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RESUMO

O artigo questiona a forma tradicional de entender a histéria do direito de
uma forma monopolista e muito ligada ao formalismo cientifico, mas nada
conforme a atual geracdo. Através da metonimia busca-se a possibilidade
de uma nova metodologia que utilizaria algumas das ideias da tradi¢do ius
historiografica critica como é o caso da recep¢do (transmissdo) do direito
entre culturas juridicas.
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ABSTRACT

The article questions the traditional way of understanding the history of law
in a monopolistic way and closely linked to scientific formalism, but nothing
in accordance with the current generation, through metonymy the possibility
of a new methodology that would use some of the ideas is raised of the critical
historiographicius tradition as is the case of the reception (transmission) of law
between legal cultures.
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365 Histoéria do Direito

Introduccion

Es urgente democratizar la historia y sobre todo la historia del derecho, hoy mas que
nunca, cuando la apremiante necesidad de dotar de sentido al derecho, de ligarlo a la sociedad,
de convertirlo nuevamente en producto humano es mas latente que nunca, y justo en estos tér-
minos utilizamos la nocién de democratizacion, no como la vulgarizacion irracional de nuestra
ciencia, sino como la generosa actitud de los cientificos que se manifiesta en el convite que estos
hacen a los hombres, sobre todo a aquellos olvidados por la ciencia positiva en los dos siglos
que nos han precedido, para que juntos descubramos los principios fundacionales de nuestro
orden juridico.

La Historia, historia de hombres, ha puesto en duda aquellas seguridades modernas que se
erguian tiranas sobre la sociedad subyugandola por presumirse racionales, hoy, son exhibidas y
ridiculizadas por la cotidianeidad, su mdas acérrima rival, la contingencia esta a la orden del dia.

Por eso, queremos pluralizar a la historia del derecho, no para hacer descender el tono del
debate sino para descender la vista y observar un objeto de estudio mas rico, la sociedad; tal
vez, el término mas ad hoc sea el de sociabilizar el derecho? darnos cuenta, que existe derecho
que sobrevive en los estratos menos pensados, que sobrevive aiin a pesar de aquella embestida
violenta que lo soterré por varias décadas, la enunciacion del derecho sélo a través de la ley;
aun hoy, con voz débil ese derecho excluido, se manifiesta, aunque muchas veces es condenado
y calificado como anarquista, como irracional, como impuro, como extraoficial; es entonces que
es mas evidente la incoherencia entre el discurso, la historia y la practica, porque el derecho
nace de diferentes lugares, asi lo ha entendido nuestra milenaria ciencia y ha tenido a bien
denominarlas fuentes del derecho; pero hoy, neciamente en facultades, en estrados, en tribunas
y bufetes sélo se habla de una fuente, la ley.

La Historia del derecho a veces complice, a veces agorera perseguida; mide sus pasos y
timidamente intenta advertir los errores en que incurrié el derecho al que llamamos moder-
no, ciertamente puede que lo haga de manera inconsciente, pero es justo lo que estamos en
este momento proponiendo, que ahora lo haga de manera conciente y responsable, pues el
demandar exige necesariamente el agotar la instancia si es que no se quiere delinquir en uso
ligero de la justicia.

Nos atrevemos a denunciar la soberbia de nuestra ciencia juridica, sabedores de que
después de esta manifestacion, tendremos que asumir la fiscalia del caso y presentar pruebas;
no descartamos la posibilidad de una defensa vehemente por parte de los que conciben el de-
recho como algo artificial, matematico, predisefiado en encorsetadas formas que después se
pretenden aplicar a la sociedad, exigiéndosele un cumplimiento ciego porque esta oficialmente
ordenado, aun si estas formas, la sociedad las percibe como ajenas, lejanas y muchas veces, irra-

2 En este sentido viene a colacién la obra de Alvin Toffler quien nos sugiere que hemos entrado en la etapa de las ‘organizaciones flexibles’,
abiertas a un conocimiento incluyente (Toffler, 1990) para el derecho este momento es mas que propicio pues ante la flexibilidad estatal, el
derecho se presenta como un mecanismo cercano y ttil para la sociedad; el mismo Jean Carbonnier en su obra (Carbonnier, 1998), propone un
proceso de reconsideracion de fuentes del derecho, una imagen similar utiliza Gustavo Zagrabelsky (Zagrabelsky, 2002) estas obras recurren
ala imagen de la maleabilizacion del derecho. Pero existen también aquellos trabajos que van enfocados a la falta de comunicabilidad del dere-
cho como el de Carcova (1998) en el plano especifico de la historia del derecho (Lorente Sarifiena, 2001) que sugiere una falta de coherencia
discursiva por parte del Estado moderno entre su acercamiento al pueblo y el acceso a la ley, en este mismo sentido la obra colectiva que recoge
el Congreso sobre Cédigos (Cappellini & Sordi, 2002) que nos muestra un ocultamiento por parte del Estado que ‘codifica los cédigos’. Otros
estudios han estado mas bien en la linea de recuperar la cotidianeidad que tiene gran fuerza transformadora, por ejemplo: (Sarat & Kearns,
1993)Por ultimo aquellos que hablan del derecho alternativo o teoria critica del derecho (De la Torre Rangel & Paoli, 2002).
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cionales; entonces se desata la ira del formalista, que desdefa a esa sociedad inculta, rebelde,
ilegal que no quiere cumplir el orden estatuido a fortiori, se esgrime que es el efecto de una falta
de cultura legal, de un desapego al Estado de derecho, al principio de legalidad, al imperio de la
ley; entonces el derecho en su forma de ley, se convierte en lo mas antidemocratico, porque es
el querer de unos cuantos, sobre una mayoria sin rostro, previamente calificada como incapaz
para dotarse de derecho y circunscrita a vivir en un mundo de no-derecho, por eso, el derecho es
asumido por esta mayoria como una cuestion monstruosa y temida, porque si no es obedecido
les atraera sé6lo males?, pero también la sociedad descubre los vacios y la vias para burlar este
derecho y esto provoca grandes jaquecas a estos disefiadores del sistema juridico que terminan
por aborrecer a este ciudadano medio, insistimos, el mas comtn, que incumple este derecho
ilustrado, predispuesto por una minoria de iluminados que carecen, la mas de las veces, de la
cuestion mas necesaria para legislar: el sentido comun.

¢Y que hay entonces de ese derecho valido que conjuga las convicciones de una sociedad
legitimandolas a través de la costumbre, de la aplicacion contractual, del debate judicial, de la
reflexion académica? Derecho en el que mas facilmente participa la sociedad. La respuesta es
que simplemente este derecho lo hemos minusvalorado, lo hemos a veces olvidado, pero esto
no significa que no exista, pues mientras los alquimistas de la ley siguen elaborando sus com-
puestos mas acabados, todos los dias, en todas las latitudes, el otro derecho sigue formandose
como prueba indeleble de que el derecho en si mismo es producto social.

jAtencién! que no estamos satanizando a la ley, pues es también fuente del derecho, y tal
vez, la mas importante dentro de nuestro contexto juridico, lo que sf estamos tratando de hacer,
es desenmascarar una propaganda insistente que intenta mostrarnos un derecho convicto que
su mxima aspiracion es la de ser ‘bien redactado’.

Asi que en forma condensada en las siguientes lineas intentaremos esbozar la problemati-
ca actual sobre nuestra materia, que como podra intuirse va muy de la mano con la de la ciencia
en general del derecho, pero al compartir método de estudio con la historia general no puede
dejar de ser susceptible a los cambios que esta ciencia social va sufriendo, y aqui entra toda la
discusion académica sobre la historia del derecho como categoria particularisima de la historia,
pues estos nuevos enfoques de la historia general no son necesariamente adoptados ipso facto
por la historia del derecho, en mente tenemos el claro ejemplo de la historia social, la cual tiene
mas de un siglo acercandose a nuevos enfoques, mientras la historia del derecho tiene apenas
escasos afios en que ha incursionado timidamente en estos temas (Grossi, 1986, pp. 5-19),
quiza con justificada precaucidn, pues la paradoja que sostiene al derecho en clave histdrica, es
la relacion entre la costumbre (produccion juridica social) y su codificaciéon (entendida esta en
sentido muy lato), en donde es necesario un saber enriquecido a través de los afios, de los miles
de afios de nuestra ciencia, por eso los vasos conductores entre sociedad y derecho deben ser
claros y la pluralidad en este sentido, no debe significar de ningiin modo, relativismo juridico,
las caracteristicas propias de la costumbre confirman su existencia y su utilidad.

