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There is, in Latin America, a general culture of non-observance of the law
that has not been studied at length. In order to offer a historical perspective
on the roots of this phenomenon, the article follows the development of the
law and legal institutions during the colonial period and independence. Both
periods show a divergence between the legal archetype that was sought to be
implemented and the way that political and legal relationships actually
developed in the American territory. This trait is particularly evident during
the period of transition toward independence, in which the Enlightenment
discourse was used to justify the rebellion against Spain and the creation of
independent states, rather than to transform social structures and to include
all individuals as rightful citizens of the new states.

En América Latina la actitud de las personas frente al derecho es
ambivalente. Por un lado, creemos que el destino social estd encadenado a
decisiones legales cruciales sin las cuales la sociedad caeria dentro de la
anarquia y el caos. Sin embargo, por el otro lado, embargamos un fuerte
sentimiento de independencia frente al derecho oficial, lo cual ocasional-
mente toma la forma de rebeldia, o de una reivindicacién de “derecho
natural”, que justifica el hecho de emprender acciones contra, o al mar-
gen, de lo prescrito. Asf, en América Latina el derecho suele ser percibido
no s6lo como un instrumento de dominacién de clase sino también como
una férmula futura para la redencién social. Evoca resistencia tanto como
inspira esperanza, todo ello en una especie de division temporal entre, por
un lado, el contexto presente del individuo bajo los efectos de la domina-
cién y, por otro lado, la sociedad futura emancipada.
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Esta disposicion cultural ambivalente frente al derecho es con frecuencia
evocada por escritores, politicos y cientistas sociales'; sin embargo, su mencién
no supera, por lo general, la simple evocacién. Poco se ha hecho por analizar
en detalle la cultura juridica de los paises latinoamericanos no obstante el cre-
ciente interés por el tema del derecho en los Gltimos afios’. Tampoco ha habi-
do mayor preocupacién por encontrar las raices histdricas de nuestra cultura
juridica no obstante la existencia de importantes estudios historicos del dere-
cho, sobre todo referidos al periodo colonial’. Durante la dltima década sin
embargo, algunos economistas interesados en el tema del desarrollo y vincula-
dos con las teorfas neoinstitucionales se han interesado por la cultura juridica.
En el capitulo tercero de esta investigacion analizo el contenido y mérito de
estos estudios. Por ahora, en este capitulo me concentro en la perspectiva histé-
rica del incumplimiento al derecho.

Las rafces de la cultura de la inobservancia del derecho son particularmente
visibles en el periodo de transicién hacia la independencia cuando se recibie-
ron e incubaron las ideas revolucionarias de mediados y finales del siglo XVIII
provenientes de Europa y Estados Unidos, las cuales se unieron en intrincadas
mezclas con la tradicion juridica espafiola. Esto no significa, desde luego que el
periodo colonial no sea importante para desentrafiar tales raices; por el con-
trario, significa que toda la importancia de la cultura juridica colonial se apre-
cia de manera particularmente clara en la época en la cual dicha cultura entré
en crisis. Aqui no pretendo, ni mucho menos, desentrafar estas raices solo
intento establecer, a manera de hipétesis, algunas relaciones y hechos que me
parecen significativos para la comprension de este fendmeno cultural y que en
el futuro podrian dar lugar a estudios histéricos més profundos.

En lo que sigue trataré de explicar la existencia de una cultura del dere-
cho flexible o dtctil en América Latina, que tiene origen en la vida colo-
nial y mantiene una cierta continuidad hasta las republicas del siglo XIX y
de alli hasta nuestros dias. Mi interés por el periodo de la emancipacion
nace menos de su poder para transformar las practicas juridicas coloniales
que de su capacidad para producir un tipo de derecho dotado de una enor-
me habilidad para mantenerse incélume a pesar de su ineficacia. Dicho en
otros términos, la emancipacion y su produccion juridica son interesantes,

''Véase por ejemplo, (O’Donnell 1998); (Nino 1989), (Nino 1992); (Keen 1996); (Linz 1996).

? Este interés se manifiesta, por ejemplo en temas tales como el constitucionalismo y la
justicia como elementos esenciales para el logro de la transicién hacia la democracia. Véase
el capitulo 4 de esta investigacion.

’ Buena parte de estos estudios serdn resefiados mas adelante en este ensayo.
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a pesar de no haber logrado una ruptura con el pasado colonial, debido a que
ella sirvi6 para reproducir y reforzar un tipo de derecho que viene desde la
colonia y que se caracteriza su flexibilidad e ineficiencia*

Antes de iniciar debemos hacer algunas precisiones metodolégicas. Los histo-
riadores del derecho Indiano — y en general todos aquellos que estudian las rela-
ciones entre el derecho y la sociedad — se debaten entre dos concepciones opues-
tas. La primera de ellas considera que las normas juridicas son simples
epifenémenos sociales que por si mismo no tienen mayor significado. Solo el
estudio de las relaciones sociales y, en particular de las relaciones econémicas,
puede dar una idea clara del sentido y alcance de los contenidos juridicos. Segiin
esta concepcion, que durante la segunda mitad del siglo XX tuvo expresion en el
Marxismo, las normas juridicas son instrumentos politicos dependientes del poder
dominante’. En contraste con esta, una segunda concepcién estima que el dere-
cho es un campo de accién social dotado de autonomia y capacidad para tradu-
cir sus postulados en realidades sociales. La hisoriograffa de la Ilustracién difun-
di6 esta manera de pensar que hoy en difa sigue teniendo buen recibo en circulos
gubernamentales encargados de disefar las politicas publicas.

Ambas teorfas tienen una visién del derecho de tipo instrumental; es decir
consideran que lo juridico es una herramienta para modificar una realidad
social que le es externa. En este sentido se oponen a una tercera visién de tipo
constructivista — que aqui se adopta - segtin la cual entre el derecho y los hechos
existe una relacion de reciproca incidencia. El derecho juega un papel impor-
tante en la configuracién de la realidad social, o como se dirfa desde la sociolo-
gia, el derecho juega un papel constitutivo de las relaciones sociales. Sin embar-
go ello no significa que la incidencia social del derecho pueda ser percibida con
independencia de los hechos sociales dentro de los cuales opera. Normas y
hechos histéricos deben ser comprendidos en la plena complejidad de sus rela-
ciones de influencia reciproca. En el campo de la historia del derecho en Amé-
rica hispdnica ésta concepcion ha sido defendida por autores tales como Mario
Géngora, Ricardo Zorraquin, Alfonso Garcia Gallo y Victor Tao Anzoategui®.
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* Al respecto puede verse (Levine 1956), (Romero 1985), (Romero 2001), (Géngora 1951), (Garcfa-Gallo
1972), (Ortiz 1960). “No importaba — afirma Romero — la forma de construccién tedrica: actas,
constituciones, planes politicos radicalizados, la realidad era el viejo mundo; la gente que segufa vivien-
do después del sagrado juramento revolucionario, vivia exactamente como la vispera” (Romero 2001).

