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Abstract

This article proposes and clarifies basic concepts for an understanding
of iushistoria. First of all, it makes a distinction between iushistoria and
the history of law. Secondly, it points out that iushistoria is a relatively
autonomous juridical discipline as compared to general or professional
historiography, which provides the first step for a dialogue between
these two disciplines. Thirdly, it contends that the role of iushistoria is
the memory of the juridical and of the jurist, which implies a constant
dialog with dogmatic law. Fourthly, it posits that the method of iushis-
toria is fundamentally, yet not exclusively, the history of juridical texts
in their immediate contexts; in other words, the historical documentary
method. Fifthly, it reminds us of the importance of being attentive to
the use of certain anachronisms. And, lastly, it suggests the use of the
concept of “vital time and space”, which would be very useful for histo-
riography of law in Latin America.

Key words: Iushistoria, history of law, professional historiography, vital
time and space, memory.

Introduccién

El presente texto esta basado en un trabajo inédito, de caracter descriptivo,
sobre el estado del arte de la historiografia del derecho en América Latina. Ese
estudio se realizé a principios del 2007 con el objetivo de conformar el Instituto
Latinoamericano de Historia del Derecho (ILAHD). Se trat6 de un primer
barrido de la cuestién, que debera ser complementado, paulatinamente, por
otros investigadores.

Con este trabajo tratamos de ofrecer algunas pautas de lo que, segin nues-
tra investigacion, podria ser una historiografia del derecho pertinente que, a su
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vez, fuese posible, especialmente (aunque no de manera exclusiva) en el marco
latinoamericano, ya que, en esta region, los retos de la iushistoria son algo di-
ferentes a los que deben afrontar los colegas europeos o norteamericanos, por
citar s6lo dos casos. En fin, se trata de una propuesta genérica para ser discutida
en el seno del ILAHD.

El trabajo se divide en tres acapites, que responden a tres problematicas con-
cretas. El primero versa sobre las tensas relaciones entre la disciplina histérica
y la disciplina juridica en torno a la historia del derecho. El segundo aclara el
objeto, la funcién y la finalidad que podria tener una historiografia del derecho
pertinente y posible en el contexto latinoamericano. El tercero, y dltimo, es una
propuesta conceptual en torno a la iushistoria en nuestra regién (el espacio-
tiempo vital) y una aclaracién epistémica (los anacronismos).

Por tltimo, tenemos que agradecer a los queridos colegas que han leido este
trabajo y nos han dado sus comentarios y sugerencias, en especial a los profesores
Eric Eduardo Palma (Universidad de Chile), Faustino Martinez (Universidad
Complutense de Madrid), Andrea Macia Morillo (Universidad Auténoma de
Madrid), Federico Escobar Cérdoba (Universidad Javeriana, Cali) y Julidn Gar-
cfa (Universidad de Medellin), a quienes les estamos muy agradecidos por sus
comentarios criticos y correcciones lingiiisticas al presente texto. No obstante,
la responsabilidad de lo aqui dicho recae exclusivamente en el autor.

Derecho e historia o historia y derecho: una discusién en torno al caracter
historico o juridico de la disciplina iushistérica

Dentro de las principales discusiones que ha debido afrontar la historiogra-
fia del derecho en el escenario académico se encuentra la que ha centrado su
interés en precisar la condicién epistemoldgica de la disciplina; es decir, si se
ha de asumir como una manifestacién de la historiografia profesional® ocupada
del estudio de algunos asuntos de connotacién juridica o si, por el contrario, se
ha de aprehender como el resultado de un anélisis del pasado juridico, desde
y en funcién del discurso cientifico del derecho. En igual sentido, a la vez que
importa determinar el caricter de la disciplina iushistérica, interesa establecer
el tipo de formacién necesaria para emprender estudios sobre la historia del
derecho. En otras palabras, al igual que se discute si la iushistoria es esencial-
mente histdrica, o si se enmarca en los contornos del derecho, del mismo modo
se debate si el iushistoriador debe ser necesariamente historiador profesional, o
si no es imprescindible que lo sea, asunto que, adema4s, cabe plantearlo en via
contraria: (el wshistoriador debe ser licenciado en derecho?

En ese orden de ideas, con el fin de esclarecer las posibles relaciones sub-
yacentes al encuentro de la historiografia profesional con la historiografia del
derecho, debemos, antes que nada, dejar en claro los conceptos basicos que
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por un uso poco prudente han terminado por enmarafiar atin més el escenario
y con ello dificultar la resolucién de los diferentes problemas epistémicos y
metodolégicos como el que acaba de presentarse.

De la misma manera como se diferencia historia (procesos pretéritos) con
historiografia (interpretacién de dichos procesos, interpretacién que puede ser,
entre otras posibilidades, profesional o disciplinaria), debemos diferenciar his-
toria del derecho con historiografia del derecho o juridica. Asi, la historiografia
juridica es la interpretacion de la historia del derecho, interpretacion que si tiene
el ribete de discurso disciplinario cientifico-juridico denominaremos iushistoria.
En consecuencia, el objeto de la iushistoria es la historia del derecho. Ademas,
si queremos ser muy precisos, toda iushistoria es una historiografia juridica, pero
no toda historiografia juridica es una iushistoria. Ahora bien, nos referiremos en
este escrito fundamentalmente a la iushistoria, entendida pues como la disciplina
juridica que estudia (interpreta) la historia del derecho.

Agreguemos en este momento una explicacién tanto para juristas como para
historiadores. El término derecho es multifacético, por lo que su uso debe ser muy
cuidadoso, puesto que con él podemos designar muchas cosas, como la disciplina
cientifica que estudia un sistema normativo, o al mismo sistema normativo que
determina lo legal/ilegal (en su sentido mas amplio) en una sociedad concreta,
entre otras posibilidades de significacién. Para evitar malentendidos, en un texto
que pretende dirigirse a un publico amplio, designaremos aqui por “derecho”
el sistema normativo (sin llegar a creer que sélo es norma la norma escrita).
Cuando queramos referirnos a la disciplina, utilizaremos otras expresiones, tales
como “Ciencia del derecho”, “Disciplina juridica”, etc.

Ya aclarado lo anterior, pasemos a indagar por las relaciones entre la iushisto-
ria y la historiografia profesional. Al respecto podemos, por lo menos, formular
tres situaciones determinadas:® en primer lugar, considerar la iushistoria como
una parte integrante de la historiografia profesional;* en segunda instancia,
aislar completamente el estudio de la iushistoria de los campos disciplinarios
comprendidos por la historiografia profesional; y, por tltimo, pensar la histo-
riografia profesional y la iushistoria de un modo reciproco, es decir, a partir de
un paradigma interdisciplinario que se oriente a generar didlogos conjuntos
en torno a un objeto determinado.’ Segiin la forma en que se aprehenda la
relacién entre ambas disciplinas, podra hacerse referencia a tres escenarios: i)
el de la sujecion disciplinaria (una por encima de la otra); ii) el de la comuni-
cacién inter pares fruto del reconocimiento de la autonomia de cada cual; vy iii)
el de la incomunicacion si se parte del presupuesto de que ambas disciplinas se
constituyen en esferas irreductibles (al que llamaremos “tesis aislacionista”).

Sin embargo, pese a la claridad de cada una de las propuestas encaminadas
a tratar la problematica de las relaciones entre la historiografia general y la ius-
historia, es factible advertir en su formulacién algunas deficiencias que dificultan
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atin mas defender la tesis que promueve la fusién o, incluso, el distanciamiento
radical entre ambos 6rdenes disciplinarios. En consecuencia, asumir la histo-
riografia profesional y la iushistoria desde los lineamientos basicos de una tesis
reduccionista (esto es, connotar la relacién entre ambas bajo un paradigma de
sujecién de una frente a la otra) implica perder de vista la autonomia relativa
de ambas disciplinas y sus intereses legitimos para explicar de maneras diferen-
tes situaciones juridicas y socio-juridicas que se forjaron en espacios-tiempos
determinados o, en su caso, determinables.® Ahora bien, compartir las ideas
centrales de la tesis aislacionista supondria ignorar, al decir de Paolo Grossi,
que el Derecho “no est4 escrito en un paisaje fisico que espera adn una inser-
cién humana, esti escrito en la historia” (Grossi, 2003). Por tanto, pretender
distanciar la iushistoria de la historiografia profesional traerfa, como efecto
subsiguiente, la negacién del tiempo (incluso del espacio) en la construccién
(aunque no lineal) del derecho.” En consecuencia, la propuesta de una iushistoria
para el derecho sin contacto alguno con la historiografia profesional es igual o
mas excesiva que una iushistoria del derecho pensada exclusivamente desde y
para la historiografia profesional.

