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Resumen

La historia del derecho se practica de maneras diferentes en
Latinoamérica y Estados Unidos. Mientras que la historia del
derecho en Estados Unidos intenta establecerse como una forma de
critica social, cuestionando el rol del derecho en producir y legitimar
jerarquias sociales, la historia del derecho en Latinoamérica ha sido
mayormente desarrollada como una forma de anticuarismo.
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Abstract

Legal history is practiced differently in Latin America and the United
States. While US legal history strives to be a form of social critique,
questioning the role of law in producing and legitimizing social
hierarchies, legal history in Latin America has mostly been
developed as a form of antiquarianism. This paper attempts to
describe the historical and theoretical reasons that explain this
methodological divide, including the role that lawyers have played
in either opening the field of law to the social sciences or insulating
it from other disciplines.
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Desde un punto de vista practico, la
historia es s6lo un medio, y uno de los
medios menores, de dominar una
herramienta [derecho] [...] su uso es
principalmente negativo y escéptico [...]
su principal habilidad es reventar

explicaciones infladas.

Oliver Wendell Holmes, "Derecho en la

Ciencia y Ciencia en el Derecho" (1899).

Desde sus inicios, la relaciéon entre el derecho y la historia ha sido tensa. El
derecho es normativo y atemporal, mientras que la historia pretende ser fictica y
limitada en el tiempo. El contraste es tal que se dice que la conciencia y la practica
histérica modernas tienen sus raices en una revuelta contra la autoridad de los
textos legales antiguos (por ejemplo, el Corpus Iuris Civilis). Cuando los filésofos
tomaron las pretensiones imperiales de universalidad y las contrastaron con la
evidencia empirica sobre el pasado, el dominio de la antigiiedad sobre la politica
medieval tardia se erosioné y naci6 la historicidad moderna.'

La categoria de historia del derecho, por lo tanto, aparece a primera vista como
un oximoron. Asi es como a veces se ha abordado la historia del derecho en los
Estados Unidos. Al menos desde la publicacion de The Transformation of American
Law, de Morton Horwitz, 1780-1860 en 1977, y probablemente desde An Economic
Interpretation of the Constitution of the United States de Charles Beard en 1913, la
historia del derecho de los Estados Unidos se ha practicado con el propésito de
desmitificar y desnaturalizar las reglas juridicas, mostrandolas como el producto
contingente de intereses econdémicos particulares, inclinaciones politicas, o
jerarquias sociales.” Los historiadores que tardfamente participaron en el
movimiento de Critical Legal Studies, a pesar de toda su critica del funcionalismo
marxista, no se desviaron fundamentalmente de ese objetivo.’ Las fuentes que los
juristas criticos utilizaron fueron diferentes, su concepciéon del derecho era mas
amplia, pero el principal desacuerdo entre "criticos" y "marxistas" era sobre la
"sociedad", no sobre el derecho, la medida en que se construyen las estructuras

I FASOLT (2004).

2 A pesar de todas las criticas que hoy en dia se lanzan contra el crudo materialismo de Charles
Beard, Beard fue uno de los historiadores mas importantes e influyentes de su generacién. Ver
NOVICK (1988).

* La version mas influyente de esta critica es GORDON (1984).
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sociales y los fenémenos sociales contingentes vy, por lo tanto, inseparable de los

fenémenos juridicos.”

Salvo algunas excepciones notables, la historia del derecho en América
Latina no ha recorrido el camino de la "historia critica". En cambio, ha sobrevivido
como una especie de disciplina reaccionaria, vinculando constantemente el
significado de las normas vigentes a la autoridad de los textos pasados. "Por una
extrafa inversién", como afirmaria Fasolt, "la historia comenzé a encarnar la misma
autoridad que tan valientemente habia tratado de derrocar”. * Se supone que los
textos legales de periodos pasados nos dan la clave para entender el significado de
las instituciones juridicas contemporaneas, pero nunca estd del todo claro
exactamente cudl es esa clave. Que esta perspectiva sigue siendo dominante en la
academia juridica latinoamericana puede confirmarse incluso dando una mirada
superficial a los articulos publicados en algunas de las principales revistas de historia
del derecho de América Latina, mientras que la mayoria de los articulos de un
volumen colectivo reciente que trata sobre el significado de la historia del derecho
todavia dan un lugar de honor al papel que tiene la historia del derecho en la

educacion de abogados de ejercicio practico.’

En lo que sigue, trataré de explicar las razones de tal divisién metodolégica,
asi como los méritos y limitaciones de cada una de estas metodologias. Mientras
hablo de la historia del derecho latinoamericana, generalmente usaré este término
en referencia a la historia de las instituciones juridicas de América Latina escrita en
América Latina. A veces se harad referencia a los estudios histéricos sobre las
instituciones juridicas latinoamericanas escritas en los Estados Unidos, pero esta
constituye una categoria ligeramente diferente, con sus propias virtudes vy

* Para una breve explicacién de este desacuerdo, véase: PARKER (2016) y DESAUTELS-STEIN y MOYN
(2021).

> FASOLT (2004), p. 27.

® Ver las ultimas ediciones de Revista de Historia del Derecho (Argentina), 60 (2020), Revista Mexicana de
Historia del Derecho, 40 (2019), Anuario Mexicano de Historia del Derecho, 22 (2010), Revista Chilena de
Historia del Derecho, 25 (2017), Revista de Estudios Historicos—Juridicos, N2 43, 2 (2021). La gran mayoria
de los articulos publicados en estas revistas tratan sobre el contenido y significado de textos juridicos
pasados, mientras su conexién con el derecho contemporaneo no se sefiala, y permanece confuso.
Ademas, la mayoria de los articulos han sido escritos por abogados que no tienen adiestramiento
especifico en historia. Tal vez debido a estas caracteristicas se puede ver una falta de continuidad
editorial en varias de estas revistas, un signo de decadencia disciplinar o metodolégica. El volumen
editado mencionado es MIJANGOS (2020).
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limitaciones. Comentaré principalmente sobre este ultimo grupo de trabajos
cuando discuta los cambios recientes en la disciplina juridica latinoamericana.

I. LA INSULARIDAD DE LA HISTORIA DEL DERECHO LATINOAMERICANA

A diferencia de la historia del derecho estadounidense, la historia del
derecho latinoamericana ha sufrido algunas limitaciones institucionales
significativas que han obstaculizado su evolucién tedrica y metodoldgica. La mas
importante es que la disciplina ha sido cultivada casi exclusivamente por abogados,
dentro de las escuelas de derecho y con los futuros abogados en mente. Esto ha
cargado la historia del derecho con una comprensién estrecha y muy técnica del
derecho y una visién limitada de la funcién de las instituciones juridicas. Obras
clasicas espanolas de la historia del derecho como la Historia del Derecho Espanol
(1903) de Rafael Altamira, el Curso de Historia del Derecho (1932) de Galo Sanchez, el
Manual de Historia del Derecho Espaiiol (1934) de Alfonso Garcia-Gallo y las
Instituciones Juridicas en la Conquista de América de Silvio Zavala. (Zavala es mexicano,
pero su obra fue escrita en Espana en 1935) tuvieron gran influencia dentro de la
academia latinoamericana y cre6 una escuela de pensamiento que determinaria la
forma de la historia del derecho durante las siguientes décadas.” Estas obras, a pesar
de todos sus méritos al descubrir importantes fuentes archivisticas (especialmente
para el periodo colonial), tenian el problema de confundir la historia con el
anticuarismo, la exposicién de fuentes juridicas con su andlisis y la descripcién de
un sistema juridico con la descripcion de las relaciones sociales.® Como ejemplo,
para el periodo colonial, la historia del derecho dio demasiada importancia a la
justicia de las Instituciones Iberoamericanas (es decir, derecho indiano) sobre la
injusticia material de la sociedad colonial.’ Los historiadores sociales, cansados de
tales narrativas optimistas, han denunciado justamente la historia del derecho y su

7 Segin Alfonso Garcia-Gallo, antes de la publicacion del Curso de Sdnchez, no hubo una introducciéon
general al tema de la historia del derecho en Espaiia, o al menos ningun libro que tratara el tema
con un minimo de "normas cientificas y rigor critico." Ver GARCIA-GALLO (1961), p. 4.