5 La llamada escuela braudeliana ilustra esta concepcién del derecho. Véase (Braudel 1968) en el
campo especifico de la historia del derecho véase (Irving 1953); (Terén 1981)

¢ Véase por ejemplo (Garcfa-Gallo 1972, 1967; Géngora 1951); (Ots Capdequi 1940) y (Tau
Anzodtegui 1992).
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1. La Colonia

El régimen colonial espafiol fue el producto de la incorporacién, adap-
tacion y transformacion del derecho metropolitano espafiol, arraigado en
la tradicion medieval wsnaturalista europea, a las circunstancias complejas
y variables que tuvieron lugar por aquel entonces en los territorios colo-
niales (Cutter 1999). El derecho espafiol estaba consagrado en documentos
tales como El Ordenamiento de Alcald (1384) las leyes de Toro (1505), Nueva
recopilacion de castilla (1567) y Novisima recopilacion de Castilla (1805). Su-
bordinados a tales normas estaban los fueros o cartas municipales, los cua-
les debian ser aplicados a falta de norma real. En tercer lugar estaban las
normas de derecho romano y candnico contenidas en las Siete Partidas de
Alfonso X. Inicialmente en las Indias espafiolas se aplicaban las normas
producidas en el régimen de castilla. En 1614 sin embargo, Pelipe II deter-
mind que sélo tendrian vigor aquellas normas formuladas de manera espe-
cifica para los territorios coloniales. Asf se creé la Recopilacion de las Indias
de 1680 y el inicio de un orden legal especifico en la América espafiola.

Pero el derecho originado en castilla sélo era una fuente normativa
entre otras, si bien, desde el punto de vista puramente formal, se le conside-
raba superior a las dem4s. Las normas locales emanadas de los virreyes, las
audiencias, los gobernadores, los corregidores, los alcaldes y los cabildos,
muchas de ellas fundadas en la costumbre y la equidad, comprendian el
grueso del derecho aplicado en las indias y a este se le conoce como derecho
indiano criollo. A medida que se desarrollaba el régimen colonial, las fuentes
locales del derecho fueron ganando terreno, de tal manera que a finales del
siglo XVIII el derecho indiano criollo habfa adquirido una entidad
sustancialmente diferente a la del derecho castellano.

El resultado de la transferencia legal, desde Espafia, a mds de cinco mil
kilémetros de distancia, hacia las Indias espafiolas, fue la creacién de un
derecho original y dotado de vinculos difusos frente a sus fuentes espafio-
las. La relativa autonomia del derecho indiano con respecto al derecho
espafnol ha dado lugar a una interpretacién critica, en buena parte propi-
ciada por los lideres la ilustracion criolla del siglo XIX, segtin la cual el
derecho Indiano se caracterizaba por su autoritarismo y su ineficacia.’

" Acorde con esta opinién, las nuevas reptblicas intentaron reemplazar el derecho dtctil y
variable de la colonia con un derecho predecible, racional y universal.
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Recientemente, sin embargo, esta interpretacion ha sido puesta en tela de
juicio por autores menos interesados en la descalificacién pura y simple del dere-
cho colonial que en la comprensién de sus funciones y de su légica interna® Esta
visién interpretativa del derecho Indiano pone de presente, ante todo, el caric-
ter de los destinatarios de las normas. La sociedad colonial estaba fundada en
una concepcién orgénica y catdlica, en la cual poca cabida tenfan las nociones
de individuo o de derechos. Dicha concepcién favorecia las relaciones jerarqui-
cas, las prerrogativas y el poder fundado en la autoridad. A falta de individuos,
en el sentido moderno, habfa corporaciones que detentaban lo esencial del po-
der politico, moral y econémico.

En el 4mbito juridico se hacfa la distincion entre justicia y derechos, en acuer-
do con la diferencia establecida por el Derecho Romano entre ius y lex. La justi-
ficacion esencial del derecho era la realizacion de la justicia, siendo la ley un mero
instrumento en la biasqueda de este prop6sito. La primera funcién del rey era la
de administrar justicia.

Con el paso del tiempo la palabra derecho y la palabra ius se utilizaron como
sinénimos en contraste con las leyes. El juez colonial cumplia una funcién pri-
mordial en este esquema pre-positivista. En efecto, en una situacién de precarie-
dad del derecho escrito, debida a la novedad de las circunstancias coloniales y a
la dispersion e incomunicacién extremas entre las poblaciones’, las audiencias y
demas instancias judiciales cumplian un papel integrador y legitimador de gran
importancia. C.H. Haring, considera que las audiencias fueron las instituciones
mas importantes del gobierno espafiol en las Indias, mucho més que sus similares
cancillerias en Espafia (Haring 1947). A través de la flexibilizacién de los conteni-
dos juridicos, las audiencias lograron conciliar la validez hispanica del derecho
indiano y el principio de autoridad real, con las necesidades y los intereses pro-
pios de la sociedad colonial. La discrecién judicial conocida como arbitrio judicial,
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§ Sobre este tema los historiadores se dividen en dos tendencias que se conocen como la de la “leyenda
negra”, en un caso, y la de la “leyenda dorada”, en el otro. La primera incluye a los historiadores que
sostienen que la institucién de la colonia trajo innumerables beneficios para el derecho y las practicas
sociales americanas, y que asf mismo, el gobierno espafiol se caracterizd por su rectitud administrativa
hacia los nativos de las indias (Véase, por ejemplo (Ots Capdequi 1967; Dfaz Lopez 1989). La segunda
incluye a quienes ponen el acento en la marcada desobediencia legal que se gener6 en la colonia y en
las arbitrariedades de las autoridades locales (Véase, Géngora 1951).

% El desconocimiento de la realidad americana — dice Tao Anzodtegui — y de sus problemas obligé,
al rey y al consejo, como es sabido, a legislar en base a las informaciones obtenidas, las que
generalmente eran deficientes para adquirir un conocimiento cabal de aquella realidad (...) A ello se
sumaba lo heterogéneo de la vida indiana, que impedia reducir a reglas geerales el gobierno de esas
vastisimas tierras” (Tau Anzodtegui 1992)
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fue el mecanismo legal que permitié adaptar la legislacion a las necesidades e intere-
ses locales de tal manera que se evitaran las decisiones irrazonables'®. Para lograr
este propdsito era indispensable que la costumbre y la equidad fuesen fuentes pri-
mordiales del derecho aplicado por los jueces y por la administracion'.

Asi pues el derecho creado en la América Hispénica estuvo marcado por las
condiciones especificas de estos territorios. Entre ellas sobresalen su lejanfa res-
pecto de la metrdpoli, la diferenciaciéon e incomunicacion entre las localidades
coloniales y la existencia de una visién social dominada el organicismo catélica a
partir de la cual se favorecia el corporatismo, jerarquizacion. Bajo estas condicio-
nes se cred un tipo especifico de derecho que podemos caracterizar como flexible
o dactil.