Finalmente, si bien parece necesario afirmar la autonomfa relativa de ambas
disciplinas —iushistoria e historiografia—, asunto que se defenderd mas adelante,
no es posible compartir con igual certeza la idea de su radical separacion. Por
tanto, con el fin de guardar la correspondencia entre la historiografia profe-
sional y la tushistoria (eso si, sin llegar a confundirlas), debemos aprehender su
relacion a partir de la diferencia y en funcién de un didlogo interdisciplinario
puesto que sélo asi podria darse cuenta del derecho entendido éste como
un fenémeno cultural (Lattore, 1985; Cérdoba, 2008; Villegas, 2009), en la
medida que el derecho (y su historia) no es, ni puede ser, un objeto exclusivo
del discurso juridico (lo que legitima completamente que el derecho —y su
historia— sea objeto de estudio de otras disciplinas cientificas) y que lo juridi-
co no se agota en el Estado.® De esta forma, ser4 el objeto —su naturaleza— el
que determine la necesidad de conjugar éstas y otras disciplinas con el fin de
facilitar la labor del iushistoriador que precise acudir al contexto amplio (que
estd mejor soportado en la historiografia profesional), o bien, la del historiador
profesional que debe aproximarse al “ser juridico” (pormenorizado de mejor
manera por el iushistoriador jurista) para comprender —lo que supone describir
y explicar— el “campo” en su estructura macro. En esencia, se trata de acoger
el modelo (paradigma) de la complejidad® para ilustrar la forma en que deben
acercarse la historiografia profesional y la iushistoria en la intencién conjunta
de comprender, de la manera mas integral posible, un objeto determinado que
requiere, por lo menos, de ambos enfoques —sustancialmente distintos, aunque
en ningin caso irreconciliables— para una explicacion suficientemente compleja
y en mayor medida completa.
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En ese sentido, para que pueda establecerse una relacion entre la iushistoria
y la historiografia profesional, una y otra deben reconocerse como disciplinas
auténomas relativamente, con objeto y métodos més o menos propios (aunque
en ningin momento Gnicos) y con funciones distintas; es decir, con formas
de actuar diferenciables que permitan vislumbrar el encuentro entre el “ser
histérico” y el “ser juridico” en el desarrollo de estudios historiogréficos o de
condicion iushistoriografica. De esta forma, si se quiere comprender en su
complejidad un fenémeno cultural comtn (como lo es el derecho), se tiene
que reconocer la interdependencia de las disciplinas para lograr tal cometido
y —si éstas previamente se reconocen como tales y, por tanto, se legitiman para
el didlogo fraterno— se allana el camino para la interdisciplinariedad, tal como
lo explica Villegas:

[L]a interdisciplinariedad debe entenderse como una herramienta
para facilitar didlogos disciplinares, pero de ninguna forma significa
la anulacién o el desconocimiento de las caracteristicas propias de
las distintas areas del conocimiento (Villegas, 2009 : 3-22)

También tenemos las palabras de Zorraquin Beci, quien insiste —a nuestro
modo de ver— en la necesidad de encuentros epistemoldgicos de naturaleza
relativa (desde el objeto y a partir de él) y no jerarquica, entre la disciplina
juridica y la historiografia:

La historia del derecho es historia por su método y es derecho por
su objeto [...] No olvidemos que en nuestra materia [...] tanto la
historia como el derecho son dos ciencias que si bien tienen métodos
y objetivos diferentes, se conjugan en una sola aportandole algo que
es propio de cada una (Zorraquin, 1978).

Sin intencién de condensar en pocas lineas la problemdtica alusiva al ca-
racter epistemoldgico de la iushistoria, es preciso indicar que, entre los mas
destacados representantes de la tesis que niega o pone bajo sospecha (segtin cada
caso) la autonomia de la iushistoria con respecto a la historiografia profesional,
encontramos a Eduardo de Hinojosa, Tomds y Valiente (Zorraquin, 1978)° J.
M. Pérez-Prendes (quien considera que la iushistoria sélo puede aprehenderse
dentro de la historia general-total), (Toméas y Valiente, 2001)!!' y Emilio Lecuo-
na, entre otros. Entre ellos, merece resaltar la reflexion que el profesor Emilio
Lecuona hace del caricter historiografico de la iushistoria:

Esta cuestién, que a priori parece sencilla de resolver, pues
es evidente que la Historia del Derecho es una especialidad
histérica, es, sin embargo, una de las cuestiones que en general
han sido mas descuidadas por los historiadores del derecho, no
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s6lo norteamericanos. El hecho de que la Historia Juridica como
disciplina claramente delimitada en la Contemporaneidad se
haya desarrollado fundamentalmente por juristas en el entorno
de la Ciencia del Derecho, ha provocado que éstos hayan siempre
tratado de justificar su actividad para esta ciencia en lugar de
para la histérica, de manera que por ejemplo se ha insistido
constantemente en la utilidad de ella para los juristas e incluso se
ha pedido su entrada en el curriculo de los estudios de Derecho,
mientras que se ha insistido poco o nada en su utilidad para los
historiadores. Todo lo cual ha implicado un alejamiento general
entre historiadores e historiadores del derecho que en pafses como
Estados Unidos, donde se desarrollé en un primer momento una
Historia Juridica totalmente volcada a los juristas y a la practica de
los Tribunales, se convirtid, como ya se indicé anteriormente, en un
auténtico abismo entre ellos.!?

Igualmente, est4 el trabajo del profesor Palma, quien sefala:

(Es posible que una investigacién que se ocupa del pasado no
sea historiograffa?, o, dicho de otro modo, que una investigacién
histérico-juridica siga siendo derecho y no historia. Nos parece que
no [...] Resulta de suma relevancia para la investigacién histérico-
juridica que lo estudiado tenga proyeccién en el tiempo, porque
es el estudio de la proyeccién temporal lo que transforma dicha
investigacién en histérica [...] En la perspectiva polifacética la
disciplina histérico-juridica es histérica, por lo mismo se ocupa
de la dimensién temporal del derecho. Lo que le interesa es su
historicidad no su derogabilidad. No es un factor de caricter
estrictamente juridico lo que determina su objeto de estudio, sino
su calificacién como fenémeno histérico (Palma, 1997)."

Por el contrario, fortalecen los esfuerzos tedricos de las tesis aislacionistas
(en algunos casos) o diferenciadoras (en otros), los aportes de Jests Lalinde,
José Antonio Escudero, Carlos Petit, Bartolomé Clavero y, con mayor fuerza,
los de Alfonso Garcia-Gallo. Dice asi este dltimo:

El Derecho es una ordenacién de la vida social que posee fuerza
vinculante. Es s6lo una ordenacién, no la vida social misma en toda
su complejidad; esto independientemente de la importancia que
aquélla pueda tener para ésta. El objeto de la ciencia de la Historia
del Derecho debe limitarse sélo a aquella ordenacion sin pretender
abarcar la vida social, que en su conjunto o en sus particulares ma-
nifestaciones constituye el objeto de otras ciencias. [...] El derecho
constituye, sin duda, un aspecto de la cultura global de la sociedad,
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pero con la suficiente entidad para poder ser objeto de estudio en
sf mismo; como lo son también la religién, el lenguaje, el arte, etc.

(Garcfa-Rayo, 1971)'

Sin embargo, como una propuesta alternativa a las dos enunciadas con an-
terioridad, se ha tratado de advertir en la iushistoria un fundamento histérico
y, al mismo tiempo, un fundamento juridico. En ese sentido, la iushistoria se
presenta como una disciplina que vuelve la mirada al pasado, para tratar, por
mediacién de la fuentes, algunas situaciones juridicas que identificaron el de-
recho en espacios-tiempos vitales especificos, todo ello con el fin de preservar
la memoria del jurista, la memoria de lo que fue —independientemente de que
siga siendo— considerado derecho y la memoria de la disciplina juridica misma.