% Ejemplos tardios de este tipo de historiografia se puede encontrar en tres revisiones historiograficas
relativamente recientes: ARENAL (2006), MIJANGOS (2011), y LEVAGGI (2018). En México, hay una
rica tradicién que ha criticado la historia del derecho por poner mucho énfasis en las normas, en
lugar de la practica real al discutir el proceso de desamortizacién de tierras en México. Ver KOURI
(2002) y MARINO (2006), p. 176 y nota adjunta.

? Sin embargo, ninguna de estas obras en espafol citadas fue tan ingenua como la versién inglesa (o
traduccién) del argumento de "la ley como justicia", mas claramente desarrollado en HANKE (1949).
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andlisis institucional como poco mas que una mistificacién conservadora,

consecuencia del conservadurismo inherente de los profesionales del derecho.'

En parte motivada por la critica de los historiadores sociales, la historia del
derecho colonial en las dltimas dos décadas se ha acercado a una comprensién mas
matizada del papel del derecho dentro de la sociedad colonial.'' Por qué esta critica
no condujo a un rechazo de la historia del derecho colonial por completo, o al
menos a su exilio de los departamentos de historia, es dificil de entender, pero
cualquier explicacién debe considerar la importancia de los documentos legales
para la escritura de la historia colonial. Si bien es comin que los historiadores
escriban historia social contemporanea sin citar un solo caso judicial o registro
notarial, eso seria casi imposible para los historiadores coloniales hoy en dia. El
contacto frecuente con documentos legales y complejidades procesales puede haber
ayudado a los historiadores coloniales a desarrollar una comprensién multifacética
de los fenémenos juridicos.

Sin embargo, el escepticismo histérico sobre el derecho no desaparecio, sino
que se pasoé a los historiadores sociales del periodo moderno. En consecuencia, los
estudios de historia del derecho moderna son hoy practicamente inexistentes
dentro de los departamentos de historia en América Latina, y la historia
contemporanea muy rara vez aborda cuestiones de derecho y practica juridica. Esto
puede deberse en parte a la influencia que la escuela francesa de los Annales y su
enfoque materialista tuvieron en la erudicién latinoamericana, lo que contrasta con
la poca atencién que la escuela de los Annales recibi6 en los Estados Unidos durante
su época de maxima expresion.”” No es ningtin secreto que los historiadores
asociados con la escuela de los Annales, con su énfasis en la geografia, la demografia,
la alimentacién, la salud y las tendencias econémicas a largo plazo, se preocupaban
muy poco por las minucias de la ley. Por otro lado, los enfoques marxistas de la
historia social y la influencia del pensamiento dependentista relegaron el derecho a

0 Un clasico en la linea de un andlisis institucional mas "matizado", que interroga los efectos locales
y reales de las instituciones legales y religiosas, es GIBSON (1964). En el prefacio a la traduccién al
espaiiol de su obra La caida del hombre natural, Anthony Pagden da una breve perspectiva de la guerra
cultural que subyace al analisis de las fuentes juridicas coloniales. Ver PAGDEN (1988).

' En cuanto a la historia juridica colonial, las mas influyentes obras siguen siendo BORAH (1983),
CLAVERO (1994), HERZOG (2003), HERZOG (2015), OWENSBY (2008), YANNAKAKIS (2008)y PREMO
(2017). Para un bien muestra matizada de estas obras ver dos volimenes recientemente editados:
DUVE Y PIHLAJAMAKI (2015) y ROSS Y OWENSBY (2018).

12 Para una descripcion de la escuela de los Annales y su influencia global ver BURKE (2013), esp. pp.
94-101.
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un fenémeno periférico sujeto a las tendencias econémicas globales, la constelaciéon

de relaciones de clase y la fuerza local de la modernizacién capitalista.13

La division entre una historia del derecho indiferente a las relaciones sociales
y una historia social escéptica de las estructuras juridicas fue un resultado
inesperado. En América Latina, la historia del derecho nacié como una disciplina
critica similar a la recién acufiada "sociologia" que se desarroll6 alrededor del mismo
periodo, también en las escuelas de derecho." El positivismo de Compte y de
Spencer y su interpretacion evolutiva de las instituciones humanas se afianzaron en
todas partes de América Latina, especialmente en las mentes de los politicos y
burdcratas estatales que veian en las ciencias sociales una clave para el gobierno y
la administraciéon.” A principios de siglo, la historia del derecho era vista como un
nuevo tema y método, no s6lo como la interpretacién de textos antiguos, sino como
una disciplina que trazaba la interaccién entre la evolucién juridica y social. La
historia del derecho y la sociologia juntas permitieron a los intelectuales
comprender cémo las instituciones se adaptan y mutan en linea con un cierto
"caracter nacional".'’

Hasta donde yo sé, los primeros cursos de derecho con un enfoque
socioldgico e histérico explicito en América Latina fueron en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Chile durante la tltima década del siglo XIX. En México, el
cambio llegé después. La incorporaciéon de las "ciencias sociales" como parte del

3 Por las complicaciones que han tenido los estudiosos en articular una teoria juridica marxista,
véase, HOLDREN Y TUCKER (2020). Sobre la influencia de la teoria dependentista de la historiografia
mexicana, véase GALVARRIATO (1999), pp. 8-9. En Chile, Gabriel Salazar ha descrito una escuela
"chilena cldsica de historiografia marxista," un movimiento de historiadores entre las décadas de
1950 y 1980 que reinterpreté la historia nacional chilena en clave marxista tradicional. Este grupo
incluye las obras de Julio César Jobet, Hernan Ramirez, Marcelo Segall, Jorge Barria y Luis Vitale.
Ver SALAZAR (2017), 47. Esto también ha influido en alguno historiadores sociales de Latinoamérica
que escriben desde los Estados Unidos. Ejemplos de escepticismo moderno sobre el papel del
derecho en los procesos sociales ver FRENCH (2004). Véase también el enfoque en la violencia y el
poder y la muy poca consideracién que se presta al derecho en GRANDIN y JOSEPH (2010). En su
introduccién tedrica, GILLINGHAM y SMITH, (2014), pag. 5, citan a Joseph y Nuggent con el fin de
crear algunas dicotomias incémodas, tales como: “el poder del Estado no deriva de sus leyes, sus
instituciones, sus fuerzas armadas o incluso sus amplios fundamentos capitalistas, sino mas bien del
proceso cultural de siglos de duracién que se encarné en las formas, rutinas, rituales y discursos de
gobierno". Yo confieso que no sé como se puede diferenciar claramente "formas, rituales y rutinas
de siglos de duracién” del derecho y las instituciones juridicas.

