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SOBRE LA HUELLA DE FERNANDO
LA HISTORIA SOCIAL DE LAS IDEAS JURIDICAS
EN AMERICA LATINA

Rogelio Pérez Perdomo ™

Fernando de Trazegnies tiene contribuciones muy importantes a la manera como
hoy abordamos la historia del pensamiento juridico y del derecho. Sus obras son
de especial interés para una aproximacién que podemos llamar la historia social
del derecho o la historia social del pensamiento juridico. En este trabajo me
referiré en particular a su libro La idea del Derecho en el Perii republicano del siglo
XIX, que es el primero entre varios otros trabajos que estdn dentro de la linea de
investigacién sefialada. La razén de la escogencia tiene que ver con la importancia
del libro mismo, una obra mayor en el pensamiento juridico latinoamericano,
pero también a circunstancias subjetivas que me hacen sentir especialmente
préximo de este trabajo.

En la introduccién a la obra el autor explica que no estd haciendo filosofia del
derecho, dogmdtica juridica ni sociologia del derecho, las tres perspectivas en las
cuales se consideraba legitimo abordar lo juridico para la época. La historia social
de las ideas juridicas trata de integrar estas disciplinas, pero haciéndolo puede
producir resultados que no son satisfactorios para ninguna. De alli que en un tono
a la vez prudente y desafiante indica que se coloca en una «tierra de nadie» que,
a la vez, es tierra de todos. Conoce que su esfuerzo innovador puede encontrar la
critica y desafiantemente confiesa que no rinde pleitesia «a los feudos metodoldgicos
existentes»'. Es curioso que no mencione la historia del derecho, en la cual hoy
podemos colocar esta y otras obras de Fernando de Trazegnies. Una explicacién
posible es que la historia del derecho en la época no se consideraba una disciplina
«cientifica» 0 «auténoman, para usar el lenguaje de ese tiempo, sino una ayuda para
el estudio dogmdtico o legalista del derecho o una excrecencia de este.

*

Abogado. Magister en Derecho por la Universidad de Harvard. Profesor de la Universidad
Metropolitana de Caracas, Venezuela.

' Dk TrazegNiEs (1979: 23).



HoMmEenaJE A FERNANDO DE TRAZEGNIES GRANDA

En los casi treinta afios que nos separan de esta obra de Fernando la historia del
derecho ha tenido un desarrollo importante, y podrian distinguirse dos maneras
de hacerla: la historia social del derecho o el esfuerzo por explicar el derecho en
su relacién con los cambios sociales; y la historia intelectual, que trata de recrear
la discusién de las ideas, prestando mucha atencién a los léxicos de la época.
Ambas maneras de hacer historia no son excluyentes, pero como cada una tiene
sus propios patrones de rigor, quienes hacemos historia del derecho podemos ser
identificados por los patrones a los cuales prestamos mayor atencién. La historia
social del derecho es muy cercana a la sociologia del derecho y puede sostenerse
que es una forma de ella, que le presta atencién a la dimensién temporal. La his-
toria intelectual es la forma presente de hacer historia de la filosoffa, que presta
mids atencién al contexto intelectual que al cardcter Gnico de un determinado
pensador. Esto no excluye que se siga haciendo una historia més tradicional,
interesada especialmente en destacar determinadas fuentes o hechos, pero que
no se plantea la tarea con el rigor que hoy requerimos de los estudios sociales o
filoséficos.

La historia social del derecho se ha desarrollado en América Latina con dis-
tintos puntos de partida. En este trabajo no serd cuestion de ver cémo surgié en
cada uno de los historiadores sino que, por tratarse de un homenaje a Fernando
de Trazegnies, parece apropiado que destaquemos en primer lugar de donde viene
su planteamiento y el contexto intelectual en la cual se produjo esta obra. En la
segunda parte haremos una presentacién bastante personal de lo que percibimos
como dos ejes de la historia social del derecho en América Latina evaluando su
desarrollo presente. En la tltima, analizaremos algunas de las tareas que tienen
por delante quienes cultivan el campo.