Hemos querido descifrar los nuevos retos a los que es llamada nuestra disciplina, desde
una perspectiva particular, que aunque seguramente comparte muchos puntos en comuin con

3 Para explicar lo anterior hemos elaborado una alegoria muy util tomada en préstamo de la teologia: en la economia de la salvacién hay dos
formas de alcanzar la vida eterna, una imperfecta llamada atricién y otra perfecta llamada contricion; la primera forma implica el arrepenti-
miento a partir del temor a las penas del infierno, la contricion en cambio, supone el arrepentimiento por amor al Bien; el derecho contempo-
raneo plantea la posibilidad de generar un derecho atrito que se cumple por temor a la pena, sin embargo tendremos siempre la posibilidad de
sugerir un ordenamiento juridico contrito en dénde se cumpla el derecho por amor a la justicia.
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otras ciencias sociales, aqui la manejaremos de un modo especial, y como decodificador de esas
fluctuaciones histéricas del derecho; y por denominarla de algin modo, le llamamos historia
plural del derecho, porque lo que hoy mas nos preocupa en el derecho, es el poder contrarrestar
esta opacidad juridica que nos sofoca, en pos de incluir la diversidad, y por eso, se habla de
alternancia, alternatividad, multiculturalidad, en fin, de pluralidad.

Podriamos tomar como lista inicial de topicos para una posible Agenda de la Historia del
derecho en México, los Siete Pecados en los que puede incurrir un historiador segun Aguirre
Rojas: el positivismo, el anacronismo, el postmodernismo, el tiempo newtoniano, el acriticismo,
el progresivismo y la obsesidn por la objetividad (Aguirre, 2014), ahora bien, es dificil que en
un historiador concurran los siete, y todos estamos expuestos a caer en alguno, alguna vez (o
en otros casos, puede ser un mal recurrente, un vicio) y al igual que sabemos, o intuimos cual es
‘el pie del que cojeamos’, tenemos también noticia de cuales son los pecados de la historia del
derecho en México, de hecho Jaime del Arenal en este mismo libro identifica algunos.

Para nosotros el mas relevante, y que puede reunir a varios pecados, es la falta de plurali-
dad en varios sentidos, y quiza no sea un pecado privativo del caso mexicano, pero si un defecto,
que estamos a muy buen tiempo de corregir si es que no queremos caer, como en otros paises,
en luchas corporativas que terminan afectando la materia y condicionando temas y espacios
para la discusién. Hay que democratizar el conocimiento.

La Pluralidad Perdida

Cuando hablamos de pluralidad nos referimos a multiplicidad de elementos, la pluralidad
no es un logro de la posmodernidad, es s6lo una recuperacion de una caracteristica de la so-
ciedad. Es evidente que la sociedad esta compuesta por elementos variopintos, disimbolos, es
cierto, que coexisten paraddjicamente la unidad y algunos momentos de cohesion entre estos
elementos; el derecho antiguo tenia en cuenta la diversidad y por eso, era mas natural a la socie-
dad, la modernidad significé aniquilar toda forma diferente al proyecto unitario e igualitarista,
el Estado, que significaba unidad soberana, necesitaba de un sistema que homologara y delimi-
tara las diferentes realidades sociales; el derecho moderno se instituyé como un instrumento
util para poder restringir las apetencias sociales de diversidad, y poder generar la ilusion de
igualdad a través de documentos, que dentro de su espacio de significacién contenia sujetos
que ‘parecian’ iguales entre si, aunque la misma opacidad de dichos documentos, hizo posible
disfrazar las diferencias, ain en el mismo texto. La misma falta de claridad permite vender la
idea de que no es necesario utilizar la ley, que basta saber que ahi estan los ‘derechos necesa-
rios’ para tal o cual situacion, lo que provoca apatia legal y desinterés juridico, pervirtiendo la
creatividad clasica del jurista y devaluando el derecho frente a los miembros no letrados, que
contintian viendo el derecho como un conjunto de formulas vedadas, y sdlo accesibles a un
sector que ademas identifican con toda clase de triquifiuelas.

La pluralidad significa recuperar, por tanto, esta dimensién cultural, pero no es simple-
mente una historia cultural, que es ya un gran avance, pues supone:

el estudio de las formas de representacion del mundo dentro de un grupo humano cuya
naturaleza puede variar -nacional o regional, social o politica- y que analiza la gesta-
cion, la expresion y la transmision. ;Como representan y se representan los grupos hu-
manos el mundo que los rodea? Un mundo figurado y sublimado - por las artes plasticas
y la literatura-, pero también un mundo codificado - los valores, el lugar del trabajo y
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del esparcimiento, la relacién con los otros-, contorneado -el divertimento-, pensado
-por la grandes construcciones intelectuales-, explicado -por la ciencia- y parcialmente
dominado - por las técnicas-, dotado de un sentido -por las creencias y los sistemas
religiosos o profanos, incluso los mitos-, un mundo legado, finalmente por las transmi-
siones debidas al medio, a la educacion, a la instruccion. (Sirinelli, 1992, p. iii).*

Pero ademas de esta ambiciosa agenda que incluye espacios y temas, antes no considera-
dos como fuentes para la historia, y en cuanto que a nosotros nos incumbe una historia plural
juridica, es también necesario considerar el conjunto, o la combinacién de estos elementos, en
la construccion de un orden juridico ‘representado’, pero que también busca transformar. Re-
cordemos que legis magistra est, por tanto, una vision plural, mostraria ademas de la diversidad
de ordenamientos, la coexistencia (o0 al menos su posibilidad) entre los mismos.

Otro problema con la historia de la cultura, es que se le relaciona con la historia de las
mentalidades, y suele mirarsele, como una lucha de contrarios, en donde existe una “frontera
poco porosa entre lo real y sus representaciones...entre la produccién y la recepcion, entre texto
y el contexto” (Rioux, 1998, p. 19) para la historia plural, las vias de comunicacién son mas
abundantes y mas cercanas, la diatriba se convierte en simbiosis.

La Quaestio Sobre La Invencion De La Historia

Nuestra formacion es en principio juridica, por lo que las apreciaciones de tipo cientifico/
historico, las hacemos un poco empiricamente, y es que no podemos eximirnos de este compro-
miso, pues quedaria incompleta esta reflexion, por lo que haremos brevemente una disquisicion
acerca de lo que entendemos por historia.

En este punto resulta conveniente traer a colacién la reflexiéon del curitibano, Ricardo
Marcelo Fonseca, quien explica, que en cierto modo, la historia habia sido inventada en la
modernidad, rescatamos su argumento y agregamos uno nuevo: Para €], la historia habia sido
inventada en la modernidad, porque tal y como la concebimos hoy, sobre todo como ciencia
de la historia, la reflexiéon sobre ‘lo sucedido’ no era catalogada como saber auténomo en la
antigiiedad, es cierto, me decia, existe el historiar pero el sujeto que realiza esta actividad, no
se concibe asi mismo como historiador, y su trabajo no esta ligado a una teoria, lo hace y ya
(Rioux, 1998); al principio, consideramos un poco extravagante su planteamiento, pero en la
medida en que la reflexion histérica fue imprescindible, habia cierta razén en creer que muchas
de las categorias que utilizamos para referirnos al ‘paso del tiempo’, tienen que ver con modelos
necesariamente generados por la modernidad, y sobre todo en la historia del derecho, en que
buscamos de algin modo ser justificados por nuestros colegas expliciAndoles de dénde vienen
las instituciones que utilizan. Pero gran parte de nuestra investigacion la empleamos para de-
mostrarlo a través de pruebas fehacientes.

Sin embargo, es claro que la historia, sustancialmente existe desde que el ser humano
comenzé a herir el tiempo con su paso, las reflexiones de Herodoto, y luego las de Tacito, nos

4 La historia cultural distingue cuatro bloques de estudio: 1) la historia de las politicas y de las instituciones culturales, 2) la historia de las
mediaciones y de los mediadores o transmisores de la cultura, 3) la historia de las practicas culturales y 4) la historia de los signos y de los sim-
bolos (Rioux, 1998, p. 22). Pueden estos servir de referencia para la historia plural del derecho, pero ciertamente existen muchos mas bloques
relacionados entre si por la esencia de ‘lo juridico’ como un orden que regula las relaciones entre las personas que integran una comunidad, en
donde se supone la heterogeneidad natural de dicha comunidad.
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acercan a entender qué significaba contar o narrar ese paso del ser humano, siempre acercan-
donos, sea a una relacién de hechos, o a una valoracion de los mismos, o ambas.

Lo que queremos decir, es que el profesor Fonseca, en parte tiene razén, la historia que
conocemos es una historia, pero existe una realidad también llamada historia, que nos excede, y
que es siempre saludable tener en cuenta, para no sufrir el acoso del duendecillo malévolo que
seducia a Descartes sugiriéndole, que era el creador de esa realidad.

Dicho en términos ricoeurianos: la historia es memoria y olvido, la historia inventada,
es la memoria a veces gloriosa, que obliga por su misma naturaleza (en una metafora con las
funciones humanas, olvidamos como mecanismo de autoproteccion de la mente para descargar
la conciencia) a circunscribir al vacio, aquello que se considera no til, no indispensable, super-
fluo, pero también a veces, lo que se considera peligroso o doloroso.