Para los historiadores clésicos el derecho indiano era esencialmente autorita-
rio e ineficaz. Sin embargo ambas nociones — autoritarismo e ineficacia — son
complejas y requieren de explicaciones que pongan de presente sus matices. En
primer lugar, respecto de la ineficacia, el ordenamiento juridico indiano tenfa
grandes dificultades para permear y determinar la realidad social colonial y en
este sentido puede decirse que era ineficaz. Sin embargo es conveniente diferen-
ciar varios tipos de normas dentro del ordenamiento colonial. Siguiendo a lo
dicho por Victor Anzoategui, podemos distinguir tres tipos de normas (Tau
Anzodtegui 1992:12). Las primeras comprendian aquellas disposiciones emana-
das en Espana del Consejo de Indias o en el siglo XVIII de la Secretarfa de despa-
cho. En segundo lugar estaban las normas recogidas en compilaciones o cedularios,
tales como la Recopilacion oficial de 1680. Finalmente, estaban las disposiciones
dadas en América por los virreyes, las audiencias, los gobernadores, alcaldes,
cabildos etc., conocidas como derecho indiano criollo. Es sélo en relacién con
los dos primeros tipos de normas que podemos hablar de notable ineficacia del
Derecho Indiano. Ahora bien, el atributo de ineficacia tiene sentido desde una
perspectiva estdtica, a partir de la cual se constata una enorme brecha entre lo
prescrito por el derecho producido en Espafa y el derecho aplicado en los terri-
torios coloniales. Desde una visién dindmica, en cambio, la ineficacia ya no
aparece tan clara si se tiene en cuenta que lo que habfa en el mediano y largo
plazo era una adaptacién y acomodamiento del derecho indiano criollo a la
realidad social y politica reinante.

1 En la recopilacién de Indias se establecia que las normas reales debfan ser obedecidas,
“salvo siendo el negocio de calidad, que de su conocimiento se siguiera escdndalo conocido ,
o dafo irreparable,...” Véase Recopilacién de indias 2.1.22; Nueva Recopilacién de indias
4.14.2 Novisima Recopilacién 3.4.4. Partidas 3.18.29.

' Sobre la importancia de la costumbre en el derecho indiano véase (Tau Anzodtegui 1970).
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En cuanto al autoritarismo, el derecho indiano era la expresion juridi-
ca de un régimen politico fundado en la superioridad espafiola y catdlica
sobre la voluntad individual o colectiva de los stibditos americanos. En este
sentido el calificativo de autoritario no parece irle mal. Por algo se trataba
de un imperio. Sin embargo, desde el punto de vista colonial, o interno, las
cosas parecen mds complejas. En primer lugar, segin la axiologfa juridica
wsnaturalista que fue impuesta en las Indias y que tuvo expresion en innu-
merables textos de doctrina y legislacion desde los pioneros de San Isidro
de Sevilla hasta los de Santo Tomdas de Aquino, pasando por las Siete
Partidas de Alfonso el Sabio, las normas del derecho debian estar fundadas
en la razén y el bien comin o de lo contrario perdian su naturaleza.!? El
derecho debia ser justo para que fuera derecho. Esta dependencia de la
validez juridica respecto de los contenidos justos, creé en los jueces y admi-
nistradores locales un tipo de practica juridica favorable a la interpreta-
cién y adaptacion del derecho. La férmula “se obedece pero no se cumple”
ilustra bien esta practica , que sin duda estaba comandada por los intere-
ses y la vision del mundo de una pequena élite gobernante ligada al poder
espanol y eclesiastico de la época, y en tal sentido el autoritarismo era evi-
dente; sin embargo, el hecho de que dicha élite debiera dar razones de
buen gobierno para obtener el cumplimiento por parte de los stbditos
creaba limites al ejercicio arbitrario del poder, tanto mds importantes cuanto
dicha élite gobernante se encontraba con frecuencia escindida a causa de
intereses regionales y de clase.

La concepcion juridica segin la cual el derecho escrito o positivo es s6lo
un primer paso en la definicién del derecho aplicado, lo cual se logra luego
de un proceso de interpretacién, evaluacién y adaptacién de sus conteni-
dos a las circunstancias especificas en las que se aplica, todo ello en unién
con la conciencia popular de que dicha interpretacién y adaptacion se
hacia en acuerdo con los intereses de la élite politica dominante, fue crean-
do a través de los siglos una cultura del uso instrumental del derecho, no
s6lo por parte de los ciudadanos, sino también de los gobernantes. El dere-
cho es asi flexibilizado y adaptado para servir a fines privados y publicos.

103

12 Segiin San Isidro de Sevilla la ley debia ser honesta, justa, posible, conforme a la naturaleza y
a las costumbres del pafs, conveniente al tiempo, necesaria, til y manifiesta. Por Tau
Anzodteguui. Por su parte, segin Santo Tomas de Aquino la ley “es una ordenacién racional
al bien comitn, promulgada por autoridad que tiene a su cargo el cuidado de la comunidad”.
Citados por Tao Anzoategui (Tau Anzodtegui 1992). Vease igualmente (Uprimny 1953)

U La posibilidad de invocar el incumplimiento de las normas a través de la férmula “se obedece

pero no se cumple” empez6 a languidecer con el advenimiento del absolutismo en la segunda
mitad del siglo XVIII (Tau Anzodtegui 1992)
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En condiciones de precariedad hegeménica del poder politico, como las que
caracterizaron a los gobiernos del siglo XIX en casi toda América Latina, esta
cultura se alimentaba ampliamente de razones ligadas a la ilegitimidad del
poder politico para obstaculizar los intentos de construccién de un estado de
derecho fundado en una concepcién juridica positivista. Incluso la Iglesia caté-
lica, debido a su inescindible maridaje con el poder politico se veia afectada por
esta actitud de desconfianza y recelo frente a la autoridad espafiola y a sus
normas. “...el ser catélico — dice Lybch - no implicaba tener una intensa con-
viccion de lealtad hacia la iglesia: liberales y anticlericales eran nominalmente
catolicos y solfan acatar sus normas practicas, mas que la religiéon como tal”

(Lynch 1987)
Las republicas

La independencia de Espafia trajo consigo cambios radicales en la simbologia
juridica y politica. La ilustracién impuso una visién del mundo contraria al
organicismo social, catdlico y jerarquizado y favorable a la igualdad formal y al
individualismo. Pero tales cambios discursivos no trajeron consigo las trans-
formaciones radicales de las relaciones sociales y de poder, que pretendieron
los primeros historiadores de la independencia. Los cambios normativos no
produjeron una realidad juridico-politica completamente nueva; méas bien se
adaptaron y acomodaron a las necesidades e intereses coloniales de manera
parecida a como el derecho indiano habia logrado conciliar los contenidos
juridicos espafioles con las necesidades e intereses coloniales.

Al momento de la independencia era notable la falta de experiencia poli-
tica y administrativa de las colonias hispanicas'*. Esta carencia favoreci6 la
adopcién de modelos de organizacién politica provenientes de otras revolu-
ciones y determiné una especie de hipercentralidad del tema constitucional
en el debate politico” a partir del cual se instauré un nuevo tipo de maridaje
entre politica y derecho. El debate constitucional, sin embargo, no fue un
debate puramente técnico sobre disefio institucional. Sus contenidos estuvie-
ron altamente politizados y alimentados por una amplia oferta de ideolo-

4 Durante la Dinastfa de los Borbén en el siglo XVIII, por ejemplo, los criollos estaban
excluidos de la administracién de los asuntos pablicos. A ello contribuyé el hecho de que no
existfa una politica ptblica de direccién y unidad, sino més bien una concepcién de empresa
privada, ajena a directrices y politicas generales de unificacién (Géngora 1951).