Hacia 1965 Fernando de Trazegnies fue estudiante en el doctorado de filosofia
del derecho en la Universidad de Paris y alli nos conocimos. El gran profesor en
el drea en ese momento era Michel Villey cuyas clases de historia de la filosofia del
derecho en la vieja Facultad de Derecho de la plaza del Panthéon eran concurridas
por un pequeno nimero de entusiastas. Villey dirigia también el seminario de
filosofia del derecho en la cual los profesores y algunos estudiantes interesados
en la materia presentaban sus trabajos, asimismo se dedicaba a orientar a los
estudiantes del doctorado en filosofia del derecho. Adicionalmente Villey dirigia
Archives de Philosophie du Droit, que era para la época la revista mds acreditada
mundialmente en el drea. El tema central que se escogia para el seminario era al
afio siguiente el tema central de la revista.
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El lugar central de Villey en la filosofia del derecho en la Francia de ese
momento no era producto del azar. Habia comenzado como profesor de histo-
ria del derecho y los historiadores y romanistas lo respetaban. A la vez tenfa un
conocimiento profundo de la filosofia, especialmente de la ética y la filosofia
politica. Preparaba sus clases minuciosamente escribiendo a mano notas muy
detalladas. Las clases eran verdaderamente magistrales. Eran conferencias muy
bien organizadas, pronunciadas con elocuencia. Como era costumbre en la época
usaba toga para sus clases.

La figura de Villey y su dedicacién a la vida académica impresionaba mucho a
los jévenes estudiantes de entonces, entre los cuales nos encontrébamos Fernando
de Trazegnies y yo. Naturalmente surgi6 entre nosotros la amistad instantdnea que
ocurre cuando dos latinoamericanos interesados en los mismos temas se encuentran
en un lugar como Paris. ;Qué aprendimos de Villey? En primer lugar, cabe destacar
que Villey tenfa un efecto liberador. Su primer consejo fue leer y concentrarse
directamente en los autores que uno deseaba estudiar, sin timidez y sin buscar
comentadores. Fue asi como nos sumergi6 en obras como la de Descartes, Pascal,
Grocio, Hobbes, casi con la prohibicién de que leyéramos manuales de historia
de la filosoffa. En segundo lugar, Villey iba directo a analizar su concepcién de
derecho y del método, evitando los piélagos enormes de la teorizacién excesiva.
En su conversacién informal tomaba con cierta burla a los filésofos de moda,
a quienes acusaba de pagarse de palabras o enredarse inttilmente en conceptos.
Sartre y Althusser, que tenian muy buena acogida en la época, estaban entre sus
blancos més frecuentes. Villey estaba muy pendiente de las consecuencias que se
desprendian de tesis filos6ficas para la practica del derecho y de usar estas précticas
como pardmetro de validacién de las teorias. Por tltimo, habia una completa en-
trega al trabajo intelectual que era un ejemplo extraordinario para quienes fuimos
sus alumnos. La obra de Villey? es sustancial, pero el aprendizaje de haber sido su
alumno es insustituible. Releyendo a de Trazegnies he encontrado las trazas de la
iconoclasia villeyana y su poco respeto por los territorios disciplinarios, aunque
Fernando probablemente es mds sensible a las modas.

A nuestro regreso de Paris, Fernando y yo nos convertimos en profesores de
filosoffa del derecho en Lima y en Caracas, respectivamente. Creo que ambos
encontramos los mismos problemas para ser fildsofos del derecho en paises de
escasa tradicion filoséfico juridica. Hubiéramos podido hacer los trabajos usuales
en la época, como por ejemplo, «el concepto de validez en Kelsen», pero nuestro
trabajo con Villey nos habia preparado a poner en cuestién los fundamentos
de cualquier concepcién y a no rendir pleitesia a un autor simplemente por el

2 Viiey (1962, 1969, 1975, 1983 y otros).
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hecho de que fuera conocido. A la vez, tomar los autores peruanos o venezolanos
del siglo XIX no permitia levantar un vuelo tedrico. Nuestros instrumentos de
andlisis filoséfico claramente no eran apropiados para pensadores de importancia
puramente local. Pienso que ambos percibimos que necesitdbamos tener otros
instrumentos para estudiar el pensamiento juridico de nuestros respectivos paises
en un contexto social.

Largas conversaciones con Lloyd Weinreb, joven profesor de Harvard traba-
jando en Bogotd en temas de derecho y desarrollo en la época, me convencieron
que la respuesta a mi busqueda podia estar en Harvard. Por ello tomé la decision
de estudiar en esa universidad y le comuniqué a Fernando mi proyecto. Fernando
lo vio con gran interés, pero luego supe que fue el entusiasmo de Ana Tere lo
que en definitiva hizo que nos encontriramos en Harvard, de nuevo como estu-
diantes después de ser profesores. Fue un paso importante que Villey resintié. Le
parecié inapropiado que considerdramos necesario estudiar en Harvard después
de haberlo hecho en Paris.