14 BAZANT (1982), p. 154.
15 HALE (1986).
16 Véase, como un ejemplo, LETELIER (1887) y LETELIER (1900).
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plan de estudios de derecho ocurrié solo en 1907."7 Incluso afios después, Justo
Sierra, el padre intelectual de la recién creada Universidad Nacional, advertia sobre
la necesidad de una reforma urgente de la Escuela de Jurisprudencia, una instituciéon
que se habia vuelto "sencilla y pragmatica, sin otro propésito que crear abogados
litigantes”." Sierra queria que la escuela de derecho se convirtiera en un espacio
para el pensamiento critico y asi poner la historia, la economia, la politica y la
sociologia en el centro de la educacion juridica.”” Sin embargo, a pesar de la
existencia de un punado de abogados mexicanos interesados en la historia, la
filosofia y la antropologia, no fueron muy influyentes dentro de la escuela de
derecho.”

La astucia de Chile en la combinacién de derecho y ciencias sociales se debid
al abogado y fil6sofo puertorriquenio Eugenio Maria de Hostos y al abogado chileno
Valentin Letelier. Ambos académicos estuvieron activos en Chile incluso antes que
Carlos Octavio Bunge comenzara a ensefar "sociologia" en Argentina (Bunge era
una generacién mas joven que Letelier).”’ Aunque los cursos de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile mantuvieron sus nombres tradicionales (Hostos
ensefé "Derecho Constitucional" en 1890, y Letelier se convirtié6 en Profesor de
"Derecho Administrativo” en 1888), el marco tedrico y el enfoque que utilizaron
para impartir estos cursos eran nuevos. Hostos acababa de publicar un libro de
sociologia llamado Moral Social (1888) y estaba trabajando en una teoria de la

historia que se publicaria bajo el nombre de Geografia Evolutiva en 1895 (Letelier

" BAZANT (1982), p. 159.
'® VALADES (2014)); ARCE (1982), p. 229.
19 ARCE (1982)).

20 Véase, por ejemplo, el caso del mas tarde famoso Andrés Molina Enriquez. Como abogado
interesado en la antropologia, la historia y la sociologia, trabajé en el Museo Nacional. Su libro mas
influyente, Los grandes problemas nacionales (1909), no fue ampliamente leido al momento de su
publicacién. En cambio, se hizo famoso en 1912, por el decano de la Escuela de Jurisprudencia Luis
Cabrera, quien también era amigo de Molina Enriquez. KOURI (2009), p. 11.

2! Se puede ver la popularidad y autoridad de Letelier como cientifico social no sélo en la cantidad
de elogios internacionales que su trabajo recibié en el momento de su publicacién (ver, GALDAMES,
1938, p. 399), pero también usando algo de evidencia circunstancial. Por ejemplo, Letelier era el
unico latinoamericano (y uno de los tnicos eruditos de habla hispana) incluido en el Comité d'honneur
del "Congreso para la Instruccién en las Ciencias Sociales" en 1900, y el dnico miembro
latinoamericano del Institut Internacional de Sociologie en 1903. Ver U. S. OFICINA DE EDUCACION
(1901), pp- 1460 y POSADA (1903)), pp. 517-518. Después de 1911 se convirti6 en profesor de jornada
completa en la Universidad Nacional de la Plata en Argentina, la Universidad de Rio de Janeiro le
confirié el titulo de Profesor Honorario (1919) (ver, FUENZALIDA (1919), p. 112) y fue nombrado
miembro de la Societé Academique d'Histoire Internacionale (ver el testimonio de su hija en el periédico,
La Nacion, 6 de octubre de 1991, p. 6).
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elogiaria el libro en una resefia).”” Por otro lado, ya en 1887 Letelier habia abogado
por la eliminacién de "la estdpida [sic] ensefanza del derecho romano y la
enseflanza inutil del derecho canénico, y su reemplazo por una disciplina mas
amplia, la historia de la legislacion".* Promovi6 la inclusion de "la sociologia como
una introduccién a cada tema de derecho y politica o, si la gente se siente asustada
por esa palabra, entonces la ensefianza de la ciencia politica", un enfoque que sigui6
en sus propias ensefanzas.”* Reiter6 sus criticas e inquietudes en 1895 en una
recopilacion de sus obras titulada La Lucha por la Cultura.” El cambio metodologico
en la educacién juridica que propugnaba se cristaliz6 en una importante reforma
curricular aprobada por la Facultad de Derecho en 1902, que incluyé la "historia

del derecho" como asignatura troncal.* Los resultados de este cambio se pudieron

22 HOSTOS (1904), p. 268.
2 LETELIER (1895) p. 260.

2 O eso parece a juzgar por el contenido y bibliografia de su libro "Lecciones de Derecho
Administrativo" y las cartas que compartié con otros juristas fuera de Chile. Ver LETELIER (1907) y
sus cartas a Pedro Dorado Montero en "Valentin Letelier a Pedro Dorado Montero", 9 de enero
(1895), Universidad de Salamanca, Coleccion Digital. Valentin Letelier le felicita por la traduccién de
Philosophisches Staatsrecht de Ludwig Gumplowicz. También manifiesta su acuerdo con las notas de
Dorado, hace algunos comentarios sobre las otras obras de Glumpovicz y le asegura que usara la
traduccién como texto para sus alumnos.

* LETELIER (1895) p. 260. Letelier se quej6 de la pasividad de los juristas que no habian prestado
ninguna atencién a este asunto y, por el contrario, habfan contribuido a la "decadencia de los
estudios juridicos" al eliminar un curso llamado "ciencia de la legislaciéon" y distorsionar la ensenanza
de los cursos sobre "filosofia del derecho” y "economia politica". Ver LETELIER (1895) p. 254.

% La influencia de Letelier en esta reforma no solo ha sido reconocida por los profesores de historia
del derecho. Ver, DE AVILA (1984), p. 31: "El primer curso de historia del derecho se establecié en
la Universidad de Chile con la reforma de 1902, a instancias de D. Valentin Letelier, quien fue el
redactor de su programa. El titulo del curso: Historia general del derecho especialmente en sus relaciones
con el derecho chileno muestra a las claras la indole que tenia, es decir, que estaba inspirado totalmente
en el positivismo sociolégico tan de moda en ese tiempo.” También hay que considerar que Letelier
en diferentes momentos a finales del s. XIX 19 y principios del XX fue miembro del Consejo de
Instruccién Publica, un honor que no solo significaba que era generalmente elogiado por sus
compaiieros, sino que significaba que trabajaba en estrecha colaboracién con el rector en la direccién
de la Universidad. De hecho, era miembro del Consejo de Instruccién Publica cuando se reformé el
programa de la Escuela de Derecho. Ver GALDAMES (1938), p. 504 y BARROS BORGONO (1902). No
obstante, Galdames afirma erréneamente que Letelier fue elegido por primera vez como miembro
del Consejo en 1901. Ver, sin embargo, el Decreto Universitario No. 2559, del 6 de octubre de 1893,
que acepta la renuncia de Valentin Letelier como miembro del Consejo de Instruccién Publica en
Anales de la Universidad de Chile, 86 (1893), p. 266. DE HOSTOS, LETELIER, BANADOS (1889), p. 80. Se
puede observar que la reforma propuesta se organizé en cursos que duraban un afio entero y que
se incluye un curso de "ciencias sociales" para cada afno (12: "Filosoffa del Derecho"; 22: "Historia del
Derecho"; 39 "Ciencia Politica"; 42: "Economia Politica"; 52: "Ciencia del Derecho y de las
Instituciones”, que sustituy6 a lo que en la propuesta original se iba a llamar "Sociologia" y que
Letelier prefiri6 dividir en estas cinco materias diferentes).