No obstante, lo anterior exige dos aclaraciones. La primera es que no se niega
asf una conexién con la historiografia profesional, aunque tal conexién se man-
tenga s6lo de un modo relativo; es decir, mientras la historiografia profesional
regresa al pasado para crear discurso, la iushistoria lo hace para recrear, para
reconstruir una memoria. En otras palabras, la iushistoria, si bien funda buena
parte de sus estudios sobre la base histérica de la historiografia profesional, lo
que pretende es recordar fundamentalmente a sus colegas juristas dogmaticos
las condiciones histéricas del “ser juridico”. La segunda aclaracién es en torno
al concepto de memoria; al respecto, escribe el profesor Carlos Petit:

[L]a razén mejor que hoy justifica la presencia de la historia juridica
en los estudios universitarios se encuentra en el cultivo y desarrollo
de la llamada memoria del jurista, expresién comprometida que
entiendo, provisionalmente, como la tradicién “disciplinar” del
derecho y de los que socialmente se identifican como sus expertos
[...] en este sentido, no serfa el Derecho —presente o pasado- el
principal objeto de observacién, sino todo aquello que, a propésito
del derecho, han podido decir y escribir personas insertas en
ciertas instituciones (tribunales, universidades, parlamentos)
encargadas de la produccién de textos de reputados juridicos: en
otros términos, habria que averiguar qué hace que tengamos por
especializados (escritos, discursos, personas) a los que, cumplidos
ciertos requisitos, asf se consideran (Pettit, 2005).

Siguiendo con esta corriente alterna merecen ser destacados los aportes de
Luis Garcfa de Valdeavellano:

[E]n cuya obra se aprecian ya hacia 1939 las tensiones que empiezan
aaparecer en la Escuela de Hinojosa. El se hace eco de tres problemas
mas frecuentes planteados en la produccién histérico-juridica del
momento: su posicionamiento en la linea de la dogmadtica juridica;
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su consideracién de la naturaleza mixta de la Historia del Derecho,
que es ciencia histdrica y ciencia juridica y su distanciamiento de la
postura inicial de la escuela de Hinojosa, optando por la separacién
de Ia Historia de las Instituciones y la Historia del Derecho (Moran,

1999: 36).

Resumiendo, tanto la historiografia profesional como la iushistoria se ocupan
de un mismo objeto: el pasado (general para el primero, especifico —pasado ju-
ridico— para el segundo); pero, en el caso de lo juridico, no puede confundirse
lo pretérito con lo derogado, puesto que el derecho vigente tiene un pasado,
una dimensién temporal, que es (y debe ser) objeto de estudio del iushistoriador
y una excelente oportunidad para dialogar con el jurista dogmaético.

Ahora bien, una y otra se escinden cuando desarrollan su labor en torno a
un objeto especial, cualificado, especifico: lo histérico o lo juridico. Por tanto,
si la historiografia profesional se ocupa, como debe ocuparse, del derecho, lo
hari dentro un sistema complejo, modelador de relaciones en contextos mas
amplios y con una funcién diferente. Por su parte, la iushistoria lo abstraera
de esa esfera macro para analizarlo en si, de conformidad con el (con)texto
(mas juridico posible), y siempre en funcién suya. Es asi como el derecho, por
su condicion pretérita, puede y debe ser estudiado (entre otras disciplinas)
tanto por la historiografia profesional como por la iushistoria; una diferencia
radica en el lugar que este ocupa en el desarrollo de los mismos vy, a su vez, en
la especificidad y el lenguaje de los resultados que una y otra presentan cuando
se aproximan a lo juridico. Esto hace que el historiador, de frente al problema
que lo ocupa, tienda a un empleo poco estricto de los términos juridicos, pero
a un uso mds preciso de los términos del contexto socio-histérico; asimismo,
el historiador centra su estudio en las relaciones contextuales de una forma
general (en donde el derecho funge como otra esfera de accién social que debe
implicarse con otros fenémenos que explora), mientras que el iushistoriador,
puesto en ese marco de relaciones contextuales, fijard su atencién en el estudio
de aquello que atafa al derecho o que, al menos, suponga una invocacién de
lo juridico, es decir, con trascendencia a él, para construir asi una memoria.
En otros términos, mientras el historiador es contextual, el iushistoriador es
més textual, si se le compara con aquel; sin embargo, el iushistoriador es mas
contextual si se compara con el dogmatico jurista. El iushistoriador es, entonces,
un mediador entre la contextualidad socio-histérica del historiador profesional
y la textualidad juridica del dogmatico.

De esta forma, el objeto de la iushistoria lo constituye el “ser juridico” —que
repetimos no es exclusivamente normativo y no es solamente estatal—'° a través
del tiempo; es decir, aquello que fue memoria del jurista y de lo juridico (lo que no
significa que sélo se estudie lo derogado) en contextos temporal y espacialmente
definidos. Por esto, la labor del iushistoriador, en su fase técnica, se asimila a un
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“proceso arqueoldgico”!” que se inicia con la bisqueda de las fuentes, continta
con la depuracién de las mismas y finaliza con la comprensién de lo estudiado:
encuentro sucesivo, progresivo e inquietante.

Pero reconocer estos rasgos diferenciadores (no necesariamente epistemo-
l6gicos) del iushistoriador y de la iushistoria no implica una invitacién al aisla-
cionismo disciplinario, en la medida que urge, para la buena comprensién del
ser juridico, un didlogo con otras disciplinas, especialmente con la historiografia
profesional, con la sociologfa y con los dogmaticos del derecho vigente, entre
otras. No se invita a la fragmentacién, sino al reconocimiento de la diferencia
para construir conjuntamente. Es decir, a la fraternidad entre disciplinas como
requisito para la interdisciplinariedad desde y hacia lo juridico (Escobar, 2008).

Objeto, funcion vy finalidad de la iushistoria del derecho: una reflexién en
torno a sus fundamentos basicos

El historiador del derecho no puede ser totalmente
imparcial; de hecho debe ser critico més que ningtn
otro, pues tiene delante no sélo una época, sino el
nacimiento, desarrollo y crisis del mismo derecho.
Ademss la historia tiene algo de vivo, algo que se
proyecta al futuro con base en el anilisis del pasado.

José Ramén Narviez Herndndez

Admitir el cardcter auténomo (aunque no desconectado) de la iuishisto-
ria, y, en consecuencia, afirmar su independencia disciplinaria respecto de la
historiografia profesional —es decir, reconocer su connotacién juridica antes
que meramente histérica— conduce necesariamente al interrogante sobre los
fundamentos esenciales que deben identificar la iushistoria como disciplina
distinta —aunque no por eso inconciliable— de la historiografia profesional. En
ese sentido, no se trata solamente de defender la autonomia de la iushistoria
sobre la base de intereses académicos que carecen de justificacién alguna. Por
el contrario, se trata de identificar en la iushistoria un conjunto de elementos
—en este caso esencialmente epistemoldgicos y de sociologia de la ciencia— que
definen el oficio del iushistoriador, asi como las especiales caracteristicas que
individualizan su campo de estudio.

Es asi como deben sefialarse las preocupaciones (objeto), los compromisos
(funciones), el horizonte de proyeccion (finalidad) y los escenarios concretos
de trabajo (estructura) de la disciplina histérico-juridica. En ese orden de
ideas, mirar al objeto implica delimitar los asuntos de los que debe ocuparse
la iushistoria. Detenerse en sus funciones supone precisar el tipo de labor que
desarrolla la iushistoria en el interior de la disciplina juridica. Reparar en su fina-
lidad sugiere la necesidad de demarcar el escenario teleolégico que subyace a los
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estudios en iushistoria. Finalmente, denotar la estructura implica reconocer los
limites de cualquier observacion, ademas de permitir ratificar con ello que toda
reflexién supone una red que interconecta tanto elementos simbolicos como
materiales (Capra, 2007). La comunicacién entre los conceptos precedentes
(objeto, funcién, finalidad y estructura) integra el fundamento bésico de la
iushistoria y el punto de partida para seguir puliendo la iushistoria que, sobre la
historia del derecho, se hace en el taller del iushistoriador, con la ayuda de los
instrumentos necesarios para hacer de sus tenues trazos la obra que concentre
su mas notable esfuerzo.