El problema metodoldgico es que hoy confluyen en un mismo episteme, memoria y olvido,
haciéndonos creer que la historia (nos referimos a la historia inventada) fuera algo contradicto-
rio o hubiera llegado ya a su fin, justo como proclamé Fukuyama (1989; 1992)° en su momento.
Esto sugiere una nueva explicacion de la historia a partir de ideas encontradas: entre el mito y
su negacion, entre el adoctrinamiento y la resistencia, entre lo oficial y la cultura.

Para explicar mejor, ain, este problema epistemologico, hemos ideado una pequefia meta-
forologia que esperamos sea de utilidad, sobre todo para fines didacticos.

Metaforas Para Reflexionar La Historia Del Derecho

Intentando explicar en diferentes sedes, ; qué cosa es la historia del derecho? y escuchando
de algunos colegas y profesores ‘alegorias’ respecto a esta aporia epistemoldgica, pensabamos
que pudiera ser util, en este apartado, esbozar algunas metaforas, que nos ayuden a discurrir
sobre los fines y alcances de nuestra materia:

El punto y la linea

En muchas ocasiones escuchamos de Paolo Grossi (2000) esta metafora, que nos ayuda
a entender de manera sencilla, una de las ventajas mas palpables de nuestra disciplina, que se
refiere al binomio cambio-continuidad.

Cualquier institucién juridica representa un punto que corre sobre una linea que viene quiza
de un pasado remoto, pero que, ademas, se extiende hacia un futuro probable. La linea misma,
representa una sucesion de puntos que la han conformado, ese punto, que hoy distrae nuestra
atencion (por ejemplo, el cédigo penal de Michoacdn) puede llegar a obnubilar nuestro criterio,
reduciéndolo sélo a ese documento, si no tenemos en consideracion, que éste, es s6lo eso, un punto.

La ley moderna ha originado la atencién de puntos que no consideran la linea, los cédigos,
las constituciones aisladas de su devenir, se convierten en libros misticos, ahistoricos, que fundan
sunecesidad de ser, en su propia existencia, parece que han estado ahi siempre y siempre estaran.

5 Nos referimos a la tesis del estadista norteamericano que anunciaba pomposamente el fin de la critica al sistema capitalista como una ironia
que haria referencia a que las historias inventadas pueden desaparecer un dia (Fukuyama, 1989; 1992).
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Por eso, para Grossi, el iushistoriador es incdmodo, pues sugiere que las instituciones de
derecho ‘no han sido siempre asi, y no necesariamente seran siempre asi’ por lo que el jurista,
con vision historica, es imperiosamente critico.

Un problema practico que ha afrontado la historia del derecho en México, en relaciéon a
esta metafora, es relativo a confundir el ejercicio metodolégico, propio de nuestra disciplina,
con un ‘antecedentismo’ ;quién no recuerda los manuales del Juicio de Amparo con sus ‘an-
tecedente remotos en el derecho griego? O tratados de reciente aparicion, sobre historia de
los derechos humanos, en donde sélo se copian declaraciones de derechos fundamentales en
momentos historicos, en los cuales el concepto derechos humanos no existe.

Pero hay también problemas mas profundos, como la existencia de instituciones que ‘ase-
mejan’ una actual, situacién en la que no contamos con una palabra precisa para designar aquél
concepto, el ejemplo mas relevante en este sentido, es el concepto ‘Estado’, en dénde es bien
claro que la institucién politico-juridica, dotada de soberania a la que llamamos hoy ‘Estado’, y
que podriamos apellidar moderno, no tiene nada que ver con organizaciones politicas antiguas,
no hay Estado maya, por ejemplo.

Malinowski propone que aclaremos que en tal situacion, nos encontramos frente a una
‘analogia’ (Malinowski, 1974), tal vez asi, podamos de alguna manera expresar en términos
mas claros la ‘continuidad’, que es evidente en ciertos productos histéricos de la cultura, pues
no somos hombres de etapas, como hemos visto en el apartado anterior. Rigoberto Ortiz pa-
rafraseaba a don Alvaro D’Ors, en aquella idea de acostarse una noche con el traje medieval, y
levantarse al dia siguiente como hombre moderno.

En fin, que la linea plantea, una paradoja entre continuidad y cambio, que debe solventar-
se en el ejercicio cientifico, forzandonos al rigor que requiere una investigacion comprometida,
y que pretende aportar algo; dejando de lado comodas justificaciones histdricas o decorativas
que devalian nuestra disciplina.

La recomendacion, es tener mucha prudencia y mucho estudio, lo cual dara, como fruto,
deslindes conceptuales sobre los que se pueda trabajar y discutir, en resumen, unas cosas cam-
bian, otras cambian parcialmente y otras definitivamente son nuevas; un ejercicio simple, es la
comprobacién semantica del uso de una palabra, ante la duda:;qué significa constitucién en la
Nueva Espafia? El primer paso seria averiguar el uso que se da a esta palabra ‘constituciones
de la Universidad por ejemplo’. El segundo paso, consistiria en comparar que cosas tiene en
comun este uso, con el que hoy damos a la palabra; por lo que una historia constitucional, bien
podria arrancar desde Roma en donde el término constitutio efectivamente existe, y dentro de
la teoria plural de la historia del derecho, no podriamos ser severos con una investigaciéon que
analizara las similitudes entre polis y constitutio. Del mismo modo nos pareceria obtuso, que
alguien se empefiara en afirmar que una historia constitucional es s6lo posible hasta que exista
una constitucion formal, en nuestro caso patrio, desde Cadiz o desde 1824, dependiendo la
postura que se asuma.

Efectivamente, una historia plural del derecho, es necesariamente mas ardua, puesto que
implica mayor trabajo de reflexion, analisis y compromiso con los resultados, mismos que no
son de ninguin modo, fatales o dogmaticos, y que son susceptibles de discusidn, en la medida en
que son instrumentos de trabajo para entendernos mejor y utilizar un lenguaje comun, y que
mejor si este lenguaje puede ser relacionado con un lenguaje cultural, con las nociones que la
sociedad tiene de esa institucidn, en la pluralidad hay comunicacion entre estas dos dimensio-
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nes, a nuestra idea de constitucion, se le antepone, como ‘constraste’, la idea que la sociedad
tiene de su constitucion y no sélo en lenguaje expreso, sino también en lenguaje alegérico, como
lo ha estudiado Salvador Cardenas.

Podriamos resumir lo anterior en una idea: ‘La historia del derecho es una cuestién opinable’.

Muy parecida a esta metafora, es la que utiliza Monguin acerca del rio, y que recuerda
aquella imagen griega ya planteada por Heraclito de Efeso:

El rio de la historia convertido en un curso de agua, un rio juicioso, invita a quedarse en
la orilla a contemplar el agua que corre donde se evaporan las pasiones colectivas (las
ideologias, los grandes relatos). Nos vemos convertidos en espectadores de una historia
que nada tiene de inquietante (pero) que sigue sabiamente la direccion del canal...hay
que aceptar que las representaciones de la historia tienen hoy el caracter de una utopia
blanda... (el) vacio remite menos al fin de una historia que sigue su curso como un largo
rio tranquilo. El actual movimiento fluvial de la historia se distingue mas claramente
del curso torrencial que del océano que evoca mejor la continuidad de un movimiento
tranquilizador, una genealogia mas que una génesis, el rio de la historia no tiene otra
movilidad que la de seguir la direccién sefialada por el canal...una historia que sigue su
curso sin drama ni tragedia (Mongin, 1994, p. 24).

En fin, que lo importante dentro de la historia plural del derecho, seria lograr el justo
medio entre el cambio y la continuidad, pero este es sélo el inicio de la tarea gnoseoloégica, como
a continuacién veremos.

El plano

Siempre que reflexionabamos sobre la primera metafora con el colega Alberto Spinosa,
habia algo que nos dejaba insatisfechos ;quién sugiere la linea? Y es que necesariamente una
explicacion de la historia, se presenta a partir de la experiencia concreta del expositor (Concha
Cantu & et al, 2004) ¢, es decir, de su linea, seria hipocrita de nuestra parte intentar defender la
‘pureza’ de la linea. Esto nos hace suponer que pueden llegar a existir diversas lineas, de hecho,
la aportacion del presente ensayo, plantea la posibilidad de la convivencia o diadlogo entre di-
ferentes posturas, por lo que agregariamos a la alegoria grossiana, el trazo de otras lineas que
cruzan central o tangencialmente el punto, todas ellas, pueden ser consideradas en un plano que
tiene por limite los productos de la razén humana, y con esto nos ligamos al magisterio de Paolo
Grossi nuevamente, porque al derecho le urge hoy una revaloracién como ciencia, como ciencia
humana y social. Las lineas son teorias del derecho, son posibles soluciones a los problemas que
sugiere nuestra materia, y en esto hacia mucho énfasis el profesor florentino, estamos llamados
a ser cientificos del derecho; por eso el plano tiene confines precisos, que son los minimos para
guardar una cierta coherencia intelectual, y que los antiguos llamaban ratio iuris.