15 Juan I. Wilson

ver en la tesis de derecho que Letelier dirigié y en los intereses tematicos de sus
estudiantes.”

Es dificil precisar el momento en que la marea cambié, y la historia del
derecho en América Latina adquirié su caracter conservador o antiteérico
contemporaneo. Probablemente no haya una explicacién dnica, sino una mezcla
de causas. En Chile y Argentina, el contacto con los académicos espanoles fue
crucial, especialmente con los estudiosos que fueron prominentes durante las
décadas del franquismo. Segtn Alamiro de Avila Martel, profesor de historia del
derecho de larga trayectoria en la facultad de derecho y testigo de primera mano
de este cambio, hasta principios de la década de 1930 el curso de "Historia del
Derecho" de la Universidad de Chile se dividia en "sociologia juridica" e "historia de
la legislaciéon". Fue un grupo de profesores y académicos estrechamente vinculados
a Espafia, como Ricardo Levene en Argentina y Anibal Bascuian Valdés (alumno
de Rafael Altamira y Galo Sanchez) en Chile quienes presionaron mas fuertemente

por una "depuracién del tema":

Lo que nuestro objetivo era es facill de explicar: dado que
considerabamos que la historia del derecho era un tema esencial en la
formacién de profesionales del derecho, querfamos que la historia
juridica se centrara explicitamente en el pasado juridico de nuestro
propio pais [...]. A partir de la década de 1930, el programa del curso
se modific6 muchas veces [...] hasta que llegamos a una depuracién
completa del tema. En esta tltima reorganizacién, realizada en 1977,
finalmente le dimos al tema su contenido propio. Dos cursos de un afio
de duracién sobre historia del derecho, el primero dedicado
exclusivamente a la historia del derecho espanol, comenzando con la
prehistoria espanola, y el derecho castellano desde el siglo X; el
segundo, dedicado a la historia del derecho indiano y el sistema juridico
nacional de Chile.”®

Si bien las obras de Levene y Bascuiian son anteriores a los afios franquistas,
cabe destacar que de Avila menciona 1977, un afio en plena dictadura de Pinochet,

27 Ver FUENZALIDA (1919), p. 115: "Nunca una citedra en nuestro pais ha tenido una mayor
influencia social [...] las tesis sobre derecho administrativo escritas en ese momento eran muy
numerosas, y en ellas se puede observar la influencia que ejercia y la tendencia esencialmente
cientifica del instructor erudito. Una pagina completa no contendria la lista de ellos. [...] Debe llegar
el momento en que se escribira la historia de nuestra educacién superior, y luego se debe ver cuan
amplia y eficiente fue esa obra educativa de veintitrés anos (1888-1911)".

% pE AVILA (1984), pp. 32-34.
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con la Facultad de Derecho intervenida por los militares, como el afio en que su
proyecto de ensefianza de la historia del derecho se concreté. La hostilidad de los
militares a cualquier cosa que se parezca a una "ciencia social'" no puede ser
exagerada.

Igualmente relevante para el giro antiteérico de la historia juridica en
América Latina es la reaccién contra el escepticismo juridico marxista y el descrédito
intelectual del positivismo durante los afios 30.* También existia la necesidad de
legitimar el estudio del derecho como un esfuerzo "cientifico", una practica que
podia ser estudiada autorreferencialmente, es decir, con independencia de otras
disciplinas como la economia o la sociologia (irénicamente, esa era exactamente la
agenda "empirista" contra la que Letelier se habia planteado a principios de siglo).
No es que la historia tuviera un sentido desarrollado del método en ese momento
mas alla de la demanda Rankeana de que los historiadores recorran los archivos y
describan el pasado wie es eigentlich gewesen ist. No lo tenia en efecto.” Debido a esta
falta de conciencia tedrica, los abogados con mentalidad histérica podrian practicar
la historia del derecho con el mismo enfoque historicista (o empirista) utilizado por
los historiadores no juridicos y permanecer contentos con sus hallazgos sin pensarlo
dos veces.

La distancia de las ciencias sociales también signific6 que la historia del
derecho en América Latina se dedicaria principalmente al periodo colonial, una
tendencia que es visible hasta el dia de hoy. En comparacién con la historiografia
juridica colonial, las obras de historia del derecho sobre el siglo XIX son todavia
pocas, y las del siglo XX son casi inexistentes.”’ Al principio, ésta pudo haber
parecido una buena divisién del tema, ya que la sociologia, la economia y la ciencia
politica tenfan menos que decir sobre el pasado colonial. Sin embargo, disminuy6
significativamente la relevancia de la historia del derecho para los estudiantes de
derecho, y aisl6 ain mas la disciplina de los debates en las ciencias sociales
emergentes.

Una posible excepcién a este estado general de la disciplina fue (y sigue
siendo) la historia constitucional. Los historiadores constitucionales han tratado una
amplia gama de temas que han merecido la atencién de historiadores y cientificos
sociales fuera de la academia legal stricto sensu, incluido el significado de las

29 HALE (1986).
% Para el estado del método histérico durante el periodo de entreguerras, véase, NOVICK (1988).

31 Para una observacion similar, véase, MIJANGOS (2011).
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proclamaciones de las constituciones durante las guerras de independencia de
América Latina, la influencia de la Constitucion de Cadiz de 1812 en el
constitucionalismo latinoamericano, la estabilidad de la Constitucién chilena de
1833, los efectos de las "leyes de reforma" anticlericales en la Constitucién mexicana
de 1857, y la naturaleza del parlamentarismo chileno.” Esta historia ha crecido
enormemente durante las tltimas dos décadas, mostrando una gran innovacién en
sus fuentes y sus conclusiones. Sin embargo, la mayor parte de estas obras ha
permanecido confinada dentro de los métodos de la historia intelectual, conceptual
o politica del "gran hombre". Todavia hay una escasez de historias que detallen
cémo los ciudadanos y los grupos identitarios especificos trataron los preceptos
constitucionales, como los incorporaron a su practica politica y como afectaron su
autodefiniciéon.” Al igual que en otras dreas de la historia del derecho, esto es
particularmente cierto para el siglo XX.

Afortunadamente, las pocas obras de historia del derecho contemporaneas
que tratan el fin del siglo XIX y el siglo XX han comenzado a superar la practica
aislacionista tradicional y participar en una conversacién disciplinaria mas amplia.
Una generacién mas joven de historiadores del derecho y sociélogos y antropélogos
legales con mentalidad histérica se ha esforzado por producir obras que, mientras
usan el derecho como punto de vista, se involucran con preguntas cominmente
asociadas con la historia social, politica, cultural y econémica. El pionero mas
importante dentro de este grupo fue de Andrés Lira Gonzalez y su obra Comunidades
Indigenas Frente a la Ciudad de México (1983), un libro basado en su tesis doctoral en
historia de SUNY Stony Brook. Lira, un abogado de la UNAM, escribi6 una historia
explicando cémo las comunidades indigenas, con sus barrios, instituciones y bienes
econémicos especificos, sobrevivieron juridicamente dentro de la Ciudad de
México a lo largo del siglo 19, décadas después de que una ley disolviera
formalmente estas comunidades.”* Sigue siendo un ejemplo de historia del derecho
en su mejor momento, utilizando el analisis juridico para iluminar los aspectos
sociales, culturales y politicos de un proceso histérico mal entendido.

52 AVILA (2002), PORTILLO VALDES (2006), EDWARDS (1936), HEISE (1982), GARCIA (1906), MOLINA
(1906).
» Las excepciones en espanol se pueden encontrar en la anterior nota a pie de pagina. Como

ejemplos de historias en terreno en inglés relativas a las practicas politico-constitucionales ver
GUARDINO (2005) y CAPLAN (2010).