15 “El constitucionalismo —dice Javier Ocampo Lopez— es otro de los fenémenos histéricos
que encontramos en la coyuntura de la independencia. Se presenta como aquella necesidad
de organizar juridicamente un Estado y adoptar la forma m4s conveniente de gobierno para

el nuevo Estado independiente. En el Nuevo Reino de Granada, en solo dos afios —1811-
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gfas. Entre ellos estaba, desde luego, la ilustracion. Sus ideas penetraron en el
mundo colonial, por diversas vias y en distintos contextos (Romero 2001),
algunas veces divulgadas por pensadores espafioles, otras veces por proceres
de la independencia que hicieron viajes a Europa'®. Obras de autores tales
como Diderot, Dalembert, Voltaire, Rousseau, Locke y Hobbes fueron lei-
das con relativa libertad en todo el continente y de manera particular en
Meéxico, Pert y la Nueva Granada . Los acontecimientos revolucionarios
de Francia y Estados Unidos de finales del siglo XVIII confirmaron la fuerza
politica de las ideas de la ilustracion y por ello tuvieron gran incidencia en la
ideologia revolucionaria latinoamericana'®.

1812— se presentan seis constituciones: la Carta constitucional monarquico-republicana de
Cundinamarca (marzo 3 de 1811); el acta de la federacién de las Provincias Unidas de la Nueva
Granada (27 de noviembre de 1811); la Constitucién de la Reptblica de Tunja (diciembre 9 de
1811); la Constitucién de la Repiblica de Cundinamarca (17 de abril de 1812) y la Constitucién
del Estado de Cartagena de Indias (junio 14 de 1812)” (Ocampo Lopez 1983). Véase igualmente
José Luis Romero quien sostiene que “el constitucionalismo fue casi una obsesién desde el
primer momento. Sin que se pudieran establecer principios validos de representatividad, se
convocaron por todas partes congresos que debfan asumir la soberania de la nueva nacién y
sancionar la carta constitucional que, de arriba abajo, moldearfa la nueva sociedad. Los
principios parecfan sélidos, indiscutibles, universales. Pocas opiniones los objetaban. Solo los
contradecfa la realidad social y econémica, que desbordaba los marcos doctrinarios con sus
exigencias concretas, originales y conflictivas (Romero 2001)

19 En una carta enviada al general Santander desde Arequipa el 20 de mayo de 1825, el
libertador Simén Bolivar le dice lo siguiente: “Ciertamente que no aprendi ni la filosofia de
Aristételes, ni los cédigos del crimen y del error; pero puede ser que Mr. De Mollien no haya
estudiado tanto como yo a Locke, Condillac, Bufén, Dalambert, Helvetius, Montesquieu,
Mably, Filangieri, Lalande, Rousseau, Voltaire, Rollin, Berthot y todos los clasicos de la
antigiiedad, asf filsofos, historiadores, oradores y poetas” (Bolivar 1979). Sobre la influencia de
las ideas de Rousseau en Simén Bolivar y Mariano Moreno véase (Lewin 1967).

17 Admiracién especial despertaba Rousseau y su concepto de soberanfa popular Mariano
Moreno edité en 1810 el Contrato Social de Rousseau con la intensién de difundir las ideas
emancipatorias entre los jovenes americanos.

18 La interpretaciéon més extendida sobre los procesos emancipatorios en América hispanica
resaltan por igual aquellas doctrinas politicas provenientes de los Estados Unidos y de
Francia. Entre una amplisima bibliografia véase, por ejemplo, (Maniquis 1989); (Ortiz 1960);
(Robertson 1939); Basterra y Zabala (Basterra y Zabala 1970); (Carrera Damas 1971); (Gémez
Hoyos 1962); (Romero 1985); (Samper 1969); (Tejada 1955); (Uprimny 1971); (Pérez 1989); (Ruiz
1989). En cuanto a la influencia de la revolucién francesa de 1789 en la mentalidad politica
popular, ver (Aguilera 1998). Otros analisis resaltan la influencia de las ideas politicas
espanolas: (Aguilera 1960), quien no sélo sefiala tal influencia peninsular sino que la enaltece;
(Jaramillo Uribe 1996). Para la revolucién americana véase (Bushnell 1976); (Rodriguez 1976);
(Irazabal 1939). Algunos estudios hacen una exposicién tanto de las ideas francesas y
norteamericanas como de las espafiolas: (Lynch 1987); (Ocampo Lopez 1983).
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Sin embargo, la recepcion de estas ideas revolucionarias no se hizo de manera
directa, ni homogénea ni pacifica. En ello influyeron tanto las condiciones ma-
teriales 0 econémicas, como las condiciones ideoldgicas o politicas que existian
al momento de la recepcién de tales ideas. Este complejo entramado de condicio-
nes hizo que las ideas de la ilustracién terminaron operando en complejas com-
binaciones con otros idearios politicos.

Respecto de las condiciones ideoldgicas locales, la recepcion del pensamiento
de la Ilustracion se produjo a través del filtro impuesto por dos visiones del mun-
do colonial contrapuestas. Una de ellos era el llamado “americanismo” engen-
drado a finales del siglo XVIII y que consistia en una especie de nacionalismo
continental de tipo cultural, no politico, difundido, entre otros, por los jesuitas
expulsados en 1767, quienes exaltaban la riqueza natural cultural del continente
americano”. El americanismo no era ni mucho menos un pensamiento revolu-
cionario pero preparé las revoluciones. Segin Hans J. Konig “ La adhesion
sentimental a América se convirtié en un concepto cada vez mis politico, de
manera que no solo expresaba un “ser diferente”, una “otredad” frente a Espania,
sino que también comprendia un aspecto de orientacién y accion: la superacion
del status colonial, con el objetivo de conseguir la libertad y la independencia
politica (Konig 1994:)

De otra parte, las ideas de la Ilustracién fueron atenuadas y moldeadas por el
pensamiento conservador, catélico y autoritario que prevalecia en las colonias
hispénicas de finales del XVIII y que se justificaba bajo la consigna real de intro-
ducir orden vy cristiandad en comunidades indigenas mas o menos indémitas®.
La tradicion conservadora no sélo dio lugar a la justificacién pura y simple del
autoritarismo, sino también a discursos politicos hibridos destinados a la defensa
de la monarquia. Este es el caso del escritor espafiol Gaspar Melchor de Jovellanos,
quien defendia la idea de soberania indivisible, al estilo Rousseau, para justificar
la autoridad del rey?'.

Pero el pensamiento autoritario colonial no siempre tenfa origen conserva-
dor; en ocasiones se fundaba en la necesidad de producir una rapida transforma-
cién igualitaria desde el Estado. Asf por ejemplo, de las ideas roussonianas, casi

¥ Ver por ejemplo las Lettres aux Espagnols-Americains del jesuita peruano Juan Pablo
Viscardo, publicada en 1799.