6 Y es que siguiendo con nuestro ejemplo de constitucioén, si yo quiero recabar de la sociedad la imagen que de este concepto tiene, pero lo ajus-
to al mio, y yo concibo una constitucion sélo de tipo formal, mis preguntas iran en ese sentido -como se ha hecho recientemente en el Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM- predisponiéndome a escuchar una respuesta concreta de falta de cumplimiento de la ley coactiva; asi a
la pregunta ;jud. cumple con su constitucién? yo estoy esperando una respuesta entorno a la constitucion de 1917 y de ningin modo a una idea
de constitucién como ‘conjunto de convicciones cominmente compartidas’ parafraseando a Loewenstein, por lo que otra linea sugeriria una
pregunta ;ud. entiende los compromisos que como mexicano puede asumir y cumplir para vivir mejor?, cuestiéon que cémo podra entenderse
hara que se obtengan resultados distintos (Concha Cantu & et al, 2004)
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Ciertamente esta metafora geografica, también nos sugiere que dentro del ‘espacio’ de
analisis, nosotros conocemos sélo una parte, como en la biblioteca borgiana de Babel, en dénde
cada persona tiene asignados ciertos estantes con ciertos libros (una imagen del conocimiento
personal al que estamos cada uno de nosotros limitado). Pero esto no supone que ahi se agote
el conocimiento, el problema es - y lo susurra Borges- que nos empefiemos en la busqueda de
un libro de libros “que contenga la respuesta a todas las preguntas” pues no existe.

Y hablando de espacio personal, Pierre Bordieau nos propone el estudio de

...las sociedades (que) se presentan como espacios sociales, es decir estructuras de dife-
rencias que s6lo cabe comprender verdaderamente si se elabora el principio generador
que fundamenta estas diferencias en la objetividad. Principio que no es méas que la es-
tructura de la distribucién de las formas de poder o de las especies de capital eficientes
en el universo social considerado —y que por lo tanto varian segtn los lugares y los
momentos. Esta estructura no es inmutable, y 1a topologia que describe un estado de las
posiciones sociales permite fundamentar un andlisis dindmico de la conservacién y de
la transformacion de la estructura de distribucién de las propiedades actuantes y, con
ello, del espacio social. Es lo que pretendo transmitir cuando describo el espacio social
global como un campo, es decir, a la vez como un campo de fuerzas, cuya necesidad se
impone a los agentes que se han adentrado en él, y como un campo de luchas dentro del
cual los agentes se enfrentan, con medios y fines diferenciados segin su posicién en la
estructura del campo de fuerzas, contribuyendo de este modo a conservar o a transfor-
mar su estructura (Bourdieu, 1997, pp. 48-49).

Espacio Poético

Del didlogo ameno y fructifero con Salvador Cardenas, que en este volumen profundiza
sobre las implicaciones del espacio y el lenguaje, nos daba noticia de un autor interesantisimo,
Gaston Bachelard, quién nos propone un bella imagen en dénde el plano, no es nada mas un frio
conglomerado de objetos, mas bien la armonia tridimensional de las cosas que confluyen en
una “inmensidad intima” (Bachelard, 1986). Asi, a la pregunta ;porqué estudiamos uno u otro
tema? Respondemos, que para desarrollar nuestra personalidad, de hecho, descubrimos a los
demas en cada escrito parte de nuestra intimidad. Los temas, como los amigos, unos son mas
cercanos y queridos y otros los soportamos por ratos.

Salvador Cardenas, va mas alla, y propone que en este espacio de objetos -que podrian
estar aislados- para el historiador del derecho no lo estan, pues no sélo cuentan los objetos si
no la relaciéon entre ellos. Por tanto, cuando se estudia el punto, necesariamente (en cuestiones
juridicas) debiéramos tener en cuenta al menos otro punto y la linea que los une.

El saco o la bolsa

Pietro Costa, nos propone una metafora muy completa para incluir el elemento subjetivo,
que aun no hemos considerado, pues hemos hablado sélo en términos topolégicos (Costa, 1997,
p. 71)°. Bien, sabemos que el espacio esta ahi, es muy rico y que hay que observarlo, que nuestra

7 Sibien la metafora es un elemento didactico que el prof. Costa utilizé en los seminarios respectivos que le escuchamos en el doctorado floren-
tino, puede de algiin modo deducirse de varios de sus ensayos, en concreto recomendamos uno: Costa (1997, p. 71).
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percepcidn es limitada a ciertas partes del espacio, o que puede cefiirse a un espacio especifico,
lo cierto es que esto es s6lo una premisa metodolégica. Pero ahora, estamos delante del trabajo
especulativo, hermenéutico y por supuesto cientifico, debemos comenzar a seleccionar y distin-
guir entre los objetos que se nos presentan en el espacio; Costa nos dice, que esta actividad es
en parte recolectar objetos, que vamos depositando en una bolsa o saco, por lo que son impor-
tantes tres cosas: la forma y el tamafio del saco, la forma y tamafio de los objetos recolectados y
la relacion del saco y los objetos.

Esta metafora nos ayuda a situarnos: algunos de nosotros daremos preferencia a un cierto
tipo de objetos, otros agotaran rapidamente el espacio de su bolsa con pocos objetos, y otros
mas, la llenaran de objetos, el resultado de la seleccidn, curiosamente no tiene que ver (como ha
errado la ciencia positiva en relacion al derecho) con quién tiene la mayor cantidad de objetos, si
no que en cada caso especifico, se requerira de elementos diversos, que también aqui, necesitan
de la intervencion de la prudencia para definir sus caracteristicas.

Una historia plural no puede mesurar dos investigaciones con la misma medida, depende
de los requisitos de cada problema el tipo de bolsa y objetos que se depositaran en ella; es cierto
que algunos tendran mas o menos fortuna encontrando las piezas centrales del rompecabezas,
y les serd mas facil una visién integral, en relaciéon con aquellos que han encontrado muchas
piezas, pero s6lo del marco que reviste el motivo central del rompecabezas.

Observamos, por tanto, que el mejor aliado de una investigacion histoérica ‘para colmo’, es
el tiempo, las investigaciones como el buen vino, maduran con el paso de los afios, eso no obsta,
para que se vayan presentando ante la comunidad cientifica adelantos, lo que es palpable es
que cuando un tema importante nos domina, dificilmente nos abandona, y de una u otra forma
va emergiendo en todas nuestras observaciones. Cuando logremos identificar estos temas ‘cor-
diales’ (por que se arraigan en el corazon) que sirven de ancora y eje rotor, no hay que dejarlos
escapar por que son de algin modo, nuestra ‘teoria del derecho’, y en la comunidad cientifica,
nuestra carta de presentacion.

Se entiende que pueden existir tantas metaforas como sea necesario para poder explicar,
tanto la metodologia de la historia del derecho y su problema epistemolégico, asi como meta-
foras que explican la historia y el derecho de modo independiente; pero basten por ahora estas
como una expresion alegorica, para explicar la tan compleja gnoseologia iushistorica.

A continuacion haremos una breve referencia a un espacio necesariamente plural, como lo
es América Latina que hoy se presenta como una opcién tematico-geografica.

Historia Del Derecho En América Latina

La trascendencia de la Historia del Derecho en América Latina es fundamental, lo decimos
no solo por una postura de vanidad gremial, puesto que es indispensable construir sobre bases
solidas, es decir, saber que hemos hecho, para saber que vamos a hacer.

Los limites de una posible historia juridica comun, han sido ya trabajados desde hace mas
de un siglo a través de la conformacién de una parcela muy especifica de la historia del derecho,
que es la historia del derecho indiano, sin embargo, este coto académico habia sido dominado
por Espana, que habia establecido un monopolio en el estudio de esta disciplina, y s6lo a través
de la tenacidad de algunos maestros latinoamericanos, fue abriéndose a otros paises, hasta
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crear el Instituto de Historia del Derecho Indiano en el que de algin modo confluyeron los his-
toriadores del derecho mas destacados, adn, si no eran indianistas; esto permitié el intercambio
de ideas y publicacion de relaciones muy interesantes, pero hoy se vislumbra un poco alicaido
a decir de sus mismos miembros.

Por eso, hoy mas que nunca, el estudio internacional de la historia del derecho, nos sugiere
pensar en la posibilidad de nuevas brechas, por ejemplo, una muy recurrida en los tltimos afos,
ha sido la de la codificacion del derecho en América Latina, que era vista por algunos (Gonzalez
de Cancino, 1986 pp. 147-165; Martinez, 2003, pp. 467-468), como una ‘tercera vida del dere-
cho romano’, haciendo alusion a la teoria del mexicano-suizo-holandés Floris Margadant (Floris
Margadant Spanjaerdt-Speckman, 1986), que establecia diferentes desarrollos en el derecho
romano, aun si mas bien, estas nos son evoluciones sino zonas de influencia’ respetando la
romanistica actual que marca una tendencia a deshistorizar el derecho romano que se habia
convertido en una especie derecho omnipresente desde Savigny hasta Stein en nuestros dias®.