¥ LIRA (1983). Otro buen ejemplo en esta linea es FRANCO (1997).
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Dada la complejidad de la empresa, el modelo de historia del derecho de
Lira no siempre ha sido seguido por los historiadores de los siglos XIX y XX. La
mayoria de las historias que tratan con instituciones juridicas en América Latina
siguen siendo formalistas en la comprensiéon de lo juridico o escépticas sobre la
influencia del derecho.” Sin embargo, la proporcién de obras de historia que
utilizan lo juridico para abordar cuestiones histéricas mas amplias (mas alla de
explicar el significado de antiguas leyes) ha aumentado constantemente. Los libros
de historia del derecho que tratan los siglos XIX y XX estan abriendo discusiones
sobre una amplia gama de temas, como los imaginarios juridicos de la ciudadania
en México, los usos politicos de la ley por parte de la Iglesia durante el periodo de
la Reforma, el uso continuo del Cddigo Negro en el Haiti revolucionario, la defensa
de los fueros coloniales por esclavos negros e indios durante las guerras de
independencia de Colombia, la precariedad de la libertad legal negra en Brasil
antes de la abolicién de la esclavitud, y la Cuba posterior a la abolicién, las
percepciones cambiantes del crimen y el derecho penal en México, la relacién entre
el derecho de familia y la estratificacién social en Chile, el proceso practico de
desamortizacién de tierras dentro de los pueblos mexicanos, la relacién entre los jefes
politicos y las suplicas de los ciudadanos durante el Porfiriato, el rol de las agencias
administrativas y el poder judicial en la implementacién de la reforma agraria
mexicana y la produccién juridica de informalidad en las favelas brasileiias, por

mencionar solo algunos de los mas destacados.”

Lo que parece problematico desde la perspectiva del abogado es que
ninguno de estos trabajos fue producido por profesores de derecho, a pesar de que
algunos de estos autores tienen titulos académicos en derecho. Ademas, la mayoria
de estas obras estan escritas en inglés por historiadores estadounidenses de América
Latina o basadas en tesis doctorales escritas por académicos latinoamericanos que
estudian en los Estados Unidos. Por lo tanto, estos estudios no son el resultado de
una evolucién metodolégica en el pensamiento juridico latinoamericano. Han

proliferado fuera de las escuelas de derecho, influenciados por una tradicién de la

? Para un ejemplo de escepticismo sofisticado sobre la causalidad juridica o el papel del derecho en
la produccién del cambio social, ver, HOLSTON (1991) y FRENCH (2004). A pesar de su escepticismo,
ambos autores enfatizan el papel ideolégico de las instituciones juridicas. Un analisis mas formalista
(o "internalista") se puede ver en algunas recientes obras que tratan la historia de la jurisprudencia
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de Mexico. Véase, por ejemplo, SUAREZ-POTTS (2012),
SANTIAGO (2014).

% ESCALANTE (1992); MIJANGOS (2015); GHACHEM (2012); ECHEVERRI (2016); CHALHOUB (2012);
ScoTT (2005); P1cCATO (2001); SPECKMAN (2002); MILANICH (2009); KOURI (2004); FALCON (2015);
BAITENMANN (2020); FISCHER (2008).
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historia del derecho de los Estados Unidos en constante dialogo con otras ciencias
sociales. Sibien es saludable para la erudicion latinoamericana, su tradicién no esta
exenta de deficiencias. Es a las principales caracteristicas de este estilo
estadounidense de historia del derecho y sus limites a los que ahora nos dirigimos.

I1. HISTORIA DEL DERECHO DE LOS ESTADOS UNIDOS COMO CIENCIA SOCIAL Y
CRITICA

Si bien es costumbre atribuir a James Willard Hurst y a la Facultad de
Derecho de Wisconsin el haber dado a la historia del derecho de los Estados Unidos
su forma contemporanea, seria dificil entender las diferentes trayectorias de la
historia del derecho de los Estados Unidos y América Latina sin reconocer la
influencia que Oliver Wendell Holmes tuvo en el pensamiento juridico de los
Estados Unidos, particularmente su famoso dicho de que el common law no es
"l6gica" sino "experiencia".”” Desde una perspectiva institucional, la genealogia
desde Holmes hasta Hurst es lo suficientemente clara. El mandato de Holmes en
la Corte Suprema terminé en 1932, y fue sucedido por Benjamin Cardozo, quien
defendi6 una version extrema del realismo juridico de Holmes.” En ese momento,
Cardozo constituia el bloque liberal dentro de la Corte, junto con Louis Brandeis y
Harlan Fiske Stone. John Willard Hurst fue asistente del juez Brandeis durante los
anos de Cardozo y asistente de investigaciéon de Felix Frankfurter. Frankfurter
reemplazaria a Cardozo en la Corte Suprema después de su muerte.

La conexién de Hurst con el legado de Oliver Wendell Holmes, el realismo
juridico vy la filosofia pragmitica es relevante. Fue precisamente esta tradicién de
pensamiento la que hizo permeable la historia del derecho de los Estados Unidos a
las ciencias sociales, mientras se mantenia alejada de la influencia de la escuela de
los Annales, asi como de algunas variantes del marxismo que eran populares en
América Latina, variantes que describen el derecho como causalmente irrelevante
para el proceso de cambio social.” Como Grey y Parker han enfatizado, el

% Sobre el papel fundador de James Willard Hurst, ver, GORDON (1975), PARKER (2016),
DESAUTELS-STEIN y MOYN (2021). La cita proviene del famoso primer parrafo del libro de Holmes.
The Common Law. HOLMES (1881).

% Para una explicacién de la conexién entre Holmes y Cardozo y sus vinculos con el pragmatismo
filoséfico, véase URSIN (2013) y GRIS (2014). Cardozo describié a los jueces como "legisladores con
tanicas". CARDOZO (1921).

¥ Para una descripcion de la opocisién del pragmatismo a la filosofia europea "sistematica" (y al
complejo de inferioridad resultante), véase PARKER (2003). Para una descripcién mas positiva,
oponiendo a los fil6sofos "sistematicos" a los filésofos "edificantes” como John Dewey, ver RORTY

(1979).
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pragmatismo juridico de Holmes lo posicioné en oposiciéon a los filésofos del
derecho neokantianos, que trataron de explicar el derecho en términos de un
sistema, y a los juristas conservadores que enfatizaron la continuidad histérica como
la base del derecho.” Su uso de la historia como "experiencia" tiene la intencién de
mostrar que "la doctrina del common law no puede explicarse en términos de
moral/légica" y que "la doctrina del common law no debe ser venerada por su
profunda continuidad histérica"." El marco pragmatico, por lo tanto, proporcion6
a la historia del derecho de los Estados Unidos una herramienta critica para
comprender el derecho en términos de intereses, politicas y sesgos, y asi reflexionar
sobre la relacién reciproca entre "derecho" y "sociedad", un movimiento al que
Hurst y la Facultad de Derecho de Madison contribuyeron mucho. Si bien se podria
acusar a Charles Beard de ser demasiado crudo en su andlisis de los intereses de
clase en la elaboracién de la Constitucion de los Estados Unidos, no es menos cierto
que la historia del derecho de los Estados Unidos, si bien se aleja de un simple
marco de clase, ha sido implacable en exponer el racismo, la discriminacién de
género y los sesgos cognitivos, como algunos de los verdaderos motivos detras de la
evolucion de las instituciones juridicas. A diferencia de lo que vemos en América
Latina, la historia juridica en Estados Unidos no se ha centrado en el analisis de las
instituciones coloniales ni en las continuidades entre el periodo colonial y el
nacional. Los historiadores del derecho estadounidenses no creen que el dominio
del derecho romano o del antiguo derecho inglés sea indispensable para
comprender el verdadero significado de las instituciones juridicas contemporaneas.
Al mas puro estilo Holmesiano, su papel ha sido cuestionar "expectativas infladas e
irreales, que se derrumban al tocar la historia", negando que el cambio juridico
pueda entenderse como el desarrollo de la 16gica interna.”” Llevada a cabo de esta
manera, la historia del derecho se esfuerza por liberar el presente de la mano del

pasado. Su papel es el de la critica.