En consecuencia, la iushistoria se preocupa por estudiar el pasado desde la
dimensién més juridica posible pero sin llegar a la textualidad del dogmatico
jurista. En otras palabras, en tanto que la historiografia profesional regresa al
pasado para estudiarlo en su textura abierta (dentro de la cual interpreta lo
juridico desde contextos socio-histéricos amplios), la iushistoria del derecho
regresa a cierto pasado construido por ella misma (a la que denomina “pasa-
do juridico”) con el fin de conferirle un tratamiento mas especializado, y por
consiguiente, mucho més concentrado en su especial objeto de estudio. Como
diferencia adicional, debe decirse que la iushistoria, esencialmente, es una his-
toriograffa que, sin desconocer el espacio, proyecta el entorno juridico desde
el texto juridico; es una historiografia de limites, o bien, de posibilidades. Una
historiografia, finalmente, que circunscribe los esfuerzos del iushistoriador en la
aprehensién del texto (mds que del contexto amplio, si se mira desde el lente
del historiador profesional) y del contexto (m4s que de lo normativo-texto legal,
si se mira desde el lente del dogmatico jurista) juridicos.

Esta diferencia en la forma de emprender el andlisis del objeto —es decir,
desde lo general para el historiador o desde lo especifico para el iushistoriador
(con énfasis en el complejo juridico)—, ha hecho que los resultados del primero
sean tenidos por superficiales o generalistas, mientras que los del segundo se
califiquen de reduccionistas. Sin intencién de fortalecer esa discusién en ca-
lificativos —que mds pareciera preocuparle el interés por resaltar limitaciones
desde un enfoque despectivo—, debe indicarse que el esfuerzo de la iushistoria se
manifiesta en la preocupacion por permitirle al derecho, al jurista y a la disciplina
juridica, una identidad que se corresponda con las circunstancias especificas
que los circundan, condicionan y definen;'® situacién que, al mismo tiempo, nos
induce a pensar en las relaciones conflictivas entre la ciencia del derecho y la
iushistoria, y en las consecuencias nocivas de su incomunicabilidad. Al respecto
escribimos en otro lugar:

La poca comunicabilidad de los resultados investigativos entre la
Historia del Derecho con el derecho mismo, (ha hecho que) este
Gltimo se aleje més del cometido que debiera tener: conocer su
pasado, para comprender el presente y proyectarse a futuro, dentro
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de un escenario cientifico-critico (Botero, 2006: 13-14).

En funcién de esto, la inquietud por la historia del Derecho es la inquietud
por la identidad de lo juridico (en un sentido amplio) y, del mismo modo, la
preocupacion por dotar de sentido a un conjunto de expresiones culturales con
notable proyeccién juridica. En consecuencia, sélo mediante la historiografia
juridica (como memoria del Derecho, de la disciplina juridica y del jurista) serd
posible develar la fisonomia del Derecho en los oscuros pliegues de un texto
que corresponde iluminar al iushistoriador. El derecho pasado —lo que se reputé
como tal- estd condensado, fundamentalmente, en los textos considerados
en su momento como juridicos, salvo, claro estd, aquellos periodos en que el
iushistoriador puede y debe auxiliarse de la arqueologia y de otras disciplinas
ante la ausencia o ante la estrechez de las fuentes escritas. Asf las cosas, el
texto juridico (que no se limita a la norma escrita), a pesar de su vaguedad, es
el objeto central —aunque no exclusivo, dependiendo del caso—" del andlisis
iushistdrico, que lo contextualiza, sin mediatizarlo. El texto, para la mayoria de
los historiadores, es un medio de acercamiento a una realidad esquiva que se
pretende atrapar mediante la interpretacién. En cambio, para el iushistoriador,
el texto debe ser, en principio, la realidad misma que desea hacer parte de la
memoria colectiva de la disciplina juridica.? Por tanto, el derecho, en su con-
junto textual que no excluye el contexto social que da vida al texto, necesita
ser aplicado y comprendido histéricamente.

Del mismo modo, al igual que se hace un examen detenido acerca del objeto
de la iushistoria, debe precisarse, correlativamente, la funcién que debe cumplir
como disciplina auténoma, de estricta condicién juridica y en comunicacién
con la historiografia profesional. De conformidad con esto, la justificacién de la
iushistoria, asi como la de la necesidad de su impulso en el &mbito académico
y en especial en las facultades de Derecho, debe orientarse desde la funcién
que estd llamada a cumplir dentro del entorno juridico. En términos de Paolo
Grossi, se hablaria de una iushistoria dispuesta a ser la “conciencia critica” del
derecho y de su disciplina cientifica (Narvaez, et al. 2003). En palabras de An-
tonio Manuel Hespanha, se aludirfa a una iushistoria capaz de “problematizar o
pressuposto implicito e acritico das disciplinas dogmaticas” (Hespanha; 2005
: 21). Finalmente, en concepto de Tomé4s y Valiente —seguidor de la hermosa
frase de Kohler—, la iushistoria debe fundarse en la iusfilosofia como presupuesto
inescindible de su reflexién (Tomdas y Valiente, 2001 : 29). En consecuencia, la
funcién de la iushistoria es la de ser una disciplina critica, interesada en fortalecer
la memoria de lo juridico (en sentido amplio), fundada en el anélisis del (con)
texto,?! reconociendo la contingencia de las situaciones juridicas y ocupada
en devolver al derecho y a su disciplina la identidad que hubo de sepultar en
mitos de continuidad o de progreso lineal,? pero sin caer, igualmente, en las
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tentaciones de explicar el Derecho a partir de dicotomias irreductibles, fruto
de supuestas rupturas totales.?’

Abhora bien, por la connotacién de “critica” que debe cualificar a la iushis-
toria, no puede desconocerse la funcién descriptiva que, en algunos casos, se
orienta a cumplir la disciplina iushistérica. Sin embargo, se considera que una
iushistoria critica debe ser, al mismo tiempo, una iushistoria descriptiva; en
otras palabras, podrfa afirmarse que el presupuesto de la critica es partir de una
correcta descripcion y andlisis del fendmeno histérico juridico que se piensa
analizar. Por tanto, preferimos el enfoque que acaba de explicarse, antes que el
esquema simplemente descriptivo (que conlleva una exaltacién del documento
més alla de lo razonable y una falta de andlisis en las lecturas realizadas), en
el que, a veces, se pretende sumir la iushistoria. En sintesis, la aproximacién
al objeto de estudio podré efectuarse desde dos enfoques: uno descriptivo,
centrado en la simple enunciacion del texto juridico a partir de las fuentes pri-
marias, y otro critico, interesado, ademds, en efectuar una valoracion juridica
del objeto analizado, para lo que se requiere una previa descripcién. Optamos
por el segundo enfoque.

De esta forma, la iushistoria empieza a perfilarse como un instrumento de
interpretacion juridica; es decir, permite la asuncién del derecho a través de
coordenadas espacio-temporales que informan de sus cambios, en tGltimas, de
su proceso constructivo a través de los (con)textos. Esa lectura histérica del
derecho es promotora de la integridad, de la fidelidad y de la precisién; coadyuva
en la formacion de la dimension reflexiva que debe tener la ciencia juridica. En
palabras de Narviez representa la propuesta “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 histérica, politica y conceptual” (Narvéez, 2007 : 18).
Esto permite recordar que el derecho es, por esencia, un producto (proyecto)
cultural, como ya se dijo. Se infiere, asi, que el derecho es, al mismo tiempo,
un proyecto histdrico: el derecho pasado y también la iushistoria responden a
causas concretas y especificas. Estas causas solo podran develarse con la ayuda
de una forma de reflexién que indague sobre los presupuestos tltimos del cambio
(la pregunta por la razén, la esencia del devenir), con la ayuda, finalmente, de
una especie de filosoffa de la Historia del Derecho y de la iushistoria.