20 “La ilustracién —dice John Lynch— de ningtin modo era universal en América, ni tampoco
sobrevivid intacta una vez que se implanté alli, puesto que su expansién, mermada por el
conservadurismo y limitada por la tradicién, fue escasa” (Lynch 1987)

21 Al respecto véase (Romero 1985).
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metafisicas, de “volonté générale” y “soberania popular” surgieron dos tipos de
planteamientos politicos revolucionarios. Por un lado estuvieron aquellos lide-
res politicos radicales que, muy influenciados por el pensamiento jacobino, de-
fendfan la idea de que todo el poder debia ser entregado al pueblo y que una
nueva era social y politica debfa ser construida a partir del derrumbe del ancien
régime?* . Otros, en cambio, estimaban que la interpretacion radical de la sobera-
nia popular era inadecuada dadas las condiciones de atraso, marginalidad e
inexperiencia politica del pueblo y que, en consecuencia, deberfa crearse un Esta-
do fuerte, una especie de Estado de excepcion, que pudiera facilitar la transicion
hacia una verdadera democracia®. La lectura de los autores de la Ilustracién con
frecuencia sirvié para legitimar un cierto despotismo ilustrado que se justificaba
y causaba al mismo tiempo en la ausencia de una modernidad consolidada
(Jaramillo Vélez 1998); (Jaramillo Uribe 1996). Por esta via se fomenté el
caudillismo? y el voluntarismo politico cuya manifestacién mas reciente se en-
cuentra en los regimenes llamados populistas (Touraine 1988)

Pero la fuerza de las ideas americanistas y conservadoras que dominaban en
los territorios coloniales de finales del siglo XIX no es suficiente para explicar el
relativo fracaso de la empresa revolucionaria en esta materia. También hay que
tener en cuenta que tales ideas favorecian la permanencia de condiciones mate-
riales de distribucion de la riqueza y de diferenciacion social entre clases que
subsistieron no obstante las pretensiones igualitaristas proclamadas por las revo-
luciones. En primer lugar, la recepcién y difusion de las ideas emancipadoras se
limit6, por lo menos en el inicio de los acontecimientos independentistas, a un
pequeno grupo de criollos blancos e intelectuales ubicados en los principales
centros urbanos: Bogota, México, Caracas, Lima, entre otros pocos. Esto es
especialmente significativo si se tiene en cuenta que, segin Alexander von
Humboldt, a finales del siglo XVIII de los casi 19 millones de habitantes que tenfa
el continente sélo algo mas de tres millones eran blancos. El resto de la pobla-
cién era pobre e iletrada y no fue parte activa del proceso de recepcién y discu-
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22 Véase por ejemplo el discurso denominado “Plan politico” de José Marfa Morelos en 1813 en
donde defiende la idea de destruir todo lo que tenga relacién con el antiguo régimen, incluida
la poca industria existente. Véase igualmente la “Proclama” del chileno Camilo Henriquez de
1811; igualmente los discursos del argentino Bernardo de Monteagudo.

B Véase, por ejemplo, el Manifiesto de Cartagena de Simén Bolivar; asi mismo el discurso de
Antonio Narifio en la apertura del Colegio Electoral de Cundinamarca el 13 de junio de 1813.
% Para Lynch, “el caudillo era un jefe regional que derivaba su poder del control que tenia
sobre los recursos locales, especialmente las haciendas lo que le otorgaba acceso a hombres y
provisiones. El caudillismo clasico adoptaba la forma de bandas armadas regidas por relaciones
patrén-cliente, unidos por los lazos personales de dominio y sumisién y por el deseo comin de
obtener riqueza mediante el uso de las armas” (Lynch 1987).
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sion de estas ideas. Para el caso colombiano, segtin McFarlane, quien se basa
en datos de un censo realizado entre 1778 y 1780, la Nueva Granada tenia
una poblacién de 800.000 habitantes. La mayor parte de la gente vivia en el
campo, concentrada en el interior de rdsticos municipios con poblaciones
entre 5.000 y 15.000 personas. Bogot4, a fines del siglo XVIII tenfa unos 20.000
habitantes®”. Detras del igualitarismo formal proclamado por los préceres de
la independencia permanecia una divisién del trabajo entre clases sociales :
mientras los criollos descendientes de Espafia asumian los nuevos cargos
publicos, los indios y los negros seguian siendo la fuerza animal que cavaba
minas, cultivaba haciendas y plantaciones, construfa caminos, levantaba igle-

sias y edificios pablicos (Nufiez, 2000:202).

Debido a esta divisién entre clases, la alianza entre las elites criollas y
clases subalternas contra el enemigo espafiol era mds simbdlica y coyuntural
que otra cosa. Entre los intereses de, por un lado, los criollos que difundfan
el pensamiento de la Ilustracién para separarse de Espafia vy, por el otro, el
pueblo raso que utilizaba los simbolos emancipadores de dicho pensamiento
para manifestar su rebeldfa contra los espafioles opresores, habfa muy poca
unidad. Esto explica el hecho de que las proclamaciones grandilocuentes de
las constituciones sobre igualdad y ciudadania coexistieran con instituciones
coloniales de orden legal % como por ejemplo la esclavitud, la encomienda y
el voto cencitario %
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5 La poblacién estaba dividida entre blancos, negros, indios y “libres de todos colores”. El
grupo més grande era el de los libres 0 mestizos. En 1780, gente con mezcla racial constitufa
casi la mitad de la poblacién (46%). La mayoria de los demds estaban clasificados bien como
blancos (26%) o indios (20%), seguidos por una minorfa sustancial de un (8%) de esclavos
negros (Mcfarlane 1997).

2% El continuismo de instituciones coloniales fue una estrategia ampliamente usada durante la
republica. Esta garantizaba en algunas ocasiones, no solo, una continuidad de las formas
econémicas de explotacién, sino que en otras, fue utilizado sagazmente como una herramienta
populista de legitimacién por los préceres de la independencia para conseguir aprobacién
popular. Un detallado estudio de este fenémeno puede verse en (Ortiz Caballero 1989).

2T Al respecto, relata José Luis Romero “Vulnerar el principio de la servidumbre indigena o de
la esclavitud negra significaba introducir una nueva actitud con respecto a la mano de obra
barata sobre la que se basaba la economfa americana. Y, en efecto, el movimiento
emancipador tuvo también contenidos econémicos”(Romero 2001). Sobre el sistema electoral
Ciriza sostiene que “ La consideracién de los hombres como si fueran iguales implicarfan un
tratamiento formal de la igualdad que invisbilizarfa las formas de exclusién, no sélo de quienes
no podian cumplir con los requisitos econémicos de la ciudadania por no ejercer oficio libre, o
carecer de propiedad, sino de las mujeres, para las cuales se contemplarfa una particular forma

de exclusion incluyente: el contrato sexual” (Ciriza 2000)
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Pero, de nuevo, las condiciones materiales que subyacen a esta estructura de
clases son también insuficientes para reducir la empresa revolucionaria a un
simple mecanismo de manipulacién politica. Los ideales revolucionarios no sdlo
configuraron un nuevo tipo de Estado con nuevas reglas, nuevos actores y nue-
vas relaciones de poder, sino que fortalecieron la conciencia popular de rebeldia
y oposicion a la autoridad espafola®® (Aguilera 1998). La contundencia y simpli-
cidad de los principios politicos que venian de Francia —sobre todo aquéllos
ligados a las ideas de soberania popular e igualdad— respondfa bien a un males-
tar popular, muchas veces cercano al odio, y a la necesidad de satisfacer una
pulsién de retaliacion, represada durante siglos, contra el poder blanco y espa-
fol. El ideario revolucionario sirvi6 para reconstituir la conciencia legal y politi-
ca no solo de las clases dominantes sino también de las subalternas y para confi-
gurar un nuevo campo de relaciones politicas entre dichas clases.