Sin embargo, las diferencias entre la historia del derecho latinoamericana y
la estadounidense no se derivaron tinicamente del pragmatismo o de los diferentes
grados de exposicion a la influencia francesa o marxista. La historia del derecho en
los Estados Unidos se ha beneficiado de un disefo institucional que empuja a los
abogados que aspiran a una carrera en la academia a obtener un doctorado en algo
mas que derecho. Formados por historiadores profesionales, los estudiosos de la

10 GRIS (1989) y PARKER (2003).
I PARKER (2003), p. 70.
2 HOLMES (1899).
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historia juridica en los Estados Unidos asumieron una parte significativa de la
mentalidad, la metodologia y las expectativas de la profesion histérica. Comenzaron
a utilizar el analisis juridico para abordar algunas de las preocupaciones centrales
de la historia. Morton Horwitz, probablemente el historiador del derecho
estadounidense mas influyente de la segunda mitad del siglo XX, es un ejemplo de
ello. A cambio, el didlogo entre la teoria juridica y las ciencias sociales ha abierto el
campo de la historia juridica a los historiadores no abogados. Por ejemplo, de los
dieciocho ganadores del Premio Cromwell Book otorgado por la Sociedad Americana
de Historia del Derecho desde 2004, doce no tienen un JD.43 Nada comparable ha

sucedido en el campo de la historia juridica latinoamericana.

Sin embargo, la historia del derecho de los Estados Unidos ha pagado un
costo por su estrecha conexién con la historia y las ciencias sociales. Se ha vuelto
propensa al posmodernismo. La influencia del movimiento de Critical Legal Studies
sobre la historia del derecho, especialmente a través del trabajo de Robert Gordon,
precipité una critica del "funcionalismo juridico" y su divisiéon entre "derecho" y
"sociedad". ** De acuerdo con el relativismo epistemoldgico y el escepticismo de la
tradicién pragmatica estadounidense, pero profundamente influenciado por la
teoria social contemporanea, Gordon argumentaria que la "sociedad" es tanto un
producto contingente de la practica humana como "el derecho". Una distincién
entre las dos esferas es insostenible, afirmaba, no solo porque son co-constitutivas
(una critica suave de la distincién), sino porque no hay forma de que uno pueda
describir las relaciones sociales sin usar categorias juridicas que siempre existen en
su nucleo.” Ademds, Gordon subray6 el compromiso de los Critical Legal Studies con
la indeterminacién radical de la ley, y con ello un rechazo de cualquier rol causal
para la ley "a largo plazo".*® El resultado, segun criticas recientes, ha sido un énfasis

excesivo en la "contingencia" de las estructuras sociales y legales y la "agencia" de

# El Premio del Libro de la Fundacién William Nelson Cromwell se otorga anualmente por la
Sociedad Americana de Historia del Derecho al mejor libro en el campo de la historia del derecho
estadounidense por un académico tempranamente en su carrera. Esta tendencia muestra un cambio
generacional. El premio John Phillip Reid que se otorga anualmente por la Sociedad Americana de
Historia del Derecho a la mejor monografia en historia del derecho angloamericana por un
académico en la “mitad de su carrera o académico senior", se ha otorgado principalmente a
historiadores que tienen un | D (trece de los dieciséis galardonados). Para la lista de titulos otorgados,
visite: aslh.net/award type/prizes/

* Los Critical Legal Studies surgieron en parte como una respuesta critica al giro empirista del Law
and Society, TOMLINS (2012), p. 156.

5 GORDON (1984), esp. pp. 101 y ss.

6 Sobre las paradojas que estas afirmaciones crean para la Historia del Derecho Critica, véase
TOMLINS (2012).


https://aslh.net/award_type/prizes/

Legal History in the US and Latin America: Explaining a Methodological Divide 22

los sujetos histéricos, en detrimento de las restricciones muy reales que esas
estructuras crean a la accién social y politica. La historia del derecho se ha
convertido asi en una forma domesticada de pensamiento critico que se limita a
explicar cémo las cosas (estructuras, instituciones) "podrian haber sido diferentes"
en lugar de explicar por qué no lo fueron.”

No estoy seguro de que esta sea una descripcién totalmente justa de la
filosofia juridica de Gordon (o, para el caso, de Hartog, Tushnet o Cover, por
nombrar a otros historiadores del derecho prominentes que hicieron
contribuciones centrales en el drea en los afios 80).* Claro estd, que muchos
historiadores del derecho comparten un interés comun con algo de historia social
sobre "las trayectorias contrafacticas, los caminos no tomados.” Sin embargo, su
énfasis en el papel constitutivo de las normas juridicas, la fuerza performativa de
legitimar las ideologias y el ritualismo simbélico, y la influencia de las instituciones
juridicas en la conciencia deja mucho espacio para un analisis de causalidad juridica
(es decir, la importancia del derecho en la produccién de resultados sociales). Su
andlisis seguramente estara lleno de mediaciones que expliquen cémo las normas
juridicas generales se tamizan a través de diversas instituciones locales,
comunidades de interpretacion, resistencia social y manipulacién estratégica.” La
causalidad no serd tan sencilla como lo fue en las interpretaciones funcionalistas de
la ley. Sin embargo, introducir complejidad en las explicaciones de los procesos
sociojuridicos no es lo mismo que renunciar a cualquier forma de explicacién causal
o abrazar la contingencia absoluta de los resultados sociales. Dentro de la historia
juridica critica, el papel causal del derecho esta infra-determinado, pero no es
inexistente. Como resultado, han sido los historiadores del derecho criticos los que
han defendido con mas fuerza la relativa autonomia del discurso juridico contra las

amenazas gemelas del formalismo y la disolucion realista.”

Si vamos mas alla del dmbito de la teoria juridica e histérica y prestamos
atenciéon a las historias reales escritas por historiadores del derecho, seria injusto
decir que hay una falta de atencién a las "restricciones estructurales” y un énfasis
excesivo en la "agencia" y la "contingencia". La obra La ley y la Conformacion del
Mouvimiento Obrero Estadounidense (1991) de William Forbath ha sido a veces criticada

7 Esta critica se ha hecho en forma mads reciente y con fuerza por DESAUTELS-STEIN y MOYN (2021).
8 TUSHNET (1983), COVER (1983), HARTOG (1985).
* GORDON (1984), esp. p. 119. Ver también PORTADA (1983) y HARTOG (1985).

% Para un analisis del debate en torno a la autonomia relativa de la ley, véase, TOMLINS (2007).
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por dar un papel demasiado central a la determinacion juridica.” La Ley, el Trabajo
y la Ideologia en la Republica Americana Temprana (1993) de Cristopher Tomlins
enfatiza las formas en que los trabajadores estaban en desventaja por disposiciones
legales especificas, pero también por el papel ideolégico general de la ley en la
legitimacion de un orden social jerarquico.” Este ultimo papel ha sido explorado
sofisticadamente en varios articulos de Reva Siegel, donde analiza como la ley
perpetua las diferencias de estatus basadas en el género, incluso cuando los cambios
en el lenguaje juridico hacen que esta continuidad sea menos visible (un fenémeno
que ella llama "preservacion a través de la transformaciéon").”” Amy Dru Stanley
amplia esta afirmacién en From Bondage to Contract (1998) explicando cémo los
principios contractuales de libertad y autopropiedad pasaron por alto la cuestién
de la ciudadania de las mujeres y crearon continuidades con la esclavitud en el sur
a través de la mercantilizacién del trabajo.” Freaks of Fortune (2012) de Jonathan
Levy toma la idea de la autopropiedad como la base de una historia que rastrea el
surgimiento del riesgo y las finanzas en los Estados Unidos y sus consecuencias tanto
para la construcciéon del estado federal como para el empobrecimiento de las
personas en terreno.” Un contraste mas marcado entre la ley federal y la
experiencia de las personas cuando se trata de instituciones locales se puede ver en
The People's Welfare (1996) de William Novak, cuestionando las interpretaciones
normales del laissez-faire del periodo.” Este método de oposicion entre la ley estatal
(o federal) y la ley local se ha perfeccionado en The People and their Peace (2009) de
Laura Edward, donde la ley en terreno opera de manera contradictoria e invisible
para los abogados y legisladores formalmente capacitados.” En lo profundo de la
historiografia del siglo XX, libros como The Lost Promise of Civil Rights (2009) de
Risa Goluboff o The Taming of Free Speech (2016) de Laura Weinrib han enfatizado
céomo la conquista de los derechos en los tribunales diluy6é las demandas mas
amplias de los trabajadores por la igualdad econémica y el derecho a la huelga.”®

®1 FORBATH (1991). Para una versién reciente de esta critica, véase HOLDREN y TUCKER (2020), p.
1154.

%2 TOMLINS (1993).

% SIEGEL (1995), SIEGEL (1997).

% STANLEY (1998).

% LEVY (2012)

% NOVAK (1996).

57 EDWARDS (2009).

% GOLUBOFF (2007), WEINRIB (2016).
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La lista de trabajos de historia del derecho podria continuar. Lo que estas
historias tienen en comdn es que toman un desarrollo legal central, uno que en
muchos sentidos puede ser visto como emancipatorio, y luego proceden a resaltar
algunas de sus consecuencias sociales mds oscuras. Ponen en duda los discursos
triunfalistas del "progreso" legal e institucional, sin caer en la idea de
"indeterminacién juridica”, ni privar a la ley de un papel causal. En muchos
sentidos, estas obras han atendido el llamado de Holmes a usar la historia como una
herramienta para hacer “estallar explicaciones infladas”. ¢{No nos ayuda este
enfoque a comprender las restricciones estructurales impuestas a las instituciones
legales en el pasado y, por lo tanto, nos ayuda a tener en cuenta las restricciones
que nos imponen las instituciones contemporaneas? Muchos de estos trabajos
sugieren que “las cosas podrian haber sido diferentes”. Esto no les impide reconocer
que no eran diferentes y luego explicar por qué. En contra de una tradicién que no
ve en el derecho nada mas que una continuacién de la politica o, peor ain, una
decoraciéon superflua a la lucha politica real que hay debajo, los historiadores del
derecho han enfatizado la relativa autonomia del derecho y su centralidad como
variable independiente en el desarrollo de la sociedad y conflictos politicos. Ademas,
también han mostrado cémo el discurso juridico a veces ha oscurecido las
condiciones de opresion y la existencia de caminos histéricos alternativos. ¢Pueden
los historiadores juridicos latinoamericanos aprender algo de esta historiografia?
<Y hay alguna limitacién que los historiadores del derecho deban tener en cuenta?

CONCLUSION: CONTINGENCIA Y CAUSALIDAD JURiDICA EN LA HISTORIA
LATINOAMERICANA

Que las historias del derecho escritas en los Estados Unidos hayan sido
capaces de superar las limitaciones teéricas de la historia juridica critica no significa
que la asociaciéon del derecho y la historia no produzca a veces alguna forma de
"teoria social domesticada". Por un lado, no todos los historiadores del derecho
estan interesados en teorizar sobre el impacto social de las instituciones juridicas, o
las causas materiales del cambio juridico, aun si una cierta teoria sobre la naturaleza
y la funcién del derecho esta implicita en su obra. El problema entonces es que las
historias juridicas que no muestran una posicién teérica explicita se confunden
facilmente con las historias sociales o culturales que utilizan fuentes legales
(registros judiciales o notariales, contratos, demandas, etc.) para probar algin
hecho histérico, pero no se ocupan de la historia del derecho, la practica legal o las

instituciones legales per se.
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Sin embargo, hay valor en distinguir estos dos tipos de historias. Si bien las
historias "teéricamente silenciosas" del derecho y la practica legal a veces pueden
ser rechazadas como una forma de anticuarismo, es menos probable que sean
ingenuas sobre el rol social del derecho, principalmente porque muchos de ellos
realmente no discuten la interacciéon entre las instituciones juridicas y el mundo no-
juridico, aunque seria bueno que si lo hicieran. Por otro lado, las historias culturales
y sociales que utilizan la ley como fuente, si no hacen un uso consciente de una
cierta teoria del derecho y la sociedad (ya sea que la expliciten o no), se arriesgaran
a leer sus fuentes de manera que distorsionen nuestra comprensiéon de los procesos
sociales y la explicacién histérica.

Un error comun es un cierto reduccionismo en la historia socio-juridica que
ve cualquier interacciéon entre las personas oprimidas (esclavizados, indigenas,
mujeres y actores de la clase trabajadora) y las instituciones juridicas como una
forma de "resistencia". Esto es especialmente cierto en las historias de litigios de
esclavos o indigenas, donde la evidencia de reclamos presentados ante un tribunal
de justicia se toma como prueba de la "agencia" de un individuo, agencia que luego
se toma como sinénimo de "resistencia’ a un orden social injusto. Como Walter

Johnson ha sefalado acertadamente en relaciéon con los debates sobre la esclavitud:

El término "agencia" conlleva una nocién de la universalidad de una
nocién liberal de autonomia, con su énfasis en la independencia y la
eleccion, justo en medio de una conversacién sobre la esclavitud contra
la cual se defini6 originalmente esa condiciéon supuestamente natural (al
menos para los hombres blancos). Al aplicar la jerga de la
autodeterminaciéon y la eleccion a la condicion histérica de la
objetivacién civil y la falta de eleccion, los historiadores, como era de
esperar, han terminado metidos en un lio. En primera instancia, han
terminado con lo que es un modelo de eleccién mas o menos racional
del ser humano, y han dejado de lado en el proceso una consideracién
de humanidad vivida fuera de las convenciones de la agencia liberal [...].
Y de este enredo engafoso de las categorias de "humanidad" y "agencia"
(liberal) ha surgido un extrano silogismo en el que el hecho desnudo (en
oposicién a la afirmacién autoconsciente) de la "humanidad" esclavizada
ha llegado a ser visto como "resistencia" a la esclavitud.”

% JOHNSON (2003), p. 115.
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Como senala Johnson, tal definicién descontextualizada de "agencia" tiene
varias deficiencias. Por un lado, elimina la posibilidad de desacuerdo vy
contradiccién dentro de grupos de sujetos oprimidos, ya que supuestamente todos
ellos siempre tienen la intencién de "resistencia”. También minimiza las diferentes
razones por las que las personas podrian hacer uso de las instituciones juridicas,
mas alla de tratar de "subvertir" el orden social. En otras palabras, este enfoque
toma la posicién de la persona "oprimida" como una categoria general: cada gesto
o accién de la persona oprimida debe leerse como intimamente conectada con su
condicién de opresiéon y como un intento de superarla. Finalmente, una
comprensiéon tan débil de la agencia limita nuestra capacidad de comprender el
significado politico de las acciones de las personas oprimidas. Dado que cada libre
voluntad y acto es una forma de "resistencia", las diferencias entre abogar por una
reforma sistémica, promover un interés personal, o matar a algunos miembros de
la clase dominante, se aplanan como fundamentalmente iguales.60

En la historia de América Latina, esta comprensién de la agencia plantea al
menos dos posibles riesgos. En sus peores versiones, el énfasis en la "agencia legal"
puede terminar pintando una imagen muy indulgente del dominio colonial,
elogiando la existencia de instituciones juridicas como vias para la justicia y la

movilidad social. °!

En su version no colonial, la "agencia" ha dado a cierta
historiografia social latinoamericana un sabor derrotista distintivo. El objetivo de
esta historia es relatar el "heroismo de los oprimidos", resaltar su imaginaciéon
politica y, en ultima instancia, concluir que, debido a fuerzas fuera de su control,
esos movimientos emancipadores populares no pudieron promulgar el cambio al
que aspiraban. Los movimientos fueron "derrotados", no aplastados por un agente
histérico concreto sino por una abstraccién, ya sea que lo llamemos "capital",
"imperialismo" o "el estado". La ironia es que cuanto mas los historiadores tienden
a subrayar la "agencia" como la categoria maestra para comprender la historia social,
menos pueden comprender la diferencia entre las restricciones estructurales y
coyunturales que llevaron a la derrota. Como Desautels-Stein y Moyn han sehalado

recientemente:

Las herramientas criticas han llegado a servir a todos los que llegan s6lo
en la medida en que se han reducido a la leccién repetitiva de que el

% JOHNSON (2003).
o' Irénicamente, el énfasis en la agencia (supuestamente un enfoque progresista) termina
pareciéndose mucho a la historia conservadora escrita por Alfonso Garcia Gallo o Bernardino Bravo

Lira. Ver BRAVO (2010).
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derecho a veces importa para establecer resultados que podrian haber
sido  diferentes.  Poniendo entre  paréntesis la  politica
momentaneamente, <es eso incluso una demostracién intelectualmente

valiosa para realizar una y otra vez?"”

Es en este punto que la historia del derecho moderna puede proporcionar
una herramienta util para el andlisis. En primer lugar, una comprensién concreta
del proceso legal y el trabajo rutinario de las instituciones juridicas permitird a los
académicos reducir el nivel de abstraccién y producir explicaciones histéricas mas
detalladas. Pueden apuntar al hecho de que las cosas "podrian haber sido
diferentes”, al tiempo que explicar por qué no lo fueron. Al detallar el
funcionamiento y los usos de entidades tales como instrumentos de inversion,
hipotecas, disputas jurisdiccionales, tratados de paz, agencias reguladoras,
tribunales locales, gobiernos municipales, etc., se pueden desmitificar conceptos

!

como "capital", "imperio" y "estado". Su misteriosa operacioén aparecera cada vez mas
como el resultado de decisiones concretas tomadas por seres humanos de carne y

hueso, personas con agendas, poderes y limitaciones particulares.

En segundo lugar, si la historia del derecho ha de ser mas que la historia de
la "contingencia", necesitamos entender cémo el derecho ha contribuido a la
creacién de la estructura actual de las relaciones sociales y a las limitaciones que
enfrentamos cuando intentamos cambiarlas. Una linea reciente de estudios
juridicos ha descrito este proyecto como una mezcla de derecho y economia politica.
Su objetivo es emitir una critica al rol que el derecho ha desempenado en la creacién
de las relaciones capitalistas contemporaneas o, para decirlo en mejores términos,
describir el "rol que desempena el derecho en la produccién y reproduccién de las
relaciones de clase que son caracteristicas de las sociedades capitalistas”.” A pesar
de la aversion de los Critical Legal Studies al Marxismo, los teéricos juridicos han
comenzado a resucitar la posibilidad de articular una teorfa marxista del derecho.”
Sin embargo, para que la critica sea efectiva, no puede basarse en una comprension
del capitalismo como una formacién social universal y ahistérica. Para cada
formacion social especifica, se necesita un analisis histérico para explicar la relacién

que se ha desarrollado entre la legalidad y la estructura social.”” La historia del

2 DESAUTELS-STEIN y MOYN (2021), p. 309.
% HUNT (1996) en PATTERSON (2010), p. 350.

% Ver BLALOCK (2015), AKBAR (2018), AKBAR (2020), HOLDREN Y TUCKER (2020); HUNTER (2021)
DESAUTELS-STEIN y MOYN (2021), TOMLINS (2021), BLALOCK (2022).

% HOLDREN y TUCKER (2020), p. 1151.
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derecho latinoamericana puede aportar una perspectiva unica al debate, debido a
una serie de caracteristicas que dan al capitalismo en América Latina una apariencia
particular frente a sus iteraciones del Atlantico Norte: informalidad urbana,
desigualdad extrema de ingresos, extractivismo, dependencia econémica y el peso
de las relaciones privadas sobre el poder publico, son solo algunos de esos factores
que estan constituidos por el derecho, y que también limitan la aplicacién del

mismo.

Finalmente, para que la historia del derecho tenga alguna relevancia en
América Latina, debe seguir siendo (o convertirse) en una empresa critica. Quiero
decir relevante ni siquiera como una contribucién a las ciencias sociales en general,
sino como una herramienta modesta para los abogados y otros operadores del
sistema juridico. La historia del derecho deberia ayudarnos a desnaturalizar
nuestros arreglos institucionales actuales y alentarnos a pensar en caminos
alternativos no tomados. También deberia ayudarnos a fundamentar nuestras
categorias abstractas de andlisis y, por lo tanto, simplificar las explicaciones causales.
Esto no tiene nada que ver con la historia del derecho tal como se practica hoy en
América Latina. Si la historia del derecho estadounidense ha tratado de introducir
la contingencia en las estructuras normativas del presente, la historia del derecho
latinoamericana se ha convertido en todo lo contrario. Ha exacerbado el dominio
del presente por el pasado. Ha glorificado una excavacién del pasado por el bien
del pasado. Sufre de un impulso de conectar cada institucién moderna con una
imagen especular del perfodo colonial. Donde la historia debe producir dudas, la
historia del derecho en América Latina se esfuerza por crear certidumbre. Nos
asegura que nada ha cambiado fundamentalmente en quinientos o tal vez dos mil
anos. Escierto que la insistencia en la contingencia y la indeterminacién causal hace
que la accién politica sea irrelevante y, por lo tanto, es politicamente paralizante.
Hay poco consuelo en sofiar despierto con cosas que podrian haber sido. Hay atn
menos consuelo en creer que las cosas permaneceran siempre fundamentalmente
igual. Aquellos que suenian despiertos con el pasado pueden algtn dia despertarse
para entender el presente. Pero si todo lo que la historia del derecho puede ofrecer
es la promesa de una repeticién constante, entonces <por qué alguien deberia
sorprenderse al verlo confinado al lugar periférico e irrelevante que ocupa en

América Latina hoy?
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