El estudio de la codificacion como un fenémeno latinoamericano, ha atraido a varios
maestros de nuestro continente, desde estudios compilatorios muy serios como los del chileno
Alejandro Guzman Brito (Guzman Brito, 2000), a estudios analiticos como los de Carlos Ramos
Nufiez (Ramos Nuiiez, n.d.). Todos estos estudios han hecho hincapié en la reticencia® que ha
surgido por parte de los diferentes paises ha adoptar de inmediato la codificacion, atn en ellos,
en los que la labor codificadora como Chile, Brasil o Argentina, marcaron hitos nacionales.

Por otro lado, se ha investigado, ;qué papel ha jugado la costumbre en este movimiento?
(Tau Anzoategui, 2001) O la tradicidn hispanica, y obviamente el derecho romano como parte
de esta tradicion.

Recientemente el italiano Sandro Schippani, ha creado un Instituto de Derecho Romano
vinculado a América Latina y en la que una buena parte de los trabajos se vinculan a la codifica-
cién como un fen6meno neoromanista.

Ahora bien, el problema surge cuando intentamos ‘cientificamente’ generar una categoria
que se denomine ‘historia del derecho latinoamericano’, que a lo mejor no existe, y entonces se
nos vea como agoreros de una unién hoy por hoy fantomatica, que debiera esperar el momento
de estar conformada. Sin embargo, esta es una vision estatalista, es decir, viendo sélo desde el
angulo del derecho publico, pues desde la vision del derecho privado y del internacional, es cla-
ro que existe derecho latinoamericano en diversas formas. Quiza en parcelas mas identificadas
como el derecho civil pueda hacerse sélo con un fin didactico, como lo ha hecho Mathew Mirow
(2004).

Toda construccion juridica justa, nace con la pretensién legitima de servir de modelo y
ser util y de esto si existen muchos ejemplos de ‘intercambios culturales juridicos’ entre los
paises que conforman América Latina, y que podrian ser objeto de estudio, sistematizacion y
comparacion: desde las formas juridicas de la conquista, la fase de la dominacién-inculturacion
espafiola, el derecho de la insurgencia para alcanzar la independencia, la codificacidn, la socia-
lizacion del derecho, los derechos humanos, etc.

8 Por ejemplo, suele decirse que un neo-derecho romano seria la solucién para el nuevo derecho europeo, cuestion metodolégicamente incor-
recta puesto que el derecho actual que se construye en Europa es distinto y abreva de diferentes tradiciones, por lo que seria parcial atribuirle
todo el éxito a una sola tradicion.

9 Para Salvador Cardenas muy atinadamente existe una diferencia entre resistencia (no aceptacion) y retiecencia (aceptacion parcial o condicionada).
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Pero en cualquier caso, el autor debera hacer referencia, de cudles son sus objetivos y que
metodologia emplea parala comparaciéon. Recordamos a colacién de esta sugerencia, qué en Mé-
xico, en los afios cincuentas, nacio6 el Instituto de Derecho Comparado, que reunia varios saberes
juridicos acomunados por la idea de verse enriquecidos por la comparacion; hoy este Instituto,
se ha transformado en el Instituto de Investigaciones Juridicas, pero su anterior denominaciéon
demuestra el interés que se tenia por el derecho de otras latitudes, y que hoy despierta ante el
éxito parcial del derecho europeo; en este sentido, es 16gico que un latinoamericano se pregunte
si es posible hacer las reformas conducentes al modo europeo, por ejemplo, recordamos en Ita-
lia las clases de Historia de la Codificacion en Europa e Historia del Constitucionalismo europeo,
ya a nivel licenciatura; y en Francia la lecon de Historia de la jurisdiccion en Europa, materia que
estudia los diferentes modos de impartir justicia en cada pais a lo largo de la historia.

Tal vez, alguno podria argumentar, que es natural, pues en Europa la Historia del Derecho,
si bien nacid con tintes nacionalistas (historia del derecho italiano por ejemplo), siempre estu-
vo acompafada de una materia en historia del derecho medieval y en su momento moderno,
que incluia a todo el derecho europeo; de hecho, son miultiples los manuales en Historia del
Derecho Privado en Europa: por la parte germana desde el mismo Wieacker, Molitor, Schloser,
Wesenberg y Wesener, en Italia Cavvanna y Tarello, en Francia Arnaud y Halperin, Portugal
Hespanha y en Inglaterra Watson por citar a algunos.

Sin embargo, ese pasado comun europeo, que justifica la elaboracién de estos manuales,
es el mismo, para América Latina, tanto, que se nos ha denominado el ‘laboratorio europeo’,
pero ademas, tenemos otros elementos que enriquecen nuestro derecho, como lo es claramente
la vertiente indigena, aun si una visién evolucionista y positivista de nuestros paises nos haga a
veces repeler esta importante raiz.

Nuevamente una visidn plural, seria muy benéfica en el planteamiento que estamos su-
giriendo, puesto que hay un gran campo que cultivar en este asunto de la historia del derecho
latinoamericano, y que hoy busca brazos que lo trabajen y que ya comienza a tener receptividad
en Colombia y Brasil con claras manifestaciones, ya bien en la propuesta a crear un instituto
por parte de la primera y la organizaciéon de un congreso por parte del segundo; s6lo podemos
congratularnos y desearles el mayor de los éxitos y esperar que México haga otro tanto.

La Cuestion De La Recepcion™

La Rezeption es un concepto que en idiomas como el alemany el italiano es netamente juri-
dico, y equivale a acoger en un ordenamiento o sistema juridico una ley o un derecho extranjeros
(asi se lee en la mayoria de los diccionarios idiomaticos). El término es utilizado con algunas
variantes por la Historia general y ha sido adaptado, como veremos, para la historia del derecho.

Concretamente en la historia del derecho iberoamericana la influencia, uso y abusé de este
término lo debemos a una traduccion espafiola de Franz Wieacker, Privat Rechts Geschichte der
Neuzeit (1952) (Wieacker, 1952), realizada por Francisco Ferndndez Jardon en 1957 (Wieacker &
Jardon, 1957). La edicidén en castellano traduce en las paginas 89 y siguientes la extensiva explica-
cién de Wieacker acerca de la nocién Recepcidn, cosa que no sucede ni con la version portuguesa,
ni con la inglesa, o italiana pues estas tuvieron como referencia la segunda edicion que es de 1867.

10 Estas apreciaciones aparecieron publicadas en parte bajo el titulo Recibir y Concebir el derecho en la historia. Una propuesta a la base de
la historia del derecho (2003-2004).
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Wieacker aceptaba desde el inicio que el término lo habia leido en un ensayo de A. B.
Schwarz, La réception et I'assimilation des droits étrangers, de dénde concluy6 que la recepcion
sustenta la civilizaciéon humana dandole continuidad y supervivencia a la cultura.

Para Wieacker la recepcion es un concepto que no debe ser tomado como “una mera
convencion cientifica o topico emocional” sino por el contrario como un concepto complejo que
encierra una epistemologia que debe ser analizada con rigor metodoldgico.

La recepcién juridica en concreto “es un caso especial de intercambio civilizador: La ad-
mision de partes principales o esenciales de un ordenamiento juridico ‘extrafio’ por un pueblo,
sin haber sido sometido o dominado por otro, pues ello seria la destruccién de la continuidad
cultural del sometido o dominado...recepciones son, por el contrario, la aceptacion libre y vo-
luntaria...” dentro de los cuales menciona dos interesantes: La apropiacion del Derecho vulgar
por los jévenes pueblos de Europa (quiza la recepciéon mas estudiada y conocida) y la difusion
del Code Civil en los pueblos romanicos y en la Alemania occidental.El porqué Wieacker eliminé
esta parte explicativa sobre la Recepcion en la 22 edicién es hasta ahora desconocido, pero las
hipétesis podrian existir: Quiza en un primer momento Wieacker pensé que una introducciéon
didactica seria buena, pero una vez que el término fue conocido y ‘recibido’ por la doctrina no
era ya necesario ponerlo. Para el profesor Grossi esto tiene que ver mas bien con las actividades
de Wieacker a quien él conocié personalmente, pues nos dice Grossi que durante la primera edi-
cion Wieacker era profesor titular de derecho romano, mientras que ya en la segunda edicion
era profesor de historia del derecho medieval y moderno.

La cuestion interesante es que en América Latina y Espafia hasta el dia de hoy se lee a
Wieacker incluyendo la que podriamos llamar la “teoria de la recepcion” y hasta el dia de hoy se
hace referencia a la citada teoria en catedras, congresos y libros.

Hemos visto en algunas etapas de la historia del derecho que han existido algunos mode-
los que sin prejuicios han logrado extenderse de una zona de aplicacién a otra o de un periodo
temporal a otro, esto debido a su racionalidad y a su naturalidad, esto es, el que el derecho
pueda ser una cosa objetiva, desglosable racionalmente de la naturaleza humana.