En sintesis, el nuevo campo politico instaurado por la independencia
estaba menos determinado por la adopcion pura y simple de los idearios y
de las practicas provenientes de las revoluciones que habian tenido lugar
en Francia y Estados Unidos que por la combinacién intrincada de estos
discursos y practicas con los discursos y las practicas que prevalecian en los
territorios coloniales a principios del siglo XIX y que he denominado con-
diciones ideoldgicas las cuales eran, en buena parte, expresion de ciertas
condiciones materiales de dominacién econdmica.

El hecho que me interesa resaltar por ahora es el siguiente: la confluen-
cia de estos discursos y practicas dio lugar a la configuracién, por un lado,
de una fuerte disociacién entre postulados juridicos fundamentales y reali-
dad social e institucional similar a la que existia en la colonia entre el dere-
cho castellano y el derecho indiano y, por el otro, a una utilizaciéon ama-
fiada y con frecuencia autoritaria de los contenidos juridicos, que también
evoca lo sucedido con el derecho indiano.

La brecha entre derecho y realidad social estuvo ésta vez favorecida la
pretension universalista y racional de las ideas de la ilustracion. Estas ideas
dieron lugar a un debate esencialmente ideoldgico y abstracto entre inte-
lectuales afrancesados que por lo general tenfan un franco desprecio por
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28 “ Dos seran los signos de la revolucién — afirma Alejandra Ciriza-. Por una parte, ellas se
realizan en nombre de la libertad, libertad para los americanos respecto de la metrépoli,
libertad de comercio e industria, libertad de los esclavos y ruptura de las relaciones serviles,
libertad de conciencia; por la otra, el movimiento revolucionario proclamar, al menos
durante el ciclo ascendente de la revolucién, el derecho a la igualdad.” (Ciriza 2000)
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los problemas de la implementacién o de la eficacia de las ideas politicas®.
En una actitud muy propia de los revolucionarios de los primeros afios de
la Revolucion Francesa se pensaba que una vez encontrada la “verdad po-
litica”, el resto vendria por afiadidura®. A esto se agregaba el hecho de que
las exigencias de la Independencia no daban tregua y que la necesidad de
un discurso con vocacién nacional e institucionalmente eficaz era apre-
miante. Aqui también la simplicidad y contundencia del ideario revolucio-
nario francés facilité su utilizacion politica: los conceptos de “voluntad
general”, “soberania”, “derechos del hombre”, “ley” y “ciudadania” fueron
utilizados por los hacedores de la Independencia para construir la nacién a
partir de los fragmentos dejados de la mano de los espafioles’’. Habia un
cierto consenso en la mayor admiracién que producian las revoluciones
inglesa y americana, pero ninguno de los idearios politicos provenientes de
estas revoluciones tuvo tanto impacto como el ideario francés. Esto se debe
quizés al cardcter particular, histérico y en buena parte intransferible de
los debates anglosajones. Sir Edward Coke fue tan importante para el
constitucionalismo moderno como Rousseau o Sieyes, sin embargo era muy
dificil trasladar sus ideas sobre el common law al debate constitucional lati-
noamericano. Antonio Narifio tradujo la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano y no el Bill of Rights inglés de 1689 ni la Declara-
cién de Independencia Americana de 1776 porque el tenor universalista y
racionalista de los enunciados de la primera estaba llamado a tener mucho
mas impacto politico y sentido revolucionario que los enunciados en bue-
na parte locales e histéricos de los documentos anglosajones.

2 “En los grandes debates alrededor de los destinos ptblicos —dice Jaramillo Vélez— se
constata desde un principio el divorcio entre el postulado acogido en la Carta Magna, en los
textos, en los tratados de derecho publico, en las proclamas, y la realidad o la practica social,
impregnadas por la inercia de una sociedad sefiorial que se resistia por todos los medios a los
esfuerzos de la modernizacién”. (Jaramillo Vélez 1998).

30 Tocqueville criticaba esta mistificacién de las grandes ideas y este desprecio por los
asuntos de gobierno, muy propios de la Revolucién Francesa, en los siguientes términos “La
misma condicién de estos escritores les predisponia a abrazar las teorfas generales y
abstractas en materia de gobierno y a confiar en ellas ciegamente. Viviendo tan alejados de
la préictica, ninguna experiencia venia a moderar su natural ardor...” (Tocqueville 1972)
(1998:223). Criticas similares contra el racionalismo politico estdn presentes en (Burke 1912)
entre Otros.

’! Estos principios eran, como se dijo antes, similares a los recogidos por la tradicién
espafiola y haciendo que la recepcién fuera menos dramética que con otras ideologfas
(Uprimny 1953).
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De otra parte la seleccién de los modelos constitucionales y de sus respaldos
ideoldgicos en América hispanica estaba mas fundada en las necesidades de legi-
timacion politica que en su efectividad instrumental (Ortiz Caballero 1989). Los
proceres de la independencia se vieron obligados a utilizar el derecho como he-
rramienta de construccién de la nacién y de la ciudadanfa. La ausencia de una
participacion politica organizada, por ejemplo a través de partidos politicos fuer-
tes y con arraigo social, impuso, desde los inicios del periodo republicano un
traslado de la funcién politica de articulacién social propia del sistema politico,
al discurso juridico y mas concretamente al disefio constitucional.*” Esta préctica
sigue latente en América Latina: el recurso a las reformas constitucionales es
todavia una solucién politica frecuente para resolver las deficiencias de una de-
mocracia representativa fuerte®.

Los acuerdos juridicos expresados en constituciones y codigos tenia como
aliciente mayor la superacion ideoldgica del Ancien regime y del enemigo espa-
fol pero sus términos, demasiado generales y abstractos, ocultaban diferencias
culturales y econdémicas que se resistian al cambio, lo cual se traducfa en una
disociaciéon palmaria entre contenidos juridicos y realidades sociales y econd-
micas **. Pero la incapacidad del nuevo derecho republicano para permear el
tejido social * no era un fenémeno nuevo. Como ya fue explicado, el derecho

’? Segtin Romero durante las primeras décadas de la independencia “Todos parecieron creer
que una sabia constitucién era el recurso supremo para encauzar la nueva vida de las
sociedades, y solo discrepaban los que pensaban que debfa ser meticulosa y casuistica con los
que crefan que debia ser sencilla y limitada a las grandes lineas de organizacién del estado.
Asi, frente al constitucionalismo, se fue constituyendo poco a poco una mentalidad politica
pragmatica que debfa terminar justificando la dictadura de quien tuviera la fuerza y
autoridad para asegurar el orden y la paz resolviendo autoritariamente los conflictos
concretos surgidos de los intereses y las expectativas en pugna (Romero 2001)

3 Algo diferente sucedié en el proceso de independencia de las 13 colonias inglesas en el
norte de América. El hecho de que los ingleses hubiesen permitido una cierta autonomia
politica de las colonias (Jacobson, 1932), ligado a una cierta homogeneidad cultural y
econémica de los colonos, favoreci6 el tramite pacifico de las tensiones politicas propias del
proceso revolucionario. Mientras en el sur del continente habfa enormes dificultades para
impedir, tanto el resurgimiento de las formas autoritarias de poder como la caida en la
guerra civil, en el norte se consolidaba un complejo pacto social de democracia restringida
por procedimientos institucionales de corte aristocratico (Jacobson 1932).

’* Esto, de otra parte, obedece a un fenémeno méas general: mientras mas heterogéneo y
jerarquizado es un conglomerado social, mas general e ideoldgico es el contenido de un
eventual contrato social o acuerdo constitucional; esto se origina en la necesidad politica de
abarcar —u ocultar— las diferencias sociales y politicas en un mismo discurso.

%5 Si algo es especifico a las revoluciones latinoamericanas es su incapacidad para traducir
contenidos ideoldgicos y juridicos en cambios sociales (Romero 2001), (Levine 1956).
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producido en Espana para las colonias pocas veces era interpretado y aplicado
de la manera como habia sido previsto en la metrépoli. Sin embargo, la mane-
ra como operd esta brecha entre derecho y realidad diferfa en ambos perfodos.

En América Latina el pluralismo juridico se ha impuesto tozudamente y
desde siempre a las proclamaciones juridicas. En tiempos de la colonia el plura-
lismo juridico fue legalmente rechazado. Asi se establecié desde finales del siglo
XVI con fundamento en una politica de asimilacién cultural y dominacién
politica de los pueblos indigenas.”® La exclusién del pluralismo de jure, sin em-
bargo, dio lugar a un pluralismo de facto *": multiples 6rdenes legales y cédigos
de conducta asociados a clases, regiones y culturas coexistieron no obstante las
pretensiones espafiolas de unificacion juridica *®. Sin embargo, la coexistencia
de 6rdenes normativos diferenciados tenia un cierto reconocimiento legal a
través de la aceptacion y promocién que el derecho indiano hacfa de la cos-
tumbre juridica. Esto hizo posible que el derecho indiano perdurara como
mecanismo importante del poder colonial espafiol, no obstante su ineficacia y
su autoritarismo. Con el advenimiento de la republica, la costumbre fue prac-
ticamente anulada por la ley codificada, Gnica expresién vélida de la voluntad
democratica y soberana. Segtn el ideario revolucionario, el reconocimiento
juridico de la costumbre era el mecanismo mediante el cual se entronizaban los
privilegios y el autoritarismo colonial. Los idedlogos de las repiblicas vefan en
la codificacién un remedio para estos problemas y un instrumento para crear
un nuevo ordenamiento fundado en la igualdad ciudadana. Sin embargo,
estas intenciones no dieron al traste con la heterogeneidad social que sustenta-
ba el pluralismo juridico y por el contrario, debido a la decision de excluir la
costumbre juridica, contribuyeron a la disociacién entre normas y hechos.

36 Esta fue la época en la que el poderoso vice-rey Toledo decidi6 terminar en los pafses
andinos la coexistencia de estructuras legales indigenas y espafiolas y reemplazar dicha
coexistencia por una imposicién plena del derecho espafiol

3T En los territories coloniales del Asia y Africa, fue generalmente aceptado el pluralismo de
jure. Most of the influential research-based formulations of legal pluralism have not been
based on Latin American examples (see, e.g., (Abel 1982); (Benda-Beckman 1979; Benda-
Beckman 1992); (Hooker 1975); (Moore 1986; Moore 1978); (Pospisil 1971); (Snyder 1981).

% En las sociedades semitradicionales — dice Roberto Da Matta - “operan muchos cédigos de
conducta de manera simultdnea, sin competir entre ellos sino complementindose..... El
resultado es .. una multiplicidad de c6digos y ejes clasificatorios que dan al sistema una alta
complejidad y dinamismo peculiar” (Da Matta 1987). Stern (1982) ha mostrado cémo durante
la colonia los indigenas de los Andes, mantenfan estructuras legales alternativas no obstante
la imposicién de adaptar sus costumbre a las nuevas normas espafiolas.
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La codificacién

La identificacién del derecho con la ley es un legado de la Revolucién
Francesa y de su influencia en la inspiracién del Cédigo de Napoleon de
1803. Los seis primeros articulos del titulo preliminar de este cddigo contie-
nen todo un paradigma juridico politico que identifica derecho y ley*. Tal
identificacién no es explicita, pero se deduce claramente de la redaccion de
los articulos, los cuales desarrollan un concepto de derecho que sélo tiene
por fuente la ley. © Al llegar a Espafa el cédigo de Napoleén choca con
una concepcién tradicional que no sélo establecia la pluralidad de fuentes
juridicas —legislacion, costumbre, jurisprudencia — sino que desconocia la
existencia de fronteras claras entre religion e interpretacion de aquellas
fuentes. No obstante el codigo civil francés, con su vocacién universalista y
racional fue objeto de una recepcion entusiasta por parte de juristas simpa-
tizantes del proyecto modernista francés. Sin embargo, este entusiasmo no
se ve del todo reflejado en la constitucién de Cadiz de 1812, la cual, si bien
en algunos de sus apartes parece identificar el derecho con la ley prefiere la
adopcién de una concepcién constitucionalizada de los derechos, idea esta
que provenia en parte de la legislaciéon de Haiti, en la cual el elemento
central no era la ley sino la proteccién de los derechos individuales # y por
supuesto de la revolucién estadounidense de 1776.

En estas primeras batallas entre codificacion y derechos serd la primera
la que saldra airosa tanto en Espafia como en América Latina. En el nuevo
continente la influencia francesa se inicia con el codigo civil de Oaxaca que
se promulga por partes entre 1827 y 1829 y cuyo titulo preliminar es una
version del codigo de Napoledn*. Le siguen los cdigos de Bolivia (1831),
Costa Rica (1841) y Repiblica Dominicana (1845). Pero es el codigo civil
chileno de 1855 el més representativo e influyente de las compilaciones
civiles que se hicieron durante la segunda mitad del siglo XIX en América

13

¥ (Clavero 1994:)

0 El articulo cuarto dice asf: “El juez que se niegue a juzgar, con pretexto de silencio, oscuridad o
insuficiencia de la ley, podra ser acusado como delincuente de denegacién de justicia y el articulo
quinto, a su turno dice: “Se apercibe a los jueces de terminar, por via de disposicién general o
reglamentaria, sobre las causas que conocen

1 Idem, p. 90

# Este titulo contiene algunas innovaciones como la que trae el articulo 8 cuando establece que
todo habitante del estado estd obligado a instruirse y a conocer las leyes, lo cual era una exigencia
bastante onerosa en una sociedad predominantemente indigena que por lo general no lefa el
idioma espafiol. Véase (Chance 1982)
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Latina®. El titulo preliminar de este cddigo contiene 6 secciones que desarro-
llan el concepto, la promulgacion, los efectos, la interpretacion, el entendi-
miento y la derogacion de la ley. El derecho es aqui entendido como la ley, la
cual es percibida como una declaracién de la voluntad soberana que sélo
puede ser interpretada por el legislador. La voluntad soberana expresada en
la constitucién, por una parte y la costumbre, proveniente de la realidad
social, por la otra, las cuales se ubican en los dos extremos de una trilogia en
donde la ley es el punto intermedio, son, en la practica juridica, subsumidas
en la voluntad del legislador. La trilogia es simbdlica, no instrumental. La
costumbre es reconocida, pero tnicamente cuando es remitida por la ley. De
esta manera se consagra la marginalidad juridica del Derecho Indiano y con
ella el desencuentro del derecho moderno con la realidad social. La jurispru-
dencia, por su parte, sélo tiene validez respecto de los casos concretos a los
cuales se refiere. Es cierto que el legislador decide en consonancia con la
constitucion, pero ésta, la constitucion, es aqui una mera referencia abstrac-
ta, producto de la idea rusoniana segin la cual la voluntad soberana — en
este caso encarnada en el legislador* - es la fuente de la constitucién #. De
esta manera el cddigo presupone no sélo una identidad entre ley y derechos
sino también entre soberano y ley. La via constitucional queda reducida a la
via legal. Una muestra elocuente de esta subordinacién constitucional se
encuentra en la incorporacién que hace el cédigo civil colombiano - copiado
del cédigo de don Andres Bello - del titulo III constitucional sobre los dere-
chos con el objeto de darles una presencia que no tenifan en medio del
documento constitucional. Era tan claro que la ley era la fuente de todo el
derecho y que si la constitucién era superior a la ley ella sélo lo era en un
plano simbdlico, por lo demas muy débil, que la incorporacién constitucio-
nal en el cédigo civil era la mejor manera de remediar al menos en el plano
retérico la penuria de los derechos.

# Sobre su influencia en el resto del continente véase (Guzman Brito 1982). El cédigo fue
elaborado a partir de la traduccién del Cédigo civil francés de Napoleén hecha por don
Andrés Bello y contiene un estudio introductorio de Gumersido de Azcarite. Véase (Bravo
Lira; Guzmén Brito 1982).

# Rousseau no defendia el sistema de representacién politica y por lo tanto no exaltaba al
legislador debido a que en su opinién la soberania popular no podia ser representada. La
entronizacion francesa del legislador es obra de Sieyes y sus seguidores.

# Es también cierto que aparecen otras fuentes tales como la costumbre, pero su alcance
queda reducido a lo que la ley diga. Asi, el articulo segundo dice que “La costumbre no
constituye derecho sino en los casos en que la ley se remita a ella”. Por su parte el articulo
tercero sostiene que “las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de
las causas en que actualmente se pronunciaren”.
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El cédigo civil chileno de Don Andrés Bello fue adoptado casi sin modi-
ficaciones por Colombia en 1873 durante la vigencia del régimen federal®.
En Colombia se establecié entonces que “la ley es una declaracién de la
voluntad soberana manifestada en la forma prevenida en la constitucién
nacional” (art.4). La costumbre, por su parte “...en ningtn caso tiene fuer-
za contra la ley” (art. 8) y “la ignorancia de la ley no sirve de excusa” (art.
9). Un reforzamiento similar de la primacia de la ley tuvo lugar en los
cédigos civiles de Venezuela promulgado en 1862 asi como los de Uruguay
de 1868, Paraguay de 1876, Argentina de 1869 y México en 1870. Este tlti-
mo fue renovado con modificaciones minimas en 1884 y 1928. Sin embar-
go es importante sefialar que el texto de 1928, promulgado, en plena época
revolucionaria, es menos enfatico en la exclusién de la costumbre. Si bien
el articulo 21 establece que la ignorancia de las leyes no sirve de excusa (art.
21) también consagra este sorprendente paragrafo:

“... los jueces, teniendo en cuenta el notorio atraso intelectual de algu-
nos individuos, su apartamiento de las vias de comunicacién y su miserable
situacién econdmica, podran, si estd de acuerdo el Ministerio Puablico, exi-
mirlos de las sanciones en que hubieren incurrido por falta de cumplimien-
to de la ley que ignoraban, o de ser posible, concederles un plazo para que
se cumplan; siempre que no se trate de leyes que afecten inexcusablemente
al orden publico”

Sin embargo este reconocimiento de la costumbre y con ella de una
realidad por lo general extrafia al proyecto moderno de los c6digos fue una
excepcion en el continente. Se impuso, en cambio, un sistema de normas,
valores y comportamientos elaborados bajo el supuesto de su racionalidad
y universalidad y que, en consecuencia, no podian sino desconocer una
realidad social heterogénea y multicultural que dificilmente se acomodaba
a tales categorfas normativas, empezando por la existencia de barreras
linguisticas que impedian a la poblacién indigena, muchas veces mayorita-
ria, acatar lo dispuesto por una élite gobernante criolla y citadina*’. El
consenso entre gobernantes vy juristas del siglo XIX en relacién con la pre-
valencia de la legislacién tanto sobre la costumbre como sobre el principio
de equidad aplicado a través de la jurisprudencia, es un fenémeno politico
no sélo poderoso sino también sorprendente, debido al poco peso que

IR

# (Bravo Lira)
#Véase (Jordan Pardo 1990); (Hernandez Gil 1976); (Williams 1990); (Skinner-Kleé¢ 1954);
(Gamio 1958)
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tuvieron las voces y los hechos que se opusieron®. Quizas ello pueda ser
explicado por el hecho de que la unidad nacional y la consolidacién de un
principio unificador — en este caso el ideal de la ciudadania — eran percibidos
como el desafio fundamental que debian enfrentar los estados del siglo XIX
en América Latina. El reconocimiento de la costumbre y de la equidad
eran poco funcionales a estos propdsitos. De otra parte la recepcion de las
ideologias juridicas, en especial aquellas que provenian de Francia y Esta-
dos Unidos siempre se hicieron a partir de las grandes consignas politicas
del momento de tal manera que se dejaba de lado el debate técnico-juridico
mas especifico y elaborado. Esto responde desde entonces a las necesidades
de apropiacién politica de los discursos juridicos que en América Latina
siempre han sido percibidas como més apremiantes que en otras latitudes.

Derechos vy ley

La reduccién de los derechos a la ley en América Latina a partir de la
recepcion del codigo de Napoleén no fue algo natural ni facil. En primer
lugar porque tampoco habia sido facil en Francia. # El espiritu legal de la
colonia habia regido demasiado tiempo y servido intereses ain demasiado
fuertes como para que los designios revolucionarios pudieran cambiar la
realidad juridica de un momento a otro. Sin embargo, logro imponerse,
por lo menos en los circulos burocraticos y urbanos en los que operaba el
poder estatal.

Fundados en el espiritu de la Revolucion Francesa, los proceres de la
independencia extractaron ahora la justificacién del despotismo ilustrado,
ahora el llamado a la sublevacién popular permanente o al radicalismo
democratico. Ambos casos fueron justificados como una expresion de la

8 Entre los detractores de la codificacién estaba el argentino Juan Bautista Alberdi quien en
1837 publica Fragmento preliