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En el clima de liberiad que se respiraba al comenzar el tercer lustro del
ochocientos, la Lima de Abascal vio discurrir numerosos perifdicos editados al
amparo de 1a “libertad de imprenta”, decretada por las Cortes de Cadiz, El dispositivo
legal, publicado en Lima el 18 de abril de 1811, autorizaba Ia impresidn y difusién
de escritos sin licencia previa pero sometidos, post facto, a las Juntas de Censura
reguladas por et mismo exw legal.

“El Peruano” fue uno de aquéllos, dedicado a las inquietudes del momento:

“Los derechos esenciales del hombre, el origen y los fundamentos de
la autoridad, las limitaciones del gobiermo mondrquico, la division de
poderes, 1a representacién popular, la degeneracitn de las instituciones
primitivas fueron sus temas predilectos™ !,

Inmerso en ese ambiente confuso y critico del stam guo. sale a la lvz el
ejemplar N* XX del tomo I1, correspondiente al martes 10 de marzo de 18122, Dos
textos llenan sus nueve carillas: una misiva dirigida a los editores por un “originario
de Africa” y un andénimo “didlogo enire un juez y un letrado”. Aprovechando la
expresion literaria dramatica, el autor del anénimo nos transporta vividamenie al
despacho de un imaginario juez, quizé intendente o subdelegado o, incluso, oidor;
quien haciendo un alto en sus labores recibe la visita de un joven abogado litigante,
conocido suyo.

Si bien a través del didlogo se muestran con sarcasmo los defectos de la ad-
ministracién de justicia de 1a época —los cuales, por cierto, no difieren notablemen-
1¢ de los actuales—, nuesira atencién la centramos en ¢l (estimonio que esta picza

1. Carmen Villanueva, Prélogo a “El Peruano™. En: Celeccién Documenial de la Independencis
del Peni. Peribdicos (Lima. Artes Grificas de Edit. Juridica, 1972), tomo XX, vol. 2°, pp.
XIV y XV.

2. Reproducide en: Celectitn Documental ée 1a Independencia del Perd, Periddicos {Lima, Arnes
Grificas de Edit. Juridica, 1973), tomo XXTII, vol. 3°, pp. 217 ¥y ss.

BIRA, Lima, 16: 337-345, ‘1989°,
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nos proporciona del Derecho en aquel entonces; de entre las miserias humanas, all
reflejadas, rescataremos el valor jurfdico velado por ellas y relegado, Inego, por imitil
0, peor atin, por inexistents a juicio ds los que dicen saber,

El iexto nos dird qué contenido darle a la palabra Derecho en el Peni de 1812
no totalmente ni de un modo certero, mas es sostenible argiiir que se trata de un
testimonio rico en detalles que ¢l texto doctrinal suele omitir, constitayéndose ast
en fuente indirecta y punto de comparacién para las fuentes dircctas, vsuales ¢n la
historiografia juridica. Sin més predmbulos, remitimos al lector a la pieza, en su
version original, para luego proponer algunas reflexiones sobre el ser del Derecho..
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DIALOCO ENTRE UN JUEZ Y UN LETRADO,

L. Melas noevas, Sr. D. Cindido.

J.  ¢Pues qué tenemos? §Se ha dispersado algun exéreito 2

L. Peor.

J. 3 Ha derrotado Messena al Lotd VVelllngton 2

L. Mucho peor.

J. Vamos , expliquese V.

L. Se trata de reformar los tribonales.

J. :Como o5 eso? ; Pues qué reforma necesitan ? ; No es
tin como en tempo del Sr. Cirlos IV 2 ; No fallimos los jues
eet segun reales ordenes , pragmiticas sanciones | novisima reco-
pilacion &c. &c? ;Qué mas quieren esas gentes?