El derecho moderno se ha jactado de obrar dicha transmisiéon sobre todo con modelos
legales, argumentando que la racionalidad de la norma otorga utilidad a la misma y su esencia
abstracta le permite ser aplicada en cualquier realidad, es la magia del silogismo juridico, de la
formula pseudo-aritmética que parece prescindir de argumentos por que toda ella encierra una
consecuencia razonable.

La premisa de la recepcidn es la utilidad, ‘si ha funcionado en aquél lugar, no tendria
porqué no funcionar aqui’, y su contraposicion es el nacionalismo juridico: Francia inventé el
Codigo por considerar que el derecho romano era extranjero, imperialista y burgués. Alemania
y Espafa por el contrario retardaron el Codigo de casi un siglo por razones parecidas.

La teoria de la Recepcién dentro de la Historia del derecho ha desempefiado un papel im-
portante primero porque es un modo de verificar una continuidad en institutos e instituciones
juridicas. En segundo lugar, porque ha dado unidad a la materia convirtiéndose en una especie
de metodologia, que explica los avatares y peligros que ha corrido el derecho romano en su paso
de un ordenamiento a otro, en su vulgarizacion, en su mala interpretaciéon en su menor o mayor
recepcién por parte de una cultura juridica determinada.
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El riesgo que corremos es justamente el de condicionar la historia del derecho s6lo a una
historia de lo recibido (olvidando las reticencias y resistencias), o en una mera actualizacién del
derecho romano, mucho menos una exaltacion fetichista de tradiciones antiguas, que tal vez ni
si quiera llegaron a existir. La historia del derecho nos parece, es algo mas.

Historia De La Recepcion

La recepcion esta intimamente ligada al ius commune, en el imperio romano no existia una
idea equivalente a recepcién justamente porque el derecho romano era hecho para los roma-
nos, era un derecho personal y diferenciado, el que uno u otro pueblo se valieran del derecho
romano para elaborar su derecho (tal vez basandose en sus costumbres o en su propio derecho)
es un analisis posterior y que implic6 la vulgarizacién del derecho romano mismo, que entre
otras cosas no es ya derecho romano en sentido estricto, como no lo es el ius commune o mucho
menos el derecho indiano.

El derecho romano preveia la existencia de otros derechos, justamente el derecho iti-
nerante, esto permitié que sobreviviera un derecho germanico y una vez disuelto el imperio
romano se mezclaran las diferentes figuras juridicas que a cada pueblo barbaro sirvieron.

Tal vez pueda pensarse, por comodidad, que como las aportaciones del derecho vulgar
fueron pocas, es mas facil aceptar una continuidad entre el derecho histérico romano y los
sucesivos derechos, pero seria una imprecision historica decir que el Liber iudiciorum de los
visigodos es derecho romano, el mismo promulgador, Recesvinto asegura que:

estas leyes corregidas, (lo son) porque lo antiguo de los vicios exige novedad en las le-
yes y la arraigada antigiiedad de los pecados reclama innovar las leyes por eso las leyes
de este libro escritas desde el afio segundo de mi sefor y padre, de divina memoria,
el rey Chindasvinto para todas las personas y gentes sometidas al imperio de nuestra
plenitud, mandamos que valgan con toda fuerza y proclamamos la observancia para
suavizar el yugo (Zeumer, n.d., pp. 47-48.).

Quiza una primera consideracion para captar la recepcién en un derecho podria ser ésta:
la voluntad del legislador a no ser considerada como tal.

Estamos tratando de entender si existe una ‘identidad juridica’ si cada ordenamiento
juridico se identifica o no a la sociedad a la que se aplica, en este caso de leyes barbaras es claro
que si, ademas por que en este periodo no hay modo de comprobarlo a través de la doctrina
pues ésta no existia.

La conformacién de Europa tiene una lectura particular desde la 6ptica de la recepciéon
“Europa no es un resultado de la geografia, sino el resultado de la historia” (Cavanna, 1979,
p. 25) es la busqueda de una Republica christiana, una unidad espiritual, politica y obvia-
mente juridica. El Sacro Imperio formado por Carlo Magno en el siglo IX es propiamente la
representacion mas evidente de esto. La preservacion del latin en la elaboracion de los diferentes
textos de derecho vulgar hacen suponer un interés en conservar aquello que puede acomunar.
Asi en la época altomedieval encontramos una idea de sociedad ligada a una sola fe y a una sola
ley un mismo derecho, un derecho comun, en esta mirada se ve una suerte de europeizacion “el
mundo medieval ha sido transformado en un lento formarse en la conciencia del saberse bajo
una autoridad superior de la ley romana” (Cavanna, 1979, p. 25) Roma mater legum.
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No obstante ya desde esta época hubo quién se opuso a tal expansiéon en 1219 se prohibe
la ensefianza del derecho romano en la Universidad de Paris, porque se decia (también en latin)
Rex in regno suo imperator est.

Alrededor del afio 1100 se descubre la Littera fiorentina (Orlandelli, 1956, pp. 179-214)'..
Segun la leyenda en el Exarcato de Ravena se permitid la ensefianza del derecho romano hacia el
afio 1000'?, Irnerio un notable profesor de artes liberales en esta ciudad comienza a interesarse
en el estudio del derecho romano y comienza a leer los textos existentes entonces en Rave-
na, uno de ellos son justamente las Pandectas las cuales habrian sido encontradas en Amalfi.
Convenciendo a Lotario de abrir una universidad en Bolonia, Irnerio parte hacia esa ciudad en
donde seria el primer profesor de jurisprudencia romana y maestro de los grandes juristas que
dieran al periodo relevancia en toda la historia del derecho universal. Mas tarde las Pandectas
viajarian a Pisa como regalo hecho a esta ciudad por haber defendido al papa Inocente Il contra
Pedro el falso (Anacleto II) tiempo después fueron transportadas a Florencia'® para quedarse
desde entonces en ahi, cosa que permitiria el estudio en una fuente directa del derecho romano
(Taglioni, 1829, p. 10).

En este periodo nacen las escuelas de la Glosa y el Comentario, aqui tiene su mayor apogeo
la Recepcion la cual viene ligada necesariamente a la codificacion justineanea y al redescubri-
miento del derecho romano, que se identifican en dos figuras aquella de la escuela del mos
italicus y aquella del derecho reinante el ius commune**.

Francia no esta de acuerdo, de hecho comienza una historia paralela por generar una
‘identidad galica del derecho’ para entonces la critica serd hecha a través del mos gallicus que
sefiala la deficiente interpretacién que se hace del derecho romano por parte de Justiniano y su
séquito, hasta el grado de negarle valor a la recopilaciéon por haberse hecho en un periodo de
decadencia y por personas que no vivieron el derecho clasico, el llamado humanismo propone
una justa ‘historizacion del derecho romano’ a través de Francisco Hotman.

Desde entonces ha siempre mediado una disputa entre aceptar el derecho romano tal y
como era (mediante una cuidadosa recuperacién histérica) o aceptar el derecho romano con
sus constantes adhesiones a través del tiempo; a esta disputa se agrega el debate sobre la na-
turaleza de este derecho ‘modificado’ y si es o no derecho romano, debate que se ha extendido
hasta la codificacion en la famosa polémica entre Savigny y Thibaut juristas que entre otras
cosas eran romanistas.

La confrontacion no se ha detenido y atin en nuestros dias no podemos hablar de la exis-
tencia de unidad discursiva por lo qué es posible encontrar planteamientos que aseguran la
recepcion del derecho romano en tal o cudl institucion actual, aquellos que proponen retomar el
derecho romano para crear una nueva figura juridica o finalmente aquellas teorias que opinan
que no es posible hablar de derecho romano sino sé6lo en sentido histérico.

11 Esto hasta hoy es una cuestidn discutida, para algunos la Littera Bononiensis es una copia de la Florentina o también conocida como Pisana,
lo cierto es que el descubrimiento cientifico de esta tltima se dio sélo hasta 1406, cuando se intent6 demostrar, que ésta era la version del
Digesto mas antigua. Para otros la Bononiensis tendria sus particularidades y seria un documento diferente: (Orlandelli, 1956, pp. 179-214).

Mommsen, en su célebre ensayo, hipotizaba sobre la existencia de un Codex Secundus, que conjugé la littera Florentina con la littera Bononiensis.
Algunos intentan demostrar que la Bononiensis es copia puesto que repite el mismo error de foliacién que la Florentina siendo posterior a ésta.

12 En Ravena se conocia ya la gran parte del Corpus iuris, Irnerio ayudaria a perfeccionar las partes que habian sido rudimentalmente traduci-
das del griego como el caso de Las Novelas.

13 La historia popular cuenta como en una sala del Palazzo vecchio en Florencia se encontraran en dos nichos representadas las ‘leyes de los
hombres’ a un lado la littera fiorentina y de otro lado la Biblia.