En Harvard tomamos el seminario de derecho y desarrollo de Steiner y Unger,
el curso de filosofia del derecho de Unger, el de filosofia politica de Rawls, el de
derecho y cambio social en Africa de Fuller y Smith, el de legal process con Duncan
Kennedy vy tal vez otros menos memorables. Dawson ya no tenia ningun curso,
pero recuerdo sus iluminadoras conferencias sobre historia del derecho americano
para los estudiantes extranjeros y su disposicién a juzgar frisbee con nosotros a
pesar de que en la época lo vefamos como una persona de edad avanzada. Fue una
etapa de exposicién a muchos estimulos intelectuales y vitales. El eje de nuestra
educacién era el seminario de derecho y desarrollo que proponia analizar distintas
concepciones del derecho y su relacién con el desarrollo econémico y social. El
andlisis de la experiencia de Estados Unidos, de Alemania y de Japén fueron los
casos centrales, pero las lecturas eran vastas, sin limites geograficos ni temporales.
Ademds de la cantidad de lecturas que suponian los cursos, y de los materiales que
consultdbamos para escribir los papers que nos pedian los profesores, lefamos por
nuestra cuenta, un poco al azar, de lo que encontrdbamos en las estupendas librerias
y en bibliotecas infinitas. Creo que fue asi como entramos en contacto con algunas
de las obras capitales del pensamiento socioldgico de los Estados Unidos.

Tal vez mds importante que las clases, fueron las largas conversaciones en la ca-
feteria de los estudiantes —el Harkness common room— en las que también tomaban
parte los chilenos Andrés Ciineo y Julio Fatindez, que igualmente eran participantes
en el seminario de derecho y desarrollo. En ese ambiente comentibamos los libros
descubiertos, junto con discutir la politica de Estados Unidos o de nuestros respec-
tivos paises. Harvard nos permitia interactuar con compaferos belgas, alemanes,
japoneses, drabes, africanos, ademds de norteamericanos y latinoamericanos con los
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que conversdbamos de todo tipo de temas, pero creo que las conversaciones mds
sustanciosas las tenfamos entre los latinoamericanos que mencioné, incluyendo a
Unger, que para nosotros era mitad profesor mitad compafiero por ser de nuestra
edad. Creo que Fernando era nuestro lider informal y el mds escuchado porque
era el que mds lefa y, sobre todo, el que més hablaba.

La idea del Derecho en el Perii republicano del siglo XIX tiene relacién con el
seminario sobre derecho y desarrollo en el cual fuimos activos participantes. Una de
las ideas centrales en la obra, la de modernizacién tradicionalista, fue ampliamente
discutida en el seminario. En la obra de Unger —Law in Nodern Society—, citada
ampliamente por Fernando, aparece como una explicacién al desarrollo japonés. Sin
embargo, lo que deseo destacar aqui es que Unger no la aplica a América Latina,
a pesar de que ¢l conoce bien la historia del Brasil, y que no hay demasiado en
comun entre lo que propone Unger en su libro con la obra de Fernando. Unger
la usa para explicar la modernizacién japonesa del siglo XIX, pero América Latina
requerfa mds bien explicar el esfuerzo modernizador mismo y su fracaso.

La idea del Derecho en el Perii republicano del siglo XIX se confiesa como una
obra que viene de la filosofia del derecho y que se propone estudiar el pensamiento
juridico. Lo hace con una metodologia distinta a la tradicional en la filosofia del
derecho, pues no le interesa destacar las genealogfas de pensamiento ni su rigor
conceptual, sino la relacién con la sociedad en que autores y legisladores vivian.
Tal vez hoy no veamos que para hacerlo habia que romper unas cuantas cadenas
disciplinarias como muy concientemente lo destacé Fernando.

El formalismo juridico y sus funciones sociales en la Venezuela del siglo XIX, que
fue la obra que publiqué casi simultdneamente a la de Fernando, tiene en comin
con esta que se propone el andlisis del pensamiento juridico en su contexto social.
Su método es bastante cercano. Son obras distintas, en el sentido que Fernando
se propone desentrafar el proyecto de los juristas y pensadores juridicos del
Perti. Usa el concepto de modernizacién tradicionalista para explicar el proyecto
de modernizacién en el cual se inscribe el esfuerzo de los juristas. La obra sobre
Venezuela no cuestiona tanto el proyecto sino para qué sirvié. Por esto no recurre
alaidea de modernizacién tradicionalista sino a la de funciones latentes, que toma
de Merton. No es este el lugar para analizar la mia. Basta destacar que aunque
distintas en sus propdsitos son obras que asumen una aproximacién metodoldgica
fundamentalmente similar y tienen muchos otros puntos de contacto en la manera
como abordan el estudio del pensamiento juridico. No en vano trabajamos la
misma literatura y la conversamos ampliamente.

La obra de Fernando no se detuvo en Las ideas juridicas del Perii republicano. Le
agradecemos otras tan bien documentadas como esta, obras que han abierto otras
avenidas de investigacién. Su obra sobre los aspectos juridicos de la inmigracién de
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los chinos en el Perti ? es impresionante, como lo es que la investigacion lo llevara a
plantearla en novela. Otro de sus libros, Ciriaco de Urtecho, litigante por amor, esta
siempre incluido en mis cursos sobre el derecho en América Latina o sobre cultura
juridica latinoamericana e invariablemente se convierte en una de las lecturas prefe-
ridas de los estudiantes. Habria mucho que decir sobre estas y otras obras, pero en
este trabajo lo que planteo es explorar la fecundidad del estudio de las ideas juridicas
en su contexto social y la visién del derecho que nos pueden proveer.

El andlisis de los estudios histéricos sobre el derecho, o la historiografia
juridica, es un campo disciplinario no desarrollado en América Latina. En una
tipica escuela de derecho de la segunda mitad del siglo XX se estudiaba el derecho
romano generalmente en dos periodos. En el primero se estudiaba algo de la his-
toria de Roma y el derecho de los antiguos romanos. En el segundo una especie de
derecho romano abstracto que se consideraba una buena introduccién al derecho
de las obligaciones. Como fécilmente puede inferirse, tal derecho romano no
tenfa nada que ver con el derecho antiguo o medieval sino con la reestructuracién
racionalista del derecho romano, convertido en la ratio scripta.

El derecho nacional o el derecho de América Latina no tenfan espacio en
los estudios juridicos. Algunos historiadores habian adelantado estudios, sobre
el derecho del periodo colonial, pero la concepcidn positivista del derecho puso
limites estrechos a la investigacién. Una parte importante de los estudios sobre
el derecho colonial tomaba como punto de referencia las reglas que aparecian
en la Recopilacion de las Leyes de Indias. El siglo XIX era generalmente ignorado,
salvo en lo que podriamos llamar la historia de las constituciones y la historia
del cédigo civil.

Esta manera de abordar la historia del derecho deriva claramente de una
definicién previa del derecho como conjunto de reglas obligatorias establecidas
por el estado. En esa concepcion, el derecho se identifica con la legislacién y la
historia del derecho es fundamentalmente una historia de la legislacion. La so-
ciologia del derecho nos ha permitido pensar al derecho de otra manera, como
un sistema social o como patrones de conductas sociales que pueden tener una
relacién con la organizacién del estado y otros sistemas de control. La investi-
gacidén sociojuridica puede englobar la legislacién y dar cuenta de ella, pero no
estd limitada a ella. La legislacién es un esfuerzo de organizacién institucional,
bien sea creando un aparato que funciona con determinadas reglas o tratando de
moldear las conductas de los ciudadanos en un determinado sentido. El hecho
que una legislacién sea formulada no implica que necesariamente sea exitosa en
sus propdsitos. Esto permite entender cudnto empobrece a la investigacion la

3 Dk TrazeGNiEs (1994).
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versién puramente legislativa del derecho y cudnto desfigura al derecho el que no
lo veamos como una disciplina que estudia la sociedad y que tiene un referente
empirico. La filosoffa del derecho nos ha ensefiado a relacionar la legislacién y otras
expresiones de lo normativo con ideas centrales sobre cémo concebir la sociedad
y su organizacion. Por ello, la historia del derecho como historia de la legislacién
es algo intelectualmente muy poco estimulante. Es natural que de Trazegnies no
quisiera ser identificado como historiador del derecho hacia 1979 y que ahora
entendamos que su esfuerzo ha ayudado a cambiar el campo de estudio.

2.

El siglo XIX es un periodo especialmente desafiante para los historiadores del
derecho. Cada pais de América Latina produjo en esa época constituciones y los
cddigos que sirvieron luego como espinazo de los estudios de derecho. Cada pais
de América Latina desarrollé también sus propias escuelas de derecho y produjo
una literatura juridica. En esta parte del trabajo analizaremos el significado de
esa produccién en su contexto social. Vamos a prestar especial atencion a las
constituciones y a los cédigos civiles, pues son los documentos juridicos mejor
conocidos y estudiados. Por esto mismo tal vez sean los mds apropiados para
mostrar lo que una visién de historia social puede aportar a su relectura.

Como bien sabemos, las constituciones son documentos politicos, pero
hoy las concebimos ademds como los mds importantes documentos juridicos
donde estdn expresadas las reglas juridicas de mayor jerarquia. En el siglo XIX
esta segunda dimensién de la constitucién no era destacada. Es cierto que se
incluyé la constitucién o el derecho constitucional desde temprano en los planes
de estudio de derecho, pero era una asignatura similar a la economia politica:
relacionada con el derecho pero no expresién de este. Recuérdese que durante
el periodo colonial el derecho era el derecho romano —o derecho civil, pues era
lo mismo— vy el derecho canénico. La inclusién de la constitucidn tenia que
ver con el proyecto de convertir las escuelas de derecho en escuelas de ciencias
politicas, como se las denominé en el siglo XIX y primera mitad del XX. Por
ejemplo, en Chile, la inclusién del derecho constitucional fue explicitamente
polémico porque se temi6 que pudiera hacer subversivos a los estudiantes y hubo
distinguidos juristas que se opusieron a esa inclusién®. En Venezuela la principal
obra de derecho constitucional de la primera mitad del siglo XIX se denomina

Manual politico del venezolano’.

4 Serrano (1994).
> Yanes (1839).
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Para el historiador de derecho lo primero a destacar es el considerable consenso
que se produce ante la idea de que una constitucién es necesaria. Este consenso
es mds impresionante si se piensa que las constituciones eran articulos bastante
recientes y no muy difundidos en el mundo. La idea de que una nacién o un estado
se puedan crear o constituir, fue una idea novedosa a comienzos del siglo XIX
que muy pronto encontrd en el mundo discusién tedrica y obstdculos practicos.
De hecho, hubo una fuerte tendencia en Europa que destacaba que la formacién
de una nacién era un proceso histérico lento, y que tratar de moldearlo podia
tener graves peligros. Las menciones a la constitucién inglesa, o la exaltacién de la
constitucién inglesa como modelo, pueden ser entendidas en clave de oposicién
a una constitucién escrita, pues bien sabemos que los ingleses no tenfan —y de
hecho no tienen todavia— una constitucién escrita. La constitucién como la
conocemos hoy era el modelo americano o francés revolucionario en la época.
;Por qué nuestros intelectuales optaron con relativa facilidad por este modelo
revolucionario? La explicacién seguramente estd en el quiebre de la legitimidad
mondrquica tradicional. Si habia que configurar nuevos estados las constituciones
eran instrumentos listos para ser utilizados.

La adopcién de una constitucién estaba llena de los piélagos mds peligrosos.
Un tema absolutamente ineludible era la relacién con la Iglesia catdlica. La mo-
narquia espafola era teocritica. El poder del rey venia directamente de Dios y la
Iglesia era una parte muy importante del aparato de poder publico. Al desconocer
la legitimidad del rey se sacuden las bases de la organizacién politica. En la orga-
nizacién del nuevo estado hay importantes decisiones que tomar, definir cudl es
la fuente de la soberania y la relacién del estado con la religién y con la Iglesia.

Al fallar Dios como fuente del poder legitimo, el pueblo es la alternativa para
fundar el poder del estado. La teoria del gobierno representativo, aceptada en
Europa, es ficilmente trasplantable. Bastaba con reservar la ciudadania activa a
los propietarios o a las personas que sabian leer y escribir para excluir las clases
peligrosas. La rebelién de Tupac Amaru a finales del siglo XVIII y los aconteci-
mientos de Haiti a comienzos del siglo XIX estaban lo suficientemente frescos para
indicarles cautela a los modernizadores. Pero esto deja pendiente el problema del
papel de la Iglesia y la distribucién espacial de poder. El primer punto gener6 la
distincién entre liberales y conservadores, proponiendo los tltimos mantener la
Iglesia en un lugar central del orden social. El segundo punto generd la divisién
entre unitarios o centralistas y federales. No fueron las tnicas divisiones: hubo
los militaristas y civilistas, y los partidarios de un determinado caudillo o de otro.
Cada grupo y tal vez cada caudillo deseaba tener la constitucion que les acomodara
mejor. La constitucién se convirtié asi en un documento en el ojo de los huracanes
politicos, lo que explica sus frecuentes cambios o desconocimientos.
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La importancia propiamente politica de la constitucién no deberia hacernos
olvidar que hoy los juristas la concebimos como un documento juridico. La
expectativa que los gobiernos se condujeran conforme a la constitucién existié
desde el inicio de nuestras republicas, pues efectivamente el propésito de cualquier
constitucién es distribuir el poder entre los distintos 6rganos del Estado. Por ello
se hablé de gobierno constitucional. La expresién es un antecedente de la que
usamos hoy de estado de derecho, pero no puede ser usada como totalmente
equivalente. Hay un momento en el cual la constitucién se juridifica, se la con-
vierte en un texto que puede ser invocado ante los tribunales y el derecho pasa
a ser un regulador de la conducta del estado. Es en ese momento que se puede
hablar de estado de derecho. ;Cudndo y por qué ocurre ese cambio? Las pregun-
tas tienen una respuesta empirica que se relaciona con la historia del derecho
constitucional y del derecho administrativo en cada uno de nuestros paises. Mi
hipétesis es que el cambio en la concepcién de la constitucién comienza con el
establecimiento de los recursos de inconstitucionalidad ante érganos judiciales y
se configura lentamente con el ejercicio efectivo de esas acciones. Una hip6tesis
es que ese camino hacia el estado de derecho no comenzé a ser recorrido sino en
el siglo XXy que, en general, la mayor parte de los paises latinoamericanos estdn
todavia distantes de ese tipo ideal que es el estado derecho. Esto me parece un
tema central para la historia del estado de derecho. Hay una literatura en cada
una de nuestras naciones sobre la constitucién y tal vez sobre la literatura consti-
tucional pero conjeturo que ha faltado el enfoque socio-politico que nos llevaria
a revalorizar al derecho constitucional como parte del esfuerzo de construccién
del estado de derecho.

La historia de los c6digos civiles y del derecho civil es bastante distinta. El
contenido de los cédigos civiles viene de las instituciones de Justiniano y de su
elaboracién por la jurisprudencia humanista y la llamada Escuela del Derecho
Natural y de Gentes®. El cédigo civil que llega como gran articulo de importacién
es el francés, vinculado a ideas revolucionarias o en todo caso a una sociedad
considerablemente laica como ya era Francia a comienzos del siglo XIX. A di-
ferencia de las constituciones, los cédigos civiles demoraron en ser adoptados y
durante las primeras décadas de vida independiente la legislacién espanola siguié
vigente conforme a las propias constituciones o disposiciones legales nacionales.
Los historiadores del derecho han notado que la legislacién espafiola era muy
criticada por su desorden, complejidad y abundancia’. No parece muy apropiado
tampoco que paises que se iniciaban en la vida independiente mantuvieran la

¢ ArnaUD (1969).
7 Tau Anzoatecul (1977, 1987, 1992).
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legislacion del poder colonial del cual se habian liberado. Por esto la demora en
codificar se convirtié en un problema a explicar por los historiadores del derecho.
Ha obtenido distintas respuestas nacionales, que generalmente destacan las difi-
cultades de la vida civil a raiz de la independencia. Aqui trataremos de responder
esa pregunta pero también otras que no se han formulado y que nos parecen de
la mayor importancia para una historia social de las ideas juridicas.

La primera pregunta es si la legislacion espafola estaba vigente y era usada en
la América hispana. Para los positivistas legalistas la respuesta es obvia, por cuanto
identifican derecho con legislacion y porque la propia Recopilacion de las Leyes de
Indias establece el orden de aplicacién de los textos legales en el continente. Para
un historiador social del derecho esto no es suficiente. En primer lugar, cabe notar
que la Recopilacion de Leyes de Indias no se estudiaba en las universidades, aunque
a finales del siglo XVIII se comenzé a introducir dentro del derecho romano tam-
bién al derecho patrio, es decir, el de Castilla. Pero no se comentaban las Leyes de
Indias sino las Siete Partidas, que estaba de tltimo en el orden de aplicacién de la
legislacién castellana. En segundo lugar, en los listados de bibliotecas dejadas por
los abogados del periodo colonial la Recopilacidn de las Leyes de Indias y las otras
compilaciones espanolas no aparecen sino raramente®. En otras palabras no eran
libros frecuentes y, por lo tanto, no puede suponerse que fueran corrientemente
usados y consultados. La hipdtesis es que eran otros los libros consultados, y el
test es que se encuentren en abundancia en las bibliotecas de la época. Por ejem-
plo, claramente las fustraciones del derecho real de Esparia de Juan de Sala era una
obra muy consultada al final del periodo colonial y se lo siguié usando durante
el siglo XIX pues hubo ediciones «del Sa/z hispano mexicano, hispano-chileno
o hispano-venezolano» después de la Independencia. La ventaja del Salz es que
ponia a pie de pdgina el texto legislativo espanol que justificaba la regla. La le-
gislacién espanola podia ser citada con facilidad de manera indirecta. También
es importante destacar que, dada su propia formacién y la critica generalizada a
la legislacion, los juristas no eran legalistas. Lo verosimil es que la codificacién
nacional no sustituyé a las grandes compilaciones espanolas sino a la obra de
Sala u otras obras por el estilo y lo importante es que en las décadas siguientes a
la adopcidn de los cédigos se configurd la mentalidad legalista’.

La segunda pregunta es spor qué demord la codificacién? Por supuesto, hay
muchas respuestas que tratan de explicarlo por las condiciones especificas en las
cuales vivian los paises a raiz de la independencia. Cabe también poner en duda
las explicaciones y mirar lo ocurrido en los paises donde no hubo esa demora.

8 BARRIENTOS GRANDON (1993).

%  Pfrez PErRDOMO (2004).
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La codificacién se veia mezclada con el tema de la reforma de la legislacién.
Cambiar las reglas de derecho afectaba intereses muy importantes, en particular
los de la Iglesia catélica. Por ejemplo, todo lo relacionado con el matrimonio,
la familia, las sucesiones, registros de estado civil de las personas (nacimiento,
matrimonios y defunciones) era materia de la Iglesia y generalmente estaba en
manos de tribunales eclesidsticos. Regular estas materias en el Cédigo Civil era
un desafio a la Iglesia. Introducir reglas de mercados afectaba las instituciones de
manos muertas, en su mayoria eclesidsticas. Regular como iguales a las personas,
planteaba el problema de los esclavos y de los indios, con regulaciones tradicionales
sobre su capacidad de obligarse. La codificacién civil se hizo posible cuando los
temas de codificacion y reforma se separaron. Por esto los primeros codigos civiles
tienden a remitir materias importantes a la regulacién eclesidstica o simplemente
ignorar que habia indios y esclavos. Luego hubo otros problemas, como el status
de los hijos naturales y de la mujer, que tocaban aspectos muy importantes de
la vida social. En otras palabras, la codificacién civil no era un mero problema
técnico. Tenfa que ver con la discusién fundamental del proyecto de sociedad y
es explicable que se buscara el consenso antes de aprobar un cédigo que podia
resultar excesivamente polémico.

Una tercera pregunta que generalmente no nos hemos hecho los historiadores
del derecho es la de la estabilidad de los cédigos civiles y los cambios que han
sufrido. En su estructura la mayor parte de los cédigos civiles en los distintos
paises de América Latina vienen todavia del siglo XIX. Los cambios han sido
localizados pero probablemente no sean significativos. Generalmente se presentan
como mejoras técnicas, pero en realidad puede que tengan que ver con cambios
sociales realmente importantes. Para ello habrd que ver los cambios en relacién
con précticas sociales y practicas del derecho.

Esta visién personal de la historia social, de la historia de las ideas juridicas,
ha privilegiado dos textos fundamentales: la Constitucién y el Cédigo Civil, o si
se quiere, el derecho constitucional y el derecho civil. La sintesis ofrecida ha sido
posible porque existe un material investigativo del mayor interés que se ha pro-
ducido en los tltimos treinta afios en América Latina, que no debemos descuidar.
Por supuesto, no tiene ninguna intencién de cerrar un campo o de sugerir que ese
campo es el tnico que vale la pena explorar. Hay otros temas y problemas en la
historia social de las ideas juridicas y hay otras dreas. Por ejemplo, la historia del
derecho laboral o del derecho administrativo, relacionada con el cambio de las
relaciones laborales y del Estado —o de la manera como las concebimos— pueden
ser del mayor interés. Nuestros temas y campos son solo ejemplos.
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3.

América Latina pertenece a la tradicién juridica romanista, y respecto a esta
tradicién se ha destacado la importancia de los académicos, los productores de
doctrina'. El centro del derecho, especialmente en los siglos XIX y XX, lo ocupa
la legislacién, pero los grandes intérpretes son los autores de las obras de doctrina.
Esto distingue nuestra tradicién del common law, en el cual los personajes centrales
son los jueces. Los juristas mds acreditados son personas centrales para el sistema
juridico, preparan la legislacién, escriben los trabajos que van a ser consultados
para interpretarla y son los profesores que preparan las nuevas generaciones.
Ademis son importantes en la politica: son consultados por los gobernantes y
generalmente ocupan altos cargos en determinados periodos de su vida.

En América Latina la situacién de los juristas ha variado en el tiempo. En
el siglo XIX el nimero de estudiantes y graduados universitarios en derecho era
bastante reducido y, en el fondo, el titulo de abogado era un carnet de pertenencia
a la elite politica. En el siglo XX la poblacién de estudiantes de derecho y abo-
gados crecié exponencialmente, con una marcada estratificacién profesional'’.
Esto significa que ya no todos los abogados pertenecen a la elite politica ni tienen
la misma influencia en la conduccién del sistema juridico, pero hay un grupo
influyente e importante'.

La importancia politica de los abogados, y también su importancia para la
comprensién del funcionamiento del sistema juridico, han hecho que historiadores
e historiadores del derecho se hayan ocupado de ellos™. Este nimero importante de
trabajos nos permite conocer ahora mucho mejor a los abogados latinoamericanos
y sus papeles histéricos que lo que sabiamos hace cincuenta afios. Curiosamente,
los autores de derecho, es decir una parte importante del tope de los abogados,
no han merecido una atencién acorde con su importancia.

En el presente sabemos ya con bastante precision lo que estudiaban los abo-
gados, su procedencia social, su ocupacién y los roles sociales que desempenaron
en los siglos XIX y XX y también antes, en el periodo colonial. Sabemos que
tuvieron un papel destacado en la independencia y que configuraron la elite po-
litica de América Latina desde la fundacién de los estados independientes hasta
bien avanzado el siglo XX. En el siglo XIX los abogados solo ocupaban los altos
cargos del Estado lo cual implicaba que la mayor parte de los abogados estaban

19 MEeRRYMAN (1985).

I Pgrez PERDOMO (2004).

12 Drzaray & Garta (2002, 2003).
13 Por ejemplo, GonzALEz ECHENIQUE (1954), Urise UrAN (2000), GAITAN BoHORQUEZ (2002),

Farcio (1979 y 1988).
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ocupados en la funcién publica y que la mayor parte de altos cargos publicos
estaban ocupados por abogados'. La ocupacién de abogado en sentido estricto,
es decir de persona que asesora juridicamente a otra y lo representa en juicio, no
era especialmente lucrativa ni la mayor fuente de actividad para los abogados.
En el siglo XX la ocupacién de abogado se hace més lucrativa y un buen ndmero
de graduados en derecho son ocupacionalmente abogados. También aumenta su
namero y el estado sigue siendo el principal empleador de los abogados, pero
no solo las altas posiciones corresponden a los abogados sino también las de la
pequena burocracia. Los abogados han sido verdaderas huestes de Estado®.

La relacién de los abogados con el estado no ha dejado de plantear disonancias
cognitivas. Falco observé que los abogados brasileros de mediados de siglo XX se
preparaban para el ejercicio de una profesién liberal. Estudiaban con intensidad
el derecho civil y otras ramas del derecho privado, y prestaban atencién al dere-
cho procesal. Pero, como pudo documentar con cifras entre los graduados en el
nordeste, la mayor parte de ellos ocupaba cargos en la burocracia estatal.

Los abogados que son profesores de derecho y que publican obras en la
disciplina tienen una importancia mayor que los abogados ordinarios. Son los
creadores y difusores de ideas juridicas. Como lo dice muy bien Fernando:

Asi, todo aquel que usa el Derecho —y, particularmente, el filésofo del Derecho,
el legislador, el jurista— se enfrenta con numerosos elementos cuya existencia
no puede ser negada: teorfas, normas, intereses, doctrinas legales. En principio,
se encuentra condicionado por todas ellas. Pero esas condiciones son asumidas

de manera diferente de acuerdo a la libertad de cada sujeto; esas condiciones que
no pueden ser negadas, son cargadas de un sentido diferente'.

Los autores de obras sobre el derecho son pues muy importantes en las transfor-
maciones de los sistemas juridicos y también en su conexidn con la politica, pues
generalmente ocupan posiciones politicas de primera magnitud. En la obra que
analizamos (de Trazegnies, 1979) estudia en particular mds de una docena de
autores peruanos del siglo XIX, ademds de varios europeos con enorme influencia
en la cultura de los juristas peruanos. En cada pais hay estudios biogréficos de
un ndmero de grandes juristas y entre ellos algunos extraordinariamente bien
documentados o rigurosamente reflexivos.

Para el historiador social del derecho quedan muchas interrogantes. Algunas
de estas son en el estilo de la sociologia de la ciencia que se plantea temas de
productividad y creatividad. Por ejemplo, estudiando el derecho venezolano,

14 Pérez PErRpOMO (1981, 2004).
15 GartAN BoHORQUEZ (2002).
16 DE TraZEGNIES (1979:354).
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encontré grandes juristas, con gran prestigio social como juristas, que publicaron
muy poco o nada en materia de derecho. Entendi que en la Venezuela tradicional,
con una elite muy pequena, realmente no era necesario publicar para consolidar
un prestigio como jurista. Clases y conferencias elocuentes podian muy bien
sustituir las publicaciones. Naturalmente esto plantea el problema inverso: ;Por
qué publicaban quienes publicaban? ;Qué agregaba la publicacién a un jurista?
En el presente, cuando las universidades estimulan la publicacién, ;por qué hay
colegas bien preparados e imaginativos que no publican o publican poco? Y
también hay preguntas mucho mayores y mds dificiles de responder, como cudl
ha sido el impacto de nuestros juristas en la configuracién de esa imagen floja
del estado de derecho que ha predominado en la América Latina.

Fernando de Trazegnies es uno de los juristas latinoamericanos que ha he-
cho contribuciones muy importantes al estudio del derecho, y en particular a
la constitucién del campo de la historia social del derecho. En este trabajo me
he propuesto decir algo sobre la biografia intelectual de Fernando y comentar la
contribucién de su primera obra, a la vez que presentar una visién personal de la
situacion actual del campo que él contribuyé6 a abrir, incluyendo reflexiones sobre
lo mucho que queda por explorar y por hacer. Entre esas tareas estd el estudiar
mejor la obra de Fernando.
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