L. Caus nuevas. Dicen por ahi que oti muy embrollida
nuestra legislacion » ¥ poco expedita la administscion de jugi.
¢ia con el régimen actoal; que al abrigo de Jaos tribunales sa
mantiene un crecido nimero de buytres, proatos 3 Jdevorar is
substancia  del desvalido puebio.

Y. JYesus { qué Je calumnias { {qué falta de respeta ! ; Pero
goé ha de suceder i no se castiga, st po se envia i unr  pre.
sidte 3 los gue hablan y cesceiben tan libremente 2 § Oh! 5 hu-
blera up Cantero....

L. No falun, sehor, mo filtan ; pero nadie quicre - mal.
guistarse coo e] pueblo, que dice se ba revestido de su pri-
mitiva dignidad y soberania : entrele V.

aJ. ;Soberanc el puchlol (hro delirfo.

3 Qué diria Justiniano si levamtars la cabezs ?

L. ;Y ¢l docto Gomez, y e ervdite Parladorio ?

T {Oh! eses si que eran hombres juiciosps y profiradas,
ocupados siempre en comentar his leyes; explicando tas dudo-
ns . dando mayor luz & las claras | y apurando el espiritn ¢
Ia mentz de todas eilas, Pern estas modermes ; qué saben de
glosas, lucubraciones, escolios. y comentarios ?

L. Sin embargo, dicen cosas de” Barrabis, y 2l parecer
muy fundadas. Por exemplo, ( ahora que nadie nos oye ) tas
dhan de inhumana la costambre de sacar § un hombre la con-
fesion de un delito por las coyunturas de lor dedos.

J.  Si: los ‘perrillos eran 3slgo durtos: ; pero qué remedio?
;Como se ha deaveriguar la verdad no hebiéndo lestigos? Pre-
gisa es en tal caso recurrir i los apremies.

L, ;Y si por temor de ellos confiess un inoeente ¢l ci-
men que no ha comerido?

d Tenga paciencia,



340

RENE ORTIZ CABALLERO

191

1. No sabemos ¢ se conformard con tin mnte resignae
cion : dntes parece mas prebible que a1 sufeir la pena maidi-
ga al gobierno que no le ampera, ol fiscal que le ecusa y al
mayistrado que lc cendena. Yo he visto i algunor de estos mf-
scrables  y aun me estremece sy memoriz ) enagemados de fu-
ror , retando para ante el erjbunel de Dios 5 los jueces , ¥
maldiciendo la tierra en  que naciéron pars ser tratados come
cafres. ; Pues qué, quando ge descubre el verdadero reo des-
pues de haber padecido ¢l inocente? ; Podrd entonces el jven
tcposac con sasicge por muy dore € inflexible que ses? S§i por
acaso se Ofrecen i su vista la desamparada vieda y el desvalls
do budifann , smendigando el sustento que les arrebatd uoa sene
tencis cruel ¢ injusta, §no se conmoverd? ; Osard llamarse ame
parador del pueblo , wministro y dispensador de la jusicia? Ahs
senor D. Cindido | qué de remordimlentos , ¢abilaciones g sina
sabores tendri el que ha condenado i un Inogente!

J.  Vays, vaya; dexemos ero, que slempre incomods, Lo
que go quiero es, st hecho ese nuevo arrezlo que V. ba indi-
tado, entrarémos i ocupar les plazas todos los jueces antignos
con sumento de sucidos; porque, emlgo, se¢ ha puoesto tode
tan caro,

L. {Aumento de sucldos! Poer i mo hay paea pagar la
corriente 3 como quicre V. que ¢! gobierna se eche encima ung
nueva carga? En quasto § lo demas, no se ssbe todaviz Quan-
tos tribunales quedarin, ol ménes ds qué individuas ban de
tompanerse,

J.  Regularmente echarin mana de o5 que sepan bien 1o leyer,

Y. Parece nstaral. g

J.  Pues de ese modo no  seré de lsa Gltimos, Vs sabe
V. que tengo excrito pn tomo en folio sobre las leyes de Toro,

L. El caso es que ta! vex no podri lucir el trabsjo de
V. & gomo dicen, llega i formerse wn nuevo todige de leyes
ferminsntes | no sujetas 3 dudas ni interpretacionss.

J. Boberia: mo legari jamis ese caso, ni sun quando se
intente, corresponderd {a execucion &) pensamiento,

L. Lo primero podri & no suceder, segun h aplicacion y
el esrmero que cn cllo s ponga: pero en quinto § lo segume
do hey muchos de conrrario dictimen; y i la verdad no pares
£c imposlble bacer un coerpe de leyes breves y claras.

J. Eso es: ; quidre V. que todos entren en ¢l manturrio
de lo josticie 7 ; que hasts los mas rudos entiendin fo qoe la
ley dispose? ; que todos en Bn sean lerrados?

L. o sefior, i NG me conviene.

J.  Pucs bien: dexe V. que nosotcos sstos entendsmes el
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oficle: que ¢! pueblo nos mire eomo oriculos, y consulte con
la debids sumision & los jurheonsultos,

L. Se va y3 perdiendo muche de la antigua veneraclon,
No son tan sencillas las gentes como en atros tiempos , 9 re-
sclin que no siemore se les dice la verdad | nl se ands por ¢l
caminog de la justicla. Ya se ve: {Ban visto rantos jueces ves
nales en tiempo de Godoy !.. Por oira parte suele acontecer que
un [itigente consults com quatro abogsdas 5 un tiempo, y ca-
da'uno fe da su parecer: el uno le dice s fa josticia de V. ep
elara; on pediments luege, luego, EY otro: lo pierde V, con cos-
ses, E\ tercero: en el #ribunal infirior s¢ gand porgue tememos
ol juer de nuestra partcy pere si apela la comtraria al tribunet
dupremo | dusconfio muche . pues alli sc hild mar dilgads. R)
Quatto: wveremct.... la ley o8 dudosar wste juez la entisnde de xn
modo | oquel de otro , y di aqui provede que en esta claze do
Pleitos hay se gana lo que ayer se peedid ; perv con burnos sme
peios y alguna demostracion.....no cosa d seborno , sino asi ana
ofirta por via de gratitud , i entieide V' s puede contar con
mna sentencia faverable. Ya tlene Y. aqui al pobre litigante con-
fuso sin saber qué partido tomar, nmi i qual de los juriscone
sultos dar creditn. No es esto para asburrirse 3y  envisrnos ol
diablo 7 ; Pues, y guindo un abogido Mimbron desende i un
tiempo & las das pirtes? 5 Qué nociones‘tendrd el pifaro de Iy
jwsticia 1 Viniendo ahora § los magistredos.....

J. Chitori, smigo mic: las paredes ojen, Los defecton age-
nes tachense enboribuena ; pero las nuestros deben callarse eters
namente,

L. Ei verdad: asi comeremos unos y etros,

Y. De ewo se tran.

L Eh! pues goe descanse en paz la jusicia,

3
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Lo juridico en 1812 y hoy: la ley

Una de las manifestaciones mas importantes de lo juridico ante la conciencia
social es 1a ley, o norma dictada por la autoridad, y su aplicacién a un caso concrelo
a través de la interpretacion legal. Desentrafiando la naturaleza de la legislacion (y
percibicndo su vigencia social) podremos forjar una idea primera y fundamental del
Derecho, porque cn su configuracién formal se refleja la concepcién poliiica sub-
yacente a todo e] ordenamiento juridico. Ndtese que nuestro propésito no incluye
los contenidos de las normas, esto es, las decisiones de politica social, ni se dinje
a juzgar la razonabilidad o la conveniencia de las mismas. Esto toca a la eslera de
lo politico, de lo mudable; lo juridico reside més bien en aquellas formas y contenidos
que si bien han adquirido permanencia por iniciativa de la autoridad o por la voluniad
popular —politicas ambas, por cierto—, con el cormrer de los afios han configurado
¢se espiritu juridico que ya no requiere de confirmacién coercitiva ni de uso inin-
terrumpido para que se estimen socialmente vigentes, esto es, vélidas.

Nos interesa, pues, la legislacion en si, no las decisiones politicas viabilizadas
mediante el imperio de 1a ley. Importan los caracteres de la legislacién, sea cual fuere
¢l sentido de lo prescrito o sancionado, porque ellos nos dardn noticia del mayor
o mcnor apego a una doctrina politica, a un tipe de economia, en definitiva, nos
informari de los fines y valares consagrados en esa socicdad.

Nuestro autor, evidentzmente ilustrado en leyes, nos transmite una primera
imagen de desazin y repulsa ante el cambio —sentimientos usualmente compartidos
por los abogados, mas no con exclusividad—. “Se trata de reformar los tribunales™,
dice el leirado al juez, y, sin embargo, no se cuestiona a las instituciones ni a los
drganos que conforman ¢l aparato judicial sino a las personas que lo intcgran, pues
“al abrigo de los tribunales se mantiene un crecido ndmero de buytres...”. Preien-
diendo atacar la irracionalidad o inconveniencia de la entonces vigente estructura
judicial se critica, cn rcalidad, Ia legisiacién, “que estd muy embrollada™. Ante ella
apone el abogada joven la imagen de un derecho constituido por “un nuevo cédigo
de leyes terminanies, no sujetas 4 dudas ni interpretaciones™, con el cual se solu-
cionarian los problemas.

Advierta el lector que ¢l texto nos remite a dos tipos notoriamenic distintos
de legislacién cuyas expresiones contermporineas fueron la Novisima Recopilacion
de las Leyes de Espafia, de 1805, y el Cédige Civil francés, de 1804 —Code
Napoledn—.

El pnimero, vigente en el Perd hasta la dacién de los primeros cédigos repu-
blicanos, duranie la segunda mitad del ochocientos, es una obra lardia si conside-
ramos el influjo de las corrientes racionalistas sobre el Derecho a lo largo del siglo
dieciocho. Su técnica legislativa se desarrolld al calor de los denuedos escoldsticos
iniciados en la Bolonia medieval de los glosadores. La acumulacién de normas
legales pretéritas tenia por objeto reiterar su vigencia sin que la omisién de un
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disposilivo importe necesariamente su derogacion; en este sentido, el orden de
prelacién establecido en la recopilacidn favorecia a la ley incluida con una impe-
ratividad formalmente inexcusable, y perjudicaba a la no considerada otorgindole
caricter supletotio,

La presencia de normas procedentes de €pocas tan distantes vuelve dificil el
respeto por la coherencia que una obra de sintesis anticipa. Sobre una misma materia
se involucran reciprocamente leves del siglo sétimo, tomadas del Fuero Juzgo, con
reales érdenes de fines del s. XVIIL La recopilacién no rechaza las normas del
pasado; por lo contrario, las refunde, las aclara afiadiendo o quitando palabras, las
armoniza y las distribuye por materias . Sin embargo, el resultado defectuoso
obligaba a recurrir a las fuentes castellanas originales o al prestigioso texto de las
Partidas de Alfonso X, el Sabio.

Pero la tarea interpretativa no se agotaba alli; junto a las leyes castellanas
irradiaba su juridicidad el Derecho Romano, considerado “ratio scripta™ por aquellos
tiempos debide a que la justedad 16gica de sus normas movia los intelectos en su
pro, estimindosele como expresion del derecho natural.

Leyes y costumbres castellanas, derecho romano y derecho natural formaban
un ordenamiento normativo enrevesado para la mentalidad liberal. Ausentc un
desarrollo cabal de la generalizacién en la formulacién de las normas.y en su
aplicacién a una universalidad de personas, ¢l casuismo dominaba la creacién
legislativa y la excepci6n so aplicacién. La expresidn “se acatd, pero no se cumple”
se inserta justamente como un criterio de interpretacion de antigua raigambre juridica
peninsular, admisible en razdn de las circunstancias particulares.

Un complejo normativo de origenes dispersos, que se estudiaba escol4stica-
mente, distinguiendo casos sucesivamente a lo largo de “glosas, lucubraciones,
escolios y comentarios”, estaba pensado para una sociedad jerarquizada y disgregada
en centros de relaciones sociales dispersos y no para una sociedad homogénea e
integrada a un mercado. El derecho recopilado se reconoce a si mismo como
perteneciendo a la unidad del derecho romano, labrado desde los tiempos justinia-
neos (3. VI) v crstalizado con los valores del cristianismo de modo necesario.

Como un derecho racional-sustantivo lo calificaria Max Weber 4, reconocién-
dolo por su observancia a un patrén valorativo diferenciable de los inherentes a lo

3. Scbre la técnica recopiladora, véase: Anmtonio de Leon Pinelo, Discurso sobre la impontancia,
forma y disposicién de la Recopilacién de Leyes de las Indias Occidentales [1623]. En: José
Toribio Medina, Estudios Ribliogrdficos sobre Antonio de Ledn Pinelo (Santiago de Chile, Imp.
Universo, 1957), p. 137 y s

4, Max Weber, Economia y Sociedad (México D.F,, F. C. B, 1984, 7a. reimp. de Za. ed. espafiola),
p- 603 y 3s.
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juridico. Esta correspondencia resta certeza y predictibilidad al sistema de normas,
pues se debe atender a criterios extrajuridicos que no son definidos por la ciencia
legal y, a4 veces, no son claros en general. Frente a esta imagen, Weber nos propone
un sistema racional-formal como medio para proveer de certeza a una sociedad que
ya& no se organizard, o por lo menos pretenderd no organizarse, en referencia a fos
status, sino que sc definird segin se vayan celebrando contratos cntre los ciudadanos.

Anic la amalgama legal, en la que sc ubica a *las leyes de Toro™ —aprobadas
en 1505 por las cortes reunidas en la ciudad de Toro—, surgiria espléndido “un nucvo
¢édigo de leyes terminanies, no sujetas 4 dudas ni interpretaciones™; wn derecho
racionalizado y formalizado, al decir de Max Weber, Una expresion legislativa
nueva, 0 nuevamente redactada, que pone término al derecho antiguoe e inaugura el
futuro de manera “oficial”. Eso es el cédigo. Un texto como el descrito por el joven
letrado es reflejo del naciente positivismo; bajo dicha corriente, las leyes debian ser
tan claras como para ser entendidas por cualquiera. Bastaria leer el texto legal para
saber de los derechos y obligaciones en cada caso; el juez y el abogado tendrian
que circunscribir s accidn a la asf 1lamada “interpretacién dogmitica o exegética”,
que implicaba la aplicacién de la ley al extremo de no dar cabida al examen sobre
lo justo ni a su cotejo con los principios generales del Derecho.

El derecho positivo, encerrado en si mismo, sin lagunas, coherente y completo
habia sido logrado... pero sélo en las mentes de los juristas de un modo definitivo.
Dicha imagen, sin embargo, dominé y decayé durante el siglo pasado pero aiin no
nos desembarazamos de clla. Proféticamente, nuestro juez habia exclamado:
“Boberia: no llegard jamas ese caso, ni aun quando se intente, correspondera la
execucion al pensamiento™ 3,

La racionalidad formal satisfizo parcialmente las expectativas de predictibi-
lidad puestas por los estades burocraiticos que se consolidaban en Europa continental;
y por la burguesia dedicada a incrementar su poder econdmico. Mas el Perii de 1800
estaba lejos estructural e ideoldgicamente de constituir un estado-europeo-modernc®.
El derecho cedificado, propio en un desarrollo capitalista, llegard a un Peri tradi-
cional, heterogéneo y aristocritico, durante los cien aftos siguientes a 1852.

Matiz final, sobre lo tradicional, que Weber denominaria “irracional-sustan-
tivo” o *“irracicnal-formal”, segiin el caso, lo advertimos en la voz del juez: “dexe

5. Una sintesis sobre el tema ¥ punto de pariida para su estdio, en: Jorge Basadre, Fundamentos
de la Historia del Derecho (Lima, Edigraf., 198..), p. 362.

6. Cfr.: Fernando de Trazegnies, La Tdea de Derecho en el Peri Republicans del 5. XIX (Lima,
Fondo Editorial de 1a PUC, 1980). '
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V. que nosolros selos entendamos el oficio: que el pueblo nos mire como oricules,
y consulte con la debida sumisién 4 los jurisconsultos™,

La incapacidad de las personas comunes en materias legales v 1a sabiduria que
se presumia adornaba a jueces v abogados, derivaba en aquel uempo en una relacién
hilvanada por la subordinacién y descolerida por la incerlidumbre, La imposibilidad
de predecir ¢l sentido de las normas en su aplicacién desmerece un tanto el Derecho
y sustrae el juicio sobre su legilimidad dc las formas y expresiones palpables, para
que recaiga sobre ¢l autor de las mismas, la autoridad, cuya entercza moral, real o
virtual, serd el soporte del tinglado juridico. Sélo la medida de su competencia para
realizar los valores que €l medio social ha incorporado en sa “visién dcl mundo™,
serd 1a de su legitimidad y la del orden que por €l se sostiene,

El derecho devicne en irracional en este sentido perque dependeri del arbitio
del gobemante, susceptible en su actuar a lo pasional, emocional y afectivo, presentes
sicmpre que se ejerce el poder en situaciones de coyuntura. La ausencia de rellexidn
obliga a poner toda la estabilidad del sistema en los fines incuestionables, pero
también imprecisos, cuyo respeto garantizaria el orden-—irracionalidad sustaniiva—
o en formas procedimentales consagradas por la tradicién, a través de las cuales se
obticne mecdnicamente ¢l saber, Ia solucion, el mandato, sca cual fuere su sentido
—irracionalidad formal—,

Una mixtura de ambos tipos percibimos en las palabras de nuestros legislas:
“que el pueblo nos mire come ordculos”, refleja la tltima especie de irracionalidad
de manera inmediata pero también nos refiere la primera —la sustantiva— porque
el “oraculo™ ne es una entidad ajena al hombre sino que es el propio juez —ylambién
el abogado-— el que detenta tal condicion reconocida. El serd la fuente creadora del
Derecho,

Las giosas precedentes nos muestran, pues, la imagen que se tenfa del derecho
y de sus aciores mas conspicuos; nos trae el texto el retrato ausente en los libros
de derecho, gracias al cual podemos detectar no sélo la crisis estructural —crisis
en los hombres, al fin— del sistema judicial, sino la gricta en el ordchamiento
juridico, relativa a su validez prictica —i.e., su eficacia—, debilitante de la legiti-
midad de las instituciones por, y en, €1 construidas. Dicha fisura consiste en operar,
creando y aplicando, el Derecho de modo imacional cuando la conciencia colectiva
lo asumia racional, si bien no en un sentido absoluto. El Derecho es un espacio
formalizado y regulado de interaccién social en el que pueden confluir los anhelos
y los temores, los deseos y los rechazos sin degenerar en un estado de naturaleza
hobbesiano. Supone una racionalidad, de naturaleza varia, tanto en ¢l siglo pasado
como en el presente, por exigencia del “pensamiento de la época” que compartimos.
Ese mismo pensamiento —convicciones personales, al decir de Ortega y Gasset—
nos exige actuar, espetando al juez de nuestro relato “que [no] descanse en paz la
justicia”,