14 Derecho que no es s6lo romano y que contiene un sinfin de nuevos planteamientos.
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La intencion es que la historia del derecho no se convierta en una justificacion cientifica
de la eterna recepcion del derecho romano, una justificacion metodoldgica de la permanencia
de éste, hasta el punto de querer demostrar la existencia del derecho romano en Cédigos y
Constituciones porque “..no se da necesariamente algin paso adelante, alguna continuidad,
alguna prefiguracion entre el derecho romano histérico en si mismo y una lectura liberal retros-
pectiva” (Cappellini, 2003, p. 474). No existe un derecho puro, todo derecho esta contaminado,
influenciado de otros sistemas juridicos, de otras tradiciones, es plural; y en esta amalgamacion
cifra el derecho su continuidad y su transformacion. Quiza sea ésta la razon por la cual cuan-
do alguien trata de llevar a cabo un ‘sistema puro de derecho’ piense fundarlo en el derecho
romano y podra ser puro en la teoria pero una vez injertado en la sociedad, una vez aplicado,
necesariamente se transformarg, por eso para legalismos y positivismos radicales la teoria de la
recepcidn sirve como pretexto y la historia del derecho no puede inmutarse ante esta situacion,
por que la historia del derecho tiene como principal funcién la de ser la “conciencia critica del
derecho” como suele avisarlo en innumerables ocasiones Paolo Grossi.

Francia, como explica Carlos Ramos “ocupa, en lo que atafie a la recepcion, un lugar in-
termedio entre Inglaterra y Alemania; es decir, entre la carencia y el exceso. Recogio y recreo
el Derecho Romano, sin incurrir en formas agudas de recepcién, conservando asi su antiguo
Derecho. A pesar de la desconfianza que concitaba el Derecho Romano es innegable que en
Francia, asi como en gran parte del continente europeo se incorpor6 plenamente al patrimonio
cultural de estos pueblos, configurando el lus Commune.” (Cappellini, 2003, p. 474). El Code es
como explica el autor: “un crisol de influencias”.

En el movimiento codificatorio encontramos dos tipos de recepcién ya previstas por la
teoria wieackeriana: la primera es aquella en la cudl ‘recibimos en América Latina la codifica-
cion europea y que hemos propuesto seria mejor llamarla ‘trascendencia’. La segunda es la que
propiamente hemos venido analizando y se refiere a la relacién y subsistencia del ius commune
en la codificacién moderna, que en este caso se presenta como tema y anatema a la vez, porqué
hay quién ha defendido que el derecho romano siga vigente a través de los cédigos (Stein, 2001)
y para quién resulta una “ideologizacién del derecho romano” (Cappellini, 2003, p. 473).

Ahora que en Europa se construye un derecho comun, muchos han puesto la mirada en
aquél derecho de la glosa y el comentario que tuvo presencia en el viejo continente durante
tanto tiempo y en zonas de tan variada composicion social

La importancia del derecho comin no se debe ceiiir exclusivamente al periodo colonial
o indiano, sino que ha proyectado su influencia decisiva a lo largo y ancho de los pai-
ses americanos, incidiendo de manera variada, pero siempre constante, en sus proce-
sos codificadores. La ambigliedad que este fenémeno de la Codificacién ha manifestado
respecto al derecho romano se deja ver con claridad en el pensamiento y en las realiza-
ciones de dicho proceso. El siglo XIX, por tanto, no pone fin a la incidencia del derecho
comun, lo mismo que habia sucedido en Europa, no obstante el pensamiento critico que
se habia desarrollado en el siglo de la Ilustracién contra los abusos y defectos de la ju-
risprudencia hasta ese instante manejada. Esto se puede observar a lo largo de los dife-
rentes procesos codificadores y de las obras de los juristas que se hallaron en esta etapa
intermedia, de transito o paso de un sistema juridico periclitado a uno novedoso, que, sin
embargo, compartia muchas cosas con el derecho anterior (Martinez, 2003, p. 467-468).

El punto en cuestion es si: ;el derecho romano encontré o no acomodo en la codificacion?

La supervivencia del derecho comun en la doctrina americana, el conocimiento y manejo de sus
fuentes por los codificadores americanos harian suponer una “tercera vida del derecho romano”
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como la llama Martinez Martinez (Martinez, 2003, p. 523), no obstante hay algunos signos que
nos hacen dudar y nos llevan a moderar esta afirmacién: por un lado encontramos la declara-
cion expresa de los codificadores de no incluir el derecho romano como tal en la codificacion,
por otro lado la idea misma de codificacién implica un derecho nacional, unitario, cerrado y
completo que rechaza antiguos dogmas juridicos en la idea de codificar ex novo, es parte de la
vanidad moderna de perpetrar un sistema ad eternum.

Tal vez la muestra mas evidente de renuncia al derecho comun sea en el concepto de per-
sona, antes de la codificacion: ‘no todos son personas pero..., es el principio del que se parte, en
cambio en el Cédigo Civil se parte del principio inverso: ‘todos son personas pero..” El primer
principio lo podriamos llamar como principio de desigualdad equitativa y el segundo como
principio de igualdad inequitativa, ambos principios son discriminatorios pero la razén de la
discriminacidn es diferente aun si ambos justifican su discriminacidn en el derecho natural;
Para el primero hay desiguales porque objetivamente es asi y esto sirve para proteger un tipo
de sociedad preconcebida, para el segundo hay desiguales porque subjetivamente es asiy en el
ejercicio de la propia personalidad algunos van demostrando su incapacidad para ser personas
al modo cartesiano. Pareciera que el primer principio se funda en una vision catélica aristoté-
lico-tomista que jerarquiza a los individuos segtn su finalidad dentro de la economia divina,
mientras que el segundo se funda en una vision jacobina o protestante que mira a todos iguales
en un inicio pero que entiende como sujetos predilectos aquellos que demuestran una plenitud
social, econdmica o personal en la vida corriente.

Asi el derecho romano no tuvo realmente una “tercera vida”, mas bien se utilizaron algu-
nas partes de su cuerpo para hacer algunos injertos, tanto es asi que, en tales casos el principio
permanecié igual, con el mismo tejido epidérmico y del cual emana un olor particular de cosa
vieja cuando se encuentra en un codigo y se lee.

Recibir el ius commune era una cosa hasta cierto punto entendible, recibir la codificacion sig-
nificaba no sé6lo adoptar un sistema pragmatico sino una ‘cultura’ como lo sefiala Tau Anzoategui:

El sistema de Cédigos...cierra la via a otras formas de creacién juridica que no emanen
del mismo c6digo —costumbre, doctrina de los autores, jurisprudencia de los tribunales.
Y encuentra a una elite de juristas consustancial a esta orientacién que acepta una con-
siderable reduccién de sus posibilidades creativas (La Cultura del Cédigo, 1998).

Recepcién es un concepto que le va mejor al derecho indiano, que a la codificacién, que
por esencia es impositiva, elitista y ;porqué no? absolutista como la llama Paolo Grossi
(Grossi, 1998).

Recepcidn implica cierta disposicion a acoger. En la codificacion la fuerza directora del
movimiento estaba ya establecida desde que fue concebida. Si de manera general podemos
hablar de ‘influencia’, esta necesariamente, por la naturaleza de la codificacion, comienza desde
quién ejerce la misma, es una influencia que desde el inicio buscé ‘trascender’ ir mas alla de su
realidad histoérica y nacional’, misma situacion en la que se encuentra paradigmaticamente el
concepto de persona. Cuando Pothier construia una nocién juridica de ser humano o Bentham
una de sociedad codificada pensaban en aportar una construccién que permaneciera en el
sistema juridico para siempre.

El Code se presenta dentro de la codificacién como el paradigma, es por eso entendible
que Wieacker lo considere una de las recepciones mas evidentes. Pero por su especial natura-
leza de propaganda revolucionaria pero esencia conservadora lo llevd a ser el predilecto en la
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recepcidn que opero en la codificacion latinoamericana, asi en México Justo Sierra O Reilly, el
codificador del XIX admite que la fuente principal es el Code, y este con bajas y altas ha estado a
la base de las futuras generaciones de c6digos civiles hasta el actual de 1928. Un poco por efec-
to domind, se originaron situaciones parecidas en todo América Latina (Guzman Brito, 2000;
Ramos Nufiez, 1997) sin quitar ningiin mérito a nuestros grandes codificadores que contribu-
yeron con su formacién en muchos casos romanista y de derecho comparado, sin embargo no
pudimos mantenernos intactos de una recepcion acritica, es mas, es posible que hayamos sido
contagiados, pero esta recepcion moderna, esta clonacién de un texto en lugar de fuentes, que
habia sido criticada por el mismo Wieacker de ‘positivista’ impidié de algin modo que obrara
una critica profunda y propositiva en el movimiento codificatorio latinoamericano, insistimos
que si bien pudieron darse innovaciones y propuestas estas permanecieron siempre dentro
de los margenes del modelo; la tradiciéon (Hernandez et al., 1976) y los derechos particulares
influyeron poco, baste pensar a la omision del derecho indigena, en la organizacion territorial,
en ciertos derechos de comunidad que desaparecieron después de la codificacion.

Lo importante es lograr hacer de la recepcidn un instrumento util pero no el fin. Cierta-
mente podemos hablar de una Crisis de la codificacion moderna y de nuevas perspectivas hacia
un derecho mas flexible como hemos visto en la primera parte, y que de posibilidad a una ver-
dadera recepcion de ideas utiles e inteligentes, pero debemos aceptar que debido al proyecto
del derecho moderno, la forma Codigo ha soportado toda clase de criticas y embates pero sigue
dominando la escena y por el momento no se le ve flaquear:

En una época como la nuestra, asi convulsiva, asi mutable e indeterminada, caracteri-
zada por la tendencia a la desmaterializacién de las relaciones y de un gusto palpable
por el virtual, volver a pensar una cuestién histéricojuridica vivida, en su totalidad a
la sombra de un monstruo sagrado (el C6digo) que hacia del sujeto y de su voluntad el
centro ordenante del universo juridico, puede revelarse ttil y en ciertos casos, hasta
iluminante. Esto, sobre todo, si se descubre que aquél monstruo sagrado esta todavia
vivoy es vital, modificado pero no disuelto (Sabbioneti, 2001, p. 867).

El mismo Wieacker sanja el problema al advertir que la recepcion no debe ser acritica sino
por el contrarios

el acogimiento de las formas de vida de la sociedad humana se significa en el concepto
‘Recepcién’. En el sentido de aceptacién y asimilacién del derecho (Ubernahme und Auf-
nahme des Rechts), refleja solamente de manera incompleta aquel proceso trascenden-
tal (estas cursivas son nuestras). La moderna investigacion, por ello, admite el término
con reservas (Molitor & Schlosser, 1980, p. 11).

No estamos en contra del uso del término sino de su uso indiscriminado, que en algunos
casos llega a justificar anexiones de enteros sistemas legales o de normas extrafias a la tradi-
cion juridica sin ninguna critica o aportacion propias. La Recepcidn sera asi, uno entre muchos
procesos histdricos, es la evolucién del derecho vista desde la perspectiva del derecho romano.

Durante el siglo XIX hubo una reconsideracion de la funcién del derecho romano que
permed en los doctrinarios de América Latina:

Las leyes del derecho civil y comun imperial de los Romanos se reciben en cuanto a ra-
zOn natural, y no en cuanto leyes, autoridad y potestad suya, pues no lo son, ni la tienen
en los reinos donde los reyes y principes de ellos no reconocen sujecién al Imperio Ro-
mano, ni superior en lo temporal como en los reinos de Espafia y reyes de ellos nuestros
sefiores... (Hevia Bolafos, 1825, pp. 1, 8, 15, f. 45).
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Como bien explica Wieacker esta idea del derecho romano como ‘derecho extranjero’ es
parte del movimiento romantico y nacionalista del XIX (Wieacker & Jardén, 1957, p. 104)y se
dio tanto en Europa cémo en América Latina.

Sin embargo el derecho moderno dio a la Recepcion general una funcién diferente en la
creacion del Estado nacional a través de la racionalizacion y la centralizacion y muchas veces fue
utilizada como bien dice explica Wieacker en “un proceso historico-constitucional” (Wieacker &
Jardon, 1957, p. 109) entonces no cont6é mas el que fuera o no derecho extranjero o fuera o no
derecho romano historico contaba sélo el hecho de que sirviera para crear y justificar un siste-
ma juridico unitario, nacional en el sentido de que vendria promulgado por un érgano oficial.

El peligro lo advierte el mismo Wieacker, es la

inexacta formula de ‘recepcion del derecho romano’ (fruto del) Positivismo juridico del
siglo XIX (que ve) en el derecho sdlo una suma de preceptos o normas que sin mas po-
dian ser extendidas a otra comunidad juridica, y el pasar por alto la dependencia de ese
derecho positivo, tanto de un conjunto de condiciones espirituales y éticas como de la
oportunidad social e histérica de su realizacion (Wieacker & Jardon, 1957, p. 92).

Justamente el positivismo hace del derecho una cuestién inmaterial y desligada de la
sociedad hacia las normas que la rigen, el derecho se convierte en una mercancia transportable,
maleable y controlable. Los peligros son la extrapolacidn, el desarraigo social y el aislamiento.

Por eso, Paolo Grossi propone una nueva funcién de la historia del derecho que comienza
en la tarea de “..abatir las fronteras demasiado angostas, excluir reduccionismos, impedir la
excesiva aridez cultural creando didlogos e instituyendo ocasiones de encuentro con dimen-
siones diferentes de la juridica” (Grossi, 1973) Solicitud que las ciencias sociales han hecho
siempre al jurista, que a veces esta cargado de perjuicios hacia otros saberes por considerarlos
acientificos, pero que son justamente los que fundamentarian un caracter social. Solicitud que
dentro de todas las ramas del derecho deberia ser considerada, en primer lugar, por la historia
del derecho, por ser esta justamente, el producto, si del derecho, pero del derecho como un
descubrimiento de una determinada sociedad que se organiza.

Concebir El Derecho

La Recepcion por si sola no seria entendida si es que no se afiade el proceso inmediato que
caracterizara al nuevo derecho que se genera fruto de la recepcion, y esto es lo que llamamos
concebir el derecho.

La palabra concepcién tiene dos significados muy importantes para el caso que nos ocupa
por un lado tiene que ver muy de cerca con el tema de la interpretacion, pero por otro lado la
misma palabra significa también dar a luz y por tanto creacion.

La Recepcion medieval permitié en cierto modo, una Concepcién particular del derecho
que origind un perfeccionamiento del mismo y que lo llev6 a confrontarse con una variedad de
fuentes, lo que se recibia eran el marco y el pegamento, las piezas que darian color y solucién a
lainfinidad de problemas las fueron poniendo los juristas a través del tiempo el derecho premo-
derno no soélo traté de entender el derecho recibido sino que concibid nuevas figuras.
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El derecho moderno destruyé de alguna manera esta coexistencia entre recepcion y con-
cepcion, porque una vez establecido lo que se recibia la concepcién fue considerada peligrosa y
perjudicial para la anhelada certeza juridica.

La Historia del derecho tiene en este punto una funcién primordial y es la de otorgar a
la interpretacion un sustento eficaz y la de proponer a la ciencia juridica el uso mismo de la
interpretacion historica:

Sélo el valor de experiencia histérica que resulta de esta interpretacién a nivel cientifi-
co-cultural puede llegar a ser realmente ttil para la compresién del estado actual de la
ciencia del Derecho. Este valor se torna entonces adecuado para iluminar la necesidad
del estudio de la Historia del Derecho en nuestra actualidad tan desligada de lo histéri-
coy ello pese a los agoreros que profetizan su adiés (Molitor & Schlosser, 1980, p. 12).

La propuesta es la de crear en la ciencia juridica una conciencia critica que nos lleve a
Concebir el derecho en todos sus sentidos, a intuirlo en la problematica cotidiana, a descubrirlo
en la sociedad y a entenderlo a través de su realidad historica, politica y conceptual.

La historia del derecho ha contribuido en cierto modo a crear esta conciencia critica y
plural, si bien, como catedra es mas joven que la ensefianza del mismo derecho romano, como
practica, ha estado ligada a éste indisolublemente desde su nacimiento, pero la historia del
derecho al igual que el derecho romano, son instrumentos de los que se debe valer el jurista
para contribuir a crear un orden, en el cual, la convivencia humana sea afable, si a este fin, sirve
recibir un cierto tipo de sistema juridico, no somos contrarios, que se reciba siempre y cuando
se conciba, esto, en todos los sentidos de la palabra.

Hacia Una Historia Del Derecho Compartida

Podriamos llamar también a esta historia que proponemos, dialégica, abierta, empatica,
y habria un sinfin de términos con la idea de ‘incluir’. Esta es nuestra propuesta, en un mundo
al que le urge recuperar la confianza en sus instituciones, en el derecho, en la justicia y en
sus semejantes; en un contexto dénde es necesario superar el concepto cerrado de tolerancia,
cémo un simple ‘te soporto’, y pasar al nivel superior que implica la dindmica constructiva de
la retroalimentacién, del compromiso, en el cual es necesario, generar personas y relevar al
individuo de su misién de aislamiento, de Estado irresponsable de soberania, en donde el saber
es un lujo, y su difusiéon un pendiente siempre pospuesto.

La historia plural es sobre todo compromiso, interés social real, es una hipoteca que pesa
sobre cada historiador del derecho, como punzén que aguijonea la conciencia del jurista, que
alerta sobre la falta de coherencia en la construccion de una cultura y de una ciencia juridicas,
porque nosotros percibimos la movilidad del derecho y seriamos irresponsables si dejaramos
de denunciar las formas en las que se petrifica.

Es verdad, esto supone mucho mas trabajo que la simple contemplacién, descripcién o
narracion de la historia, que es también necesaria, pero hoy la pluralidad convoca a pensar
mas alld de nuestro encostrado egoismo intelectual y a compartir nuestros ideales, nuestras
utopias, nuestros suefios, y ;por qué no? Nuestros fracasos, pues en el contexto fraterno son
mas llevaderos.
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