Finalmente, como tltimo de los fundamentos basicos que caracterizan la
iushistoria, debe hacerse referencia a la finalidad de sus estudios con el 4nimo
de determinar la teleologia que subyace al emprendimiento de los mismos. En
otras palabras, se trata de encontrar las razones que motivan al historiador del
Derecho a conjurar cierto pasado, por mediacién del texto, para acercarse a su
instancia: espacios, tiempos, un sin ndmero de elementos juridicos que emer-
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gen de un contexto determinado para preservar la memoria y la identidad del

derecho mismo y del jurista. Esto remite a nuestras palabras:

La concepcién de que la Historia del Derecho es una memoria de
lo juridico y del jurista implica una diferenciacién con la historia
profesional, pues de un lado los objetos de la bisqueda en uno y otro
son diversos, y, del otro, la historia no se ocupa de la construccién
de identidad disciplinaria del Derecho mismo como sf lo hace la
Historia del Derecho mediante la memoria que, unida al anélisis,
permite una antropologia y una etnograffa de la cultura juridica
pretérita). Este ejercicio memoristico se logra generalmente por uno
de estos tres caminos: i) historizar jurfidicamente a los juristas, a los
discursos y a los textos no legales, en el pasado de una/la disciplina
juridica (penal, comercial, etc.); ii) historizar juridicamente la
evolucién —en su sentido mas amplio y menos ideolégico —de las
instituciones juridicas de una disciplina juridica (penal, comercial,
etc.); iii) historizar juridicamente los fenémenos del pasado que
hacen (o deberfan ser) parte de los estudios de una disciplina
juridica (por ejemplo una norma laboral del pasado de la que tanto
habla la dogmética laboral contemporénea).

Entonces, la memoria del derecho y del jurista, supone como
misién de identidad disciplinaria, un didlogo permanente con
el académico del derecho, independientemente de su 4rea. La
Historia del Derecho se perfila asi como un ejercicio dialdgico
entre el iushistoriador con el dogmatico, en la construccién de la
memoria de su propia disciplina, a partir de un discurso juridico,
profundamente juridico (Botero, Inédito: 237-279).

En ese sentido, si la finalidad de la iushistoria est4 relacionada con un
proyecto de identidad que confiera propiedad al amplio complejo juridico, do-
tdndolo, al mismo tiempo, de la suficiente “unidad histérica”, de esto se infiere
que la historia juridica debe ser fundamentalmente local o concreta; es decir,
sus estudios deben partir del reconocimiento de la diferencia de los objetos con-
sultados dependiendo del (con)texto en que se inscriban. En el fondo, la labor
del iushistoriador se dirige a desentrafar el significado latente que trasluce su
objeto de estudio, cuiddndose de las apariencias que desvian su atencién hacia
ideales de continuidad histérica (progreso lineal) o de rupturas totales, que han
de permanecer inc6lumes mientras no se acepte, en palabras de Hespanha, que:
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palavras estd escondida uma descontinuidade radical na profundidade
do sentido. E esta descontinuidade semdntica frustra por completo essa
pretensdo de uma wvalidade intemporal dos conceitos embebidos nas
palavras, mesmo que estas permanecam (Hespanha, 2005 : 27).

Los anacronismos y el espacio-tiempo vital

A histéria do direito realiza esta missdo sublinhando que o
direito existe sempre “em sociedade” (situado, localizado) e que,
seja qual for modelo usado para descrever as suas relagoes com
os contextos sociais (simbdlicos, politicos, econdmicos, etc.), as
solucées juridicas sdo sempre contingentes em relacdo a wum dado
envolvimento (ou ambiente). Sdo, nesse sentido, sempre locais.

(Hespanha: 2005 : 27).

Del caricter local, especifico y relacional de la iushistoria se infiere asimismo
el caracter concreto de su objeto de estudio; esto es, el reconocimiento de su
peculiaridad intrinseca a pesar de su innegable relacion facial. En otras pala-
bras, la justificacion de la disciplina iushistérica radica en su preocupacioén por
aprehender realidades juridicamente relevantes, temporalmente determinadas,
espacialmente definidas (o en su caso, definibles) e histéricamente apreciables.
Al respecto dice Villegas:

[D]ebe advertirse que al dar inicio a una investigacién de naturaleza
histérica se debe definir el problema de investigacién en un tiempo
y espacio bien definidos [...] De esta manera, el problema de
investigacion circunscrito a un espacio y a un tiempo determinados,
termina por constituirse en la brijula que permite al investigador
adentrarse en la informacién disponible, seleccionando lo pertinente
y lo relevante para el trabajo propuesto (Villegas, 2009 : 15).

Por esto, la iushistoria centra su estudio en espacios-tiempos vitales, en
porciones de realidad en la que interactda un conjunto de elementos que se
condicionan reciprocamente y cuyas caracteristicas definen la formulacién de la
historia del Derecho; es decir, coadyuvan, de alguna manera, en su perfectibilidad
como disciplina juridica que mira al pasado desde el presente sin desprenderse
del futuro. Esto nos conduce a las palabras de Manuel Hespanha, quien ilustra
con suficiente precisién el problema del valor facial de los conceptos y de su
continuidad terminolégica y la discontinuidad seméntica:

Embora muitos conceitos ou principios juridicos sejam muito
mais modernos do que geralmente se supde, é verdade que ha
outros que parecem existir, com o sue valor facial (i.e., referidos
com as mesmas palavras ou como frases), desde h4 muito tempo.
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Realmente, conceitos como pessoa, liberdade, democracia, familia,
obrigacdo, contrato, propriedade, roubo, homicidio, sdo conhecidos
como construgdes juridicas desde os inicios da histéria do direito
europeu. Contudo, se avangarmos um pouco na sua interpretagao,
logo veremos que, por baixo da superficie da sua continuidade
terminoldgica, existem rupturas decisivas no seu significado
semantico (Hespanha, 2005 : 26).*

En cuanto a las modalidades de anacronismos, empecemos afirmando que son
fruto de la separacion entre el espacio y el tiempo, como por ejemplo creer que lo
“juridico”, en cualquier época y cultura, corresponde con lo que aprendimos en
la modernidad en tanto éste es el modelo que estructurd nuestro pensamiento,
lo que lleva en no pocos casos al iushistoriador que no se ha hecho cargo de sus
prejuicios a interrogar al pasado para obligarlo a decir lo que él quiere ofr. Para
entender esto es indispensable presentar la reflexién que alguna vez hicimos
en torno a los anacronismos:

Si se diferencian los anacronismos nominales de los anacronismos de
realidades, para permitir -con los cuidados del caso- los primeros y
denunciar los segundos, el problema podrfa tener una solucién en la
mayorfa de los eventos. Por anacronismo nominal entendemos el uso
de palabras del presente para actualizar y hacer mds comprensibles
términos del pasado sin afectar su significado, como por ejemplo
hablar de indigenas en vez de “indios”; también concibo por
anacronismo nominal el uso de conceptos contemporaneos para
visualizar algunas situaciones del pasado que existieron con
independencia del prisma con que son observadas [...]. En cambio,
por anacronismo de realidades entendemos toda implantacién de un
fenémeno actual al pasado que no lo tuvo, como creer que Hume,
en el siglo XVIII, ya tenfa en mente el concepto de “gobierno
de los jueces” que tanto defiende un sector muy importante del
neoconstitucionalismo contempordneo (Botero, 2008 : 607-608)

Esto esta asociado a reconocer que “el historiador del derecho es hijo de
su tiempo y parte de su presente que es siempre su ordenamiento juridico”
(Iglesia, 1996 : 20). Por tanto, el iushistoriador debe hacer un “cuidado de
si” (parafraseando el sentido que a este concepto da Foucault) para evitar los
anacronismos de realidades, pero es imposible que sea tan “objetivo” que algo
del presente no determine su lectura (esto es, aceptar con prudencia los ana-
cronismos nominales).

Retomando el tema del concepto de espacio—tiempo vital, en el conocimiento
ha existido siempre la necesidad de contar con un espacio, lo que permite de
alguna manera hablar de una arquitectura del saber en tanto organizacion y
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disefio del espacio (Botero, 2004). Pero de nada servirfa hablar de espacio si
no se relaciona con el tiempo, pues, de no hacerse, se cae en un anacronismo
(facilmente de realidades), todo lo cual permite hablar de una cronologia cri-
tica (discurso del tiempo) del saber. Ahora bien, frente al espacio-tiempo que
determina el camino y cada una de las paradas del mismo, este tiene algo que
puede ser construido y algo que pertenece més al campo de lo dado. Frente a lo
primero cabe la posibilidad de la propuesta y frente a lo segundo, la necesidad
de la descripcion.

El espacio-tiempo vital es aquella porcién donde una persona, una comuni-
dad, una disciplina, entre otras opciones, subsiste y existe, donde puede estable-
cer pardmetros de relacién con el otro; de ahi la necesidad de otorgarle sentido
al espacio-tiempo y la importancia de la arquitectura y la cronologia del saber.

Cabe entonces agregar que el espacio-tiempo vital no puede restringirse, de
modo alguno, a una visién colonialista ni mucho menos nacionalsocialista.?
Por eso, se propone una nueva conceptualizacién del espacio-tiempo vital, de
manera tal que pueda guiar alguna parte de la accién de los historiadores del
Derecho criticos y matizadores asi como la lectura del presente trabajo.

Como caracteristicas de este concepto pueden mencionarse la fraccionabi-
lidad, la necesidad, la mutabilidad, el ser condicionante y estar condicionado,
la universalidad y el estar autolimitado en un minimo. Veamos cada una de
estas caracteristicas.

En primer lugar, el espacio-tiempo vital estd compuesto de subespacios; de alli
que su primera caracteristica sea la fraccionabilidad en cuanto su composicién
e, incluso, dependiendo del caso, frente a sus posibilidades de analisis. Quiere
decir esto que el espacio-tiempo vital se puede subdividir en multiples necesi-
dades a satisfacer, elementos que lo componen, anilisis que él permite, etc. No
obstante, un espacio-tiempo vital no es exactamente igual a la sumatoria de los
elementos que lo integran, puesto que ademas de contar con esos subespacios y
subtiempos, se requieren interacciones entre ellos que no pueden ser dirigidas a
priori por el cientifico. Esto recuerda la teorfa sistémica, que sefiala que, si bien
un sistema esté integrado por ciertos elementos, no basta con reunirlos para que
se produzca el sistema, sino que se requieren ciertos tipos de relaciones entre
ellos que no pueden ser dirigidos o configurados por el observador, quien, a lo
sumo y en condiciones reales, puede simplemente inducirlos pero no garantizar
un resultado determinado.

La segunda caracteristica es la necesidad, porque todos los seres humanos, los
individuos de una especie, los elementos culturales, etc., buscan o son llevados
a relacionarse con un espacio-tiempo concreto y en €l se (re)crean como tales
y satisfacen sus exigencias para poder existir.
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En tercer lugar, asi como los sistemas se autorreferencian de acuerdo con
variables, el espacio-tiempo vital comparte su mutabilidad. Lo que hoy puede
ser un espacio-tiempo vital en otro escenario o0 momento podra ser banal.

Ademais, como se ha sefialado, el espacio-tiempo vital es condicionante y
condicionado dentro del interactuar de los individuos o del sistema, por tanto
no es unidireccional.

A esto se afiade que el espacio-tiempo vital es universal en el sentido de
que toda persona, toda familia, todo elemento cultural, etc., concurren en
la (re)construccion de un espacio-tiempo vital segiin sus necesidades, con el
cual tendran que relacionarse. Nadie estd exento de poseerlo vy, por tanto, de
reconstruirlo constantemente.

Junto a ello, el espacio-tiempo vital presenta otra caracteristica: se autolimita
en un minimo. Es decir, que existe un minimo de espacio-tiempo que no puede
ser transgredido, puesto que, de hacerlo, desaparece el individuo o el sistema
mismo que de él se soporta, por lo cual, en este aspecto ese minimo fundamental
podria fraccionarse, segtin el caso, en el analisis que de él se haga o en los ele-
mentos que lo componen, pero no admite un fraccionamiento que ponga en duda
su propia existencia, puesto que si desaparece ese minimo desaparece aquello
que soporta. También, esta caracteristica se refiere a que el espacio-tiempo, al
brindar los aspectos requeridos para la existencia y la subsistencia, se convierte
en necesario (asunto que ya se explicé) y sus modificaciones implican reacciones
en aquello que de dicho espacio-tiempo depende, por tanto el espacio-tiempo es
el minimo —entendido como condicién de existencia y reproduccion- de lo que
en él se sustenta. De todas formas, las porciones minimas pueden igualmente
estar sujetas a la mutabilidad por lo que es posible encontrar que, en ciertos
momentos, el espacio-tiempo vital minimo sera diferente si cambia el espacio
o el tiempo, dependiendo del caso.

Finalmente, como tltima de las caracteristicas que identifican el espacio-
tiempo vital debe mencionarse su concrecién. Segin esta caracteristica, el
espacio-tiempo vital es concreto y exige estudios concretos; esto es, nada tiene
un espacio-tiempo vital abstracto y no se puede saber sino en relaciones con-
textuales y temporales claras cual es el espacio-tiempo vital de algo.

La ventaja de la inclusién cuidadosa de este concepto en la iushistoria la
podemos resumir, entre otros, en los siguientes aspectos: 1) El espacio tiempo
vital implica, ademas, una reflexién detenida, pausada, analitica de entornos
especificos desde enfoques y perspectivas que interactian en permanente
dinamismo. Por tanto, referirse al espacio-tiempo vital en y de la Historia del
Derecho significa aludir a las coordenadas espaciales y temporales a partir de
las cuales se forja una institucién, una norma, un cierto tipo de conocimiento
iushistorico, etc., todo lo cual constituye la razén de la memoria del jurista y de
lo juridico, lo que incluso podria ser considerado, siguiendo a Kant en su Critica
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de la razon pura, como la pregunta por las condiciones de posibilidad de nuestra
disciplina y como la peticién de credenciales de legitimidad al oficio que ahora
nos ocupa. II) Este concepto recuerda la profunda relacién existente entre el
espacio y el tiempo, no sélo desde la perspectiva de lo estudiado sino, también,
desde la perspectiva de la que se estudia. III) El espacio tiempo vital recuerda
que el derecho obedece a situaciones concretas en tanto éste es cultural, lo que
exige del historiador del derecho asumir sus prejuicios e intentar conectar su
objeto de estudio con el (con)texto juridico que le da valor y sentido, es decir,
su vitalidad. Indagar por el espacio-tiempo vital de lo estudiado implica evitar
los anacronismos de realidades y usar con prudencia los nominales, logrando
igualmente dar vitalidad a su propio espacio-tiempo como iushistoriador. [V) El
espacio-tiempo vital conlleva al historiador del Derecho a reconocer que aquello
que estudia es un fenémeno mutable, necesariamente relacionado con su contex-
to temporal y espacial, fraccionable en sus elementos y posibilidades de an4lisis
(segin el caso), condicionado y condicionante de otros fenémenos soportados
en diferentes espacios-tiempos, concreto, con minimos fundamentales, etc. V)
Desde esta perspectiva, el espacio tiempo vital no es s6lo un concepto ttil para
referirlo al pasado, cuando por ejemplo se estudia una institucion juridica remota,
sino incluso para indagaciones en el presente y proyecciones al futuro, como
las que surgen cuando se pregunta por el espacio-tiempo vital de la iushistoria
(especialmente en América Latina) hoy dia, asunto que, por demds, nos remite
(como si se tratase esto de un circulo) a las primeras paginas del presente escrito:
la consideracién de la funcién de la iushistoria en torno a ser una memoria del
jurista y de lo juridico, basada fundamentalmente en los (con)textos juridicos;
la autonomia relativa de la iushistoria frente a la historiografia profesional, lo
que facilita la consolidacién disciplinaria de ambas, como requisito previo al
didlogo y a la comprensiéon compleja del derecho como fenémeno cultural; la
fraternidad entre estas dos disciplinas que permita el reconocimiento mutuo
y, de tal manera, se legitime —sin dejar de lado la construccién disciplinaria- el
didlogo; la interdependencia de la historiografia profesional y la iushistoria para
comprender (méas alld de los horizontes parciales que ofrecen las disciplinas
consolidadas) un fenémeno cultural como es el derecho (lo que conduce a la
interdisciplinariedad); y demds cosas que al inicio se dijeron.

Notas

1. Resultado del proyecto de investigaciéon “El espacio-tiempo vital de la Historia del
Derecho en la América Latina contemporénea”, realizado entre la Universidad de
Medellin y el Instituto Tecnoldgico de Monterrey. El equipo de investigacién estuvo
integrado por los profesores Andrés Botero Bernal y José Ramén Narvéez Herndndez
y los auxiliares Daniel Zapata Rueda, Leyla Viviana Palacios Diaz, Julidan Garcia Rami-
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rez, Erika Natassia Arroyave Lépez y Paulo Bernardo Arboleda Ramirez. Este escrito
es una versién modificada y mejorada de la ponencia realizada en el Primer Encuentro
Latino Americano de Historia del Derecho y la Justicia, Puebla (México), el 28 de
octubre de 2008.

2. Por historiografia profesional entenderemos la disciplina o (para muchos) ciencia
histérica, que tiene su propio estatuto epistemoldgico y presencia independiente en la
universidad.

3. Sobre el carécter de la iushistoria en relacién con las disciplinas histérica y juridica,
escribe Martin Moran afirma: “Su encuadramiento como ciencia se puede resumir en
tres tendencias: su consideracién como ciencia histérica, como ciencia juridica o como
ciencia mixta; en segundo lugar hay atin mas diversidad respecto al propio concepto de
Historia del Derecho, que esta determinado por el concepto que se tenga de Derecho”.
(Morén Martin, 1999).

4. Las reacciones en contra de la autonomia disciplinaria de la iushistoria respecto de
la historiograffa profesional provinieron de algunos de los mas connotados historia-
dores generales. Entre ellos, todos defensores de la idea de una “historia total”: Marc
Bloch, Luciano Febvre, Fernando Braudel y Pedro Vilar. Para Marc Bloch, quien hace
alusion a la iushistoria, “la ensefianza y el manual, que con admirables instrumentos de
esclerosis, han vulgarizado el nombre de aquella ciencia. Sin embargo, {qué recubre?
Una regla de derecho es una norma social, explicitamente imperativa [...] En el sen-
tido estricto de la palabra, el derecho es, pues, la envoltura de realidades en si mismas
demasiado variadas para suministrar con provecho el objeto de un estudio tGnico y no
agota ninguna de ellas [...] En suma, la historia del derecho podria no tener existencia
aparte, como no fuera la historia de los juristas” (Bloch, 1965).

5. El enfoque interdisciplinario puede considerarse, en esencia, como una propues-
ta alternativa a los modelos tradicionales de investigacién cientifica. En este caso,
las disciplinas no sélo actdan sino que interactGan en continua correspondencia, en
inquietante comunicacién, en una profunda reciprocidad que admite la complejidad
del objeto en estudio y del estudio del objeto mismo. De esta forma, la “interdiscipli-
nariedad emerge en respuesta a problemas definidos en términos de las disciplinas, y
habitualmente es promovido como una forma de mejorar la biasqueda disciplinaria del
conocimiento de la realidad o la comprensiva aplicacién del conocimiento disciplinar
a los problemas précticos” (Mourad, Jt., 1999).

6. En ese orden de ideas, concebir la iushistoria como una disciplina juridica permiti-
rfa de mejor manera el cumplimiento de su funcién o misién memoristica, en un dié-
logo especialmente con el jurista dogmético. Una historiograffa del Derecho pensada
como historiografia profesional, tal como se ha venido haciendo por algunos, impide
el acercamiento del dogmético que desea saber el/su pasado, aquello que fue juridico
o reputado como tal en su propia drea del derecho, pues el discurso disciplinario y la
precisién conceptual que requeriria el dogmatico del derecho contemporaneo no la
encontrard en el historiador.
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7. En similar sentido Palma Gonzéilez (1997) sefiala que una buena iushistoria (que
él denomina “polifacética”) es historiografica; ademds debe estar abierta a entender el
derecho como un fenémeno més alla de lo normativo, lo cual exige que la iushistoria
sea abierta a lo social. Teniendo en cuenta lo escrito por Palma, queremos recordar
que lo que aqui se discute no es si la iushistoria puede renunciar a la temporalidad de
su objeto de estudio (una acepcién del término historia), sino otra cosa, el problema
disciplinario: {la iushistoria, como disciplina que estudia la Historia del Derecho, es
parte de la disciplina histérica profesional?

8. Al respecto contamos con el trabajo de Dogan quien expresa que ante la gran di-
ficultad de conocer y construir la propia disciplina, mal se harfa si nos aventurasemos
sin més a la construccién de fusiones que poco éxito tendrian para la interdisciplina-
riedad. En consecuencia, conocer y construir disciplina es un requisito basico para
los procesos de interdisciplinariedad. Esto, por dema4s, bien lo trabaja Escobar (2008)
quien manifiesta que el derecho es un fendmeno que exige un discurso cientifico basa-
do en la interdisciplinariedad, el pluralismo en las formas de investigacién (como por
ejemplo considerar la investigacién documental como una forma vélida de investigar
en la disciplina juridica, evitando asf los prejuicios de los discursos cientificos empiri-
cos), no reducir el objeto de la ciencia del derecho a las fuentes formales-estatales y
no subordinar la investigacién juridica a la consecucién de fines sociales inmediatos.
Entonces, fundar disciplina, en el sentido que él propone, conduce a la excelencia
académica y a una visién que exigiria la presencia de otras disciplinas (puesto que asf
la propia ciencia juridica reconocerfa, de un lado, que no es la Ginica que puede opinar
sobre el derecho y, del otro, el valor académico de las otras disciplinas esperando reci-
bir de esta manera el mismo tratamiento), esto es, una interdisciplinariedad pertinente
y posible.

9. Como sefialamos en otra ocasién, “la complejidad se funda en dos situaciones: un
anhelo y un hecho. El anhelo es interpretar el mundo a partir de modelos disciplinarios
en proceso de inter-multi-transdisciplinariedad, y el hecho consiste en que el mundo
no estd dividido ni fragmentado, y que el aleteo de una mariposa en Pekin puede ori-
ginar un huracéan en Florida” (Botero Bernal, 2004 : 172).

10. A esto agregé Vilches, comentando el pensamiento de Zorraquin: “El especialista
[de la Historia del Derecho] debe saber trabajar indistintamente ambas disciplinas
para que pueda realizar satisfactoriamente su adecuada compenetracion, sin hacer de
ella una disciplina histdrica o juridica, sino fundiéndolas para alcanzar asf una indivi-

dualidad cientifica propia” (Vilches Fuentes, 2005 : 353-363).

11. Al respecto, escribe Remedios Moran: “En contraposicién, considera (Tomas y
Valiente) que la Historia del Derecho ni es ciencia juridica, ni siquiera un puente entre
la ciencia de la historia y la ciencia juridica, ni una realidad bifronte: es una especia-
lidad de la Historia” (Morén, 1999 : 39). Es importante sefialar que Tomas y Valiente
defendfa la conexién necesaria entre la historiografia y la iushistoria, pero metodold-
gicamente se requiere cierta especificidad juridica: “De modo semejante a como para
hacer historia de la economfa es imprescindible emplear métodos propios de la ciencia
econdmica, también la historia del derecho debe emplear junto a las técnicas generales
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propias de cualquier estudio historiografico otras peculiares derivadas de la naturaleza
de su objeto. Por ello el historiador del derecho debe ser, ademas de historiador, jurista
[...] El historiador-jurista deber4, por el contrario, entender y exponer cudles eran los
conceptos juridicos propios de cada sociedad, lo que suele denominarse la dogmatica
juridica de cada momento histérico. Al estudiarla y al exponerla deberd hacerlo po-
niendo en juego su formacidn y sensibilidad de jurista” (Tomas, 2001 : 28).

12. Segtn explica Remedios Moran: “no en el sentido de hacer investigaciones “tota-
lizantes”, sino en el sentido de que cada historiador de una rama concreta debe siem-
pre mirar hacia la demé4s 4reas historiables” (Moran, 1999 : 32). Sobre las relaciones
entre iushistoria e historia-total (en especial las ventajas que ésta tltima podria obte-
ner de la primera), no deje de verse: Vilar (1983). Entre otros que parecieran fortalecer
el sector de la iushistoria como especialidad de la historiografia general, se encuentran
Manuel Hespanha y Carlos Hamilton. El primero, en su texto “Cultura Juridica Euro-
pea”, hace mencién a ella con la previa aclaracién de su cardcter histérico antes que
juridico (Hespanha, 2005). Por su lado, para Hamilton la iushistoria constituye una
especialidad de la historiografia general por diferentes motivos: el primero es que, en
la definicién que el autor hace del objeto de la historiografia y de la iushistoria, anota
que el propio objeto de esta tltima serdn los hechos histéricos (que son el objeto de
la historiografia) pero que sean a su vez juridicos (o parajuridicos o metajuridicos); de
esta forma, el objeto de la iushistoria sera el mismo de la historia pero con un condi-
cionante: su ontologia juridica, lo que convertirfa a la iushistoria en su especialidad. El
segundo motivo reside en que su definicién del método -segiin la cual todo testimonio
del pasado sera fuente de la historia y objeto de Ia historiograffa- hace que toda fuente
de la iushistoria deba ser un testimonio del pasado, sélo con la especialidad de referirse
a hechos juridicos. Finalmente, en su “Manual de historia del derecho” menciona las
ciencias afines que le dan auxilio a la iushistoria, a saber: “la historia politica, la his-
toria de la filosoffa, la historia de las religiones, la historia de la literatura y del arte, Ia
historia de la economfa, etc., son ramas especiales de la historia que, como el sujeto y
el objeto complejo es comtn, ejercen mutuas influencias y sirven reciprocamente de
fuentes indirectas del conocimiento unas de otras”. Entonces, de la misma manera
como las historias de estas 4dreas mencionadas (politica, filosofia, etc.) son partes de la
historia general, el estudio disciplinario de dichas historias (como la iushistoria) hace
parte de la historiografia profesional (Hamilton, 1970).

13. Quien desee profundizar sobre la concepcién polifacética, ver: Palma (2009).
Ahora bien, {reconocer la temporalidad de la investigacién iushistérica impide con-
siderarla como disciplina auténoma —aunque no aislada— de Ia historia profesional?

14. En contra de esta postura de Garcfa: Peset (1978).

15. En el mismo sentido, aludiendo a la funcién de la memoria como esencia de los estu-
dios en historia del derecho, ha escrito: “(es) aquella potencia del espiritu que construye

(presente), sobre el recuerdo (pasado), la conciencia dindmica (futuro) del propio ser”
(Pettit, 2003).

ISSN 1657-6535 P"E‘Egm

b3



PRESUPUESTOS EPISTEMOLOGICOS Y
METODOLOGICOS DE LA [USHISTORIA

bb

16. En este sentido compartimos la doctrina de la escuela polifacética del derecho,
la cual afirma que el iushistoriador no debe renunciar al estudio del contexto socio-
politico del derecho pretérito, en la medida que el ser juridico es una entidad compleja
y no una fragmentacién de la realidad. Ver: Palma (1997). Vilches (2005), analizando
lo dicho por Zorraquin Becd, sefiala cuatro grandes inconvenientes de creer que las
normas del pasado eran el componente exclusivo del sistema juridico de ese entonces:
i) en toda sociedad hay ignorancia de la ley; por tanto, el estudio de la norma no im-
plica conocer su praxis social; ii) existen movimientos de resistencia a las normas que
influyen en el derecho; por tanto, estudiando sélo las normas se pasarfan por alto estos
movimientos tan importantes para el historiador del derecho; iii) la existencia del des-
uso o costumbre contra legem que desplaza a varias normas en la practica y, en ciertas
épocas, tuvo efecto derogatorio general; iv) las costumbres, a falta de ley, que integran
el Derecho y que no pueden ser ubicadas por medio del mero estudio de las normas.

17. En este punto coincidimos con la propuesta de hacer de la iushistoria una antro-
pologia cultural del pasado y, por qué no, del presente, que se defiende en: Clavero
(1985), Cappellini (2002). En el primero de estos textos, continuamente citado, el
autor pone de manifiesto la importancia de la metodologia de la antropologia para el
iushistoriador, aunque no tanto las composiciones sustantivas de esa disciplina, puesto
que, si bien son hermanas gemelas, no son siamesas, y termina afirmando que no es
tanto la antropologia institucional, sino el derecho, y el derecho comiin de la moder-
nidad, el que puede ofrecer a Ia historia europea una adecuada antropologia (Clavero,

1985).

18. Al respecto, dijimos: “[...] la memoria concede identidad. El conocer el pasado
del fenémeno juridico logra que este adquiera identidad frente a otros hechos cultu-
rales, a la vez que permite entender su interrelacién con los mismos” (Botero, 2006 :
16; 2001). En otras palabras, “la Historia del derecho, si estudia a este como realidad
técnica, peculiar, irreductible a cualquier otra, pero influida por los sectores de la so-
ciedad mas cercanos (lo politico, lo cultural, lo econémico...) prestard un enfoque en-
riquecedor al entendimiento intelectual y profundo del Derecho” (Tom4s y Valiente,

1979 : 42).

19. Como, por ejemplo, el uso de imagenes para la investigacién social e histérica

(Burke, 2001).

20. En primer lugar, no solo es derecho el derecho escrito. En segundo lugar, el ius-
historiador trabaja —salvo contadas excepciones- con textos para reconstruir la memo-
ria juridica. Pero el iushistoriador no debe desdefiar otras fuentes primarias, aunque
su principal fuente siga siendo el documento. En tercer lugar, no puede confundirse
“fuente primaria” con “fuente del derecho”; por lo que el texto juridico al que acude el
iushistoriador no puede reducirse a la norma escrita (Villegas, 2009).

21. Al respecto, considera Hespanha: “E que, de facto, os acontecimentos histéricos ndo
estdo af, independentes do olhar do historiador, disponiveis para serem descritos. Pelo con-
trdrio, eles sdo criados pelo trabalho do historiador, o qual seleciona a perspectiva, constréi
objectos que ndo tem uma existéncia empirica (como curvas de natalidade, tradicées literd-
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rias, sensibilidades ou mentalidades) ou cria esquemas mentais para organizar os eventos...
A tinica coisa que o historiador pode verificar sdo seqiiéncias meramente cronoldgicas entre
acontecimentos; tudo o resto sdo inferéncia suas” (Hespanha, 2005 : 34).

22. Ese interés por aprehender la historia del derecho (como Ia historia general) al
margen de procesos lineales, es lo que Hespanha denomina como la tercera estrategia
de una historia critica del derecho. Segtin él, “A terceira estratégia de uma histéria critica
do direito ¢ a de insistir no facto de que a histéria juridica (como a histéria em geral) ndo
constitui um desenvolvimento linear, necessdrio, progressivo, escatoldgico” (Hespanha, 2005

: 34).

23. La historiograffa contemporinea es mucho mas consciente de que el tiempo es
una categorfa social y no una linea que evoluciona o progresa hacia estadios superio-
res. El tiempo, entonces, es una construccién cultural en el que confluyen procesos
de larga, mediana y corta duracién. En consecuencia, es posible encontrar, segtn el
caso, continuidades y discontinuidades, simultdneamente, en el fenémeno investigado

(Braudel, 1980).

24. Sin negar, como lo creemos, que también son posibles discontinuidades termino-
l6gicas y continuidades de sentido, como por ejemplo utilizar un término contempora-
neo para designar una institucién juridica que proviene de la tradicién, dando asf una
idea falsa de “ruptura” con el pasado.

25. El concepto de espacio vital (Lebensraum) tuvo una derivacién tedrico-politica,
expuesta fundamentalmente por el gedgrafo alemén Friedrich Ratzel (1844-1904),
quien estaba influido por el biologismo y el positivismo de su época. El consideré que
es deber del Estado, a cualquier precio, garantizar a su poblacién un espacio (vital)
por medio del cual aquella pudiese satisfacer sus necesidades basicas. También se en-
cuentran los trabajos del sueco Rudolf Kjellen (1864-1922), padre de la geopolitica,
quien con este concepto designé las relaciones entre los factores geogréficos y el po-
der estatal en las relaciones internacionales, todo a partir de una visién organicista
del Estado. El gedgrafo inglés Halford John Mackinder (1861-1947) expuso que Asia
central y Europa del Este se habfan convertido en el espacio vital del mundo; por
tanto, quien los dominara terminarfa por controlar el planeta, idea que influy6 en el
pangermanismo nazista. El aleman Karl Haushofer (1869-1946) aplicé al caso de la
Alemania de entreguerras los estudios de Ratzel. En fin, el espacio vital (Lebensraum)
tuvo un desarrollo tedrico-politico, con una fuerte derivacién hitleriana y anclada en
una estrategia imperialista. No obstante, no todas las derivaciones de este concepto
fueron en este orden; incluso, para la misma época del nazismo, el concepto de espacio
vital era utilizado en sentidos diferentes, siendo un ejemplo de ello la forma en que el
literato y anti-nazista aleman Hermann Broch aludia al espacio vital como el 4mbito
de construccién del “Yo”, acercdndose asi al psicoanilisis (véase su famosa novela
“Die Schuldlosen”). En fin, se quiere aqui desmarcar esas connotaciones politicas e
imperialistas de lo que ahora se propone, a partir de una reconstruccién del concepto.
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