
darse a América,

** En México, el entronque con la codificacion moderna se dard hacia la segunda mitad
del siglo XIX. ARENAL FENOCHIO, Jaime DEL, “El agotamiento de lo privado como fuente
del derecho en el México del siglo XIX™, en CONNAUGHTON, Bnan, ILLANES, Carlos y
PEREZ TOLEDO, Sonia (coords.), Construccion de la legitimidad politica en México en el
siglo XIX, UNAM, México, 1999, p. 305.

* TAU ANZOATEGUI, Nuevos horizontes. .., op. cit., p. 36.

HACIA UNA HISTORIA CRITICA DEL DERECHO 29

Por lo tanto, el ordenamiento juridico indiano presenté una doble
cara y que da cuenta de un proceso de transicion en la historia Juridi-
ca: por un lado, la presencia de elementos juridicos que nacen de un
poder politico; pero, por otro lado, la persistencia de un casuismo
juridico de componente pluralista.*' Aunque el conflicto no estuvo
ajeno a este encuentro, lejos estamos de pensarlos como contradicto-
rnos. Mis bien, lo que hubo fue complemento entre estas dos vertien-
tes. Una especie de “alianza”, que permitié al derecho politico india-
no, en primer lugar, asentarse sobre aquella diversidad pero, en
segundo término, moldear, hacia mediados del siglo X V111, la reali-
dad americana. La centralidad de la corona, lejos de negar la diversi-
dad judicial y juridica de las corporaciones constitutivas en América,
y de los derechos de los vasallos, fue garantia de su conservacion. Su
propio dominio sobre las Indias estuvo sujeto al respeto de aquella
pluralidad. En suma, unidad y diversidad constituyen la realidad
sociojuridica de las Indias; la segunda nocién nos remite a lo que
hered6 del paradigma medieval, y la primera a los innegables ele-
mentos de modernidad juridica que nos esta anticipando.*

Todo el edificio juridico construido por el pluralismo, fue destrui-
do como consecuencia de lo que Grossi llamé la “absolutizacion de
lo juridico™;*" es decir, del monopolio del derecho por parte del Esta-
do y por el ascenso de la ley, como tnica fuente legitima de produc-
cion juridica.* La emergencia de la codificacion a principios del si-
glo XIX, del que ya hemos ofrecido algunas reflexiones en las paginas
anteriores, no sélo anulé aquella multiplicidad de fuentes que nu-
trian al derecho (tan caracteristico de lo indiano o medieval), sino
que también elimind la principal facultad de los juristas: la opinion y
la interpretacion. El Codigo asi se muestra impermeable al desarro-

*' TAU ANZOATEGUL, Caswismo y sistema..., op. cit, pp. 119-120.

2 TRASLOSHEROS, “Orden judicial y herencia medieval...", op. cit, p. 1131.

Y Grossl, Paolo, Derecho, sociedad, Estado..., op. cit., pp. 61-75.

* Esto fue posible gracias al wsnaturalismo objetivista del siglo XVIII, que realz6 el
cardcter universal del derecho, la afirmacién de los derechos individuales y del principio
de legalidad. En efecto, la esencia de la concepeidn racionalista de la ilustracion se ha
conservado en la actualidad, y muchos de sus elementos siguen ocupando un lugar central
en la actual teoria del derecho. HESPANHA, Cultura juridica..., op. cit., pp. 165-172;
GRrossl, Paolo, Derecho, sociedad, Estado..., op. cit., p. 67.
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llo del propio oficio del jurista y lo encadena a una “‘sagrada™ norma-
tividad. Hy 0

Con el derecho contemporaneo, la diversidad es rgemplazada por
la unidad-universalidad, rompiendo asi con la pluralidad de fpenfcs.
El Cdodigo, reducido al dmbito politico pero con una aspyracn(.m
totalizante, conceptualiza y ya no problematiza la vida social. Sin
embargo, un aspecto que no se ha destacado mucho sobre las conse-
cuencias de ese “absolutismo juridico” consistié en transformar todp
derecho en derecho oficial (publico) o, en otras palabras, en csta.tah-
zar el derecho privado, quitandole a la sociedad ci_vil aquel precioso
tesoro que era el producir derecho desde sus mﬁltlplcg fuentes.. Esta
expropiacion llevé a la pérdida de la dimension colectiva que tienen
los ordenamientos juridicos y cancel6 los nexos naturales que exis-
ten entre el derecho y la sociedad, entre cultura y derecho.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

La historia juridica ha sido totalmente trastornada (y ocul'tada) por el
derecho contemporineo, cuyo modelo juridico se fue diagramando
con una rapidez notable a partir del siglo XIX. El trabajo ha puesto
de manifiesto que los productos histéricos de lo juridico sufrieron
una “absolutizacion” en la conciencia colectiva, y fueron profunda-
mente deformados respecto de su imagen originaria. El término de
“mito” con que Grossi definié al orden juridico de nuestro tiempo,
resume todo el esfuerzo emprendido por el poder para opacar toda la
riqueza de historicidad de principios, instituciones y figuras que ha-
cen a la misma historia del derecho.

Hemos titulado a nuestro trabajo Hacia una historia critica del
derecho, titulo que denota una misidn histérica de todos los que pre-
tendemos recuperar la complejidad, la materialidad, el “desorden”
del proceso juridico, y desmitificar la idea de un desarrollo lineal,
simple, nitido con que se lo quiere revestir. La verdad incuestionable
de que la ley, y solo la ley, expresa la voluntad general y, como tal,
produce y condiciona toda manifestacion de juridicidad aparece asi,
para el historiador (no sélo de derecho), cargada de vetas ideologi-
cas. En otras palabras, debemos desconfiar de panoramas demasia-
dos simples, de esquemas rigidos, de una cultura politica que se de-
fine como Unica propietaria del saber juridico.
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Si partimos de que la historia del derecho fue (y serd) una historia
social en toda su expresion, debemos iniciar el rescate de todo ese
rico universo de lo juridico, sepultado por los intereses particulares
de los titulares del poder, quienes han llevado a la ciencia juridica
hacia su “tecnificacién” pero, mas importante, quienes han converti-
do al derecho en un servicio de legitimidad “artificial” del sistema
politico occidental.

Hemos advertido, ademas, que el derecho, antes de ser poder, nor-
ma o sistema de categorias formales fue experiencia, problematica,
realidad social, diversidad; es decir, un conjunto de elementos que
hacen a la propia dimension de la vida social. A partir de nuestra
realidad inmediata y actual, se necesita recuperar aquellas fuentes de
Jundicidad, cuya naturaleza se encuentra mas alla del Estado y mas
alla dcl5 poder, se necesita recuperarla para la conciencia colectiva
social 4

La concepeion de derecho contempordneo que hemos sintetizado
a lo largo de este trabajo, tuvo una gran cuota de responsabilidad en
los hechos dramiticos y oscuros que vivid la civilizacién en el trans-
curso del siglo XX. Las problematicas de hoy que emanan de una
realidad social complejisima ponen en evidencia, cada vez con ma-
yor fuerza, la insuficiencia, la artificialidad del paradigma juridico
asentado en el paisaje estatal e interestatal. El Cédigo, por poner un
ejemplo, que es una sistematizacion legislativa de la ley nacional,
Pero no por eso extensible, se ve superado hoy por un panorama so-
cial y politico que rebasa las fronteras nacionales.* Es evidente que
el Estado no puede abdicar de la fijacién juridica de lineas funda-
mentales, pero es también claro que el proceso social reclama de un
pluralismo juridico cargado de nuevo contenido real.

Por ello, seria falso quedarse y conformarse con la afirmacién ele-
mental de una toma de conciencia de la esencia social del derecho.
Nos atrevemos a afirmar que hoy el historiador del derecho tiene
ante si una “misién politica™ la de redescubrir el vinculo que siem-
pre ha existido entre sociedad y derecho, la de colocar a este Gltimo
como espejo y reflejo de la sociedad, de abrirse y confrontar con los

** Grossi, Paolo, Mitologia juridica..., op. cit., p. 45.
46 CAPPELLINI, “Cédigos”..., op. cit., pp. 120-125.
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problemas que de ella surjan y la de recuperar el riquisimo “oficio
social” que le corresponde al jurista, aunque esto ultimo signifique la
“curacion de almas de los cultivadores del derecho positivo”.*” Cree-
mos que este desafio trastocara no sélo las bases del derecho actual,
también obligara al campo politico a un profundo redisefio de las
vias de su legitimacion.

En fin, de colocar nuevamente al derecho en el lugar que siempre
le correspondio y en donde encontrd su sentido vital.

*7 Grossl, Paolo, Derecho, sociedad, Estado. .., op. cit., p. 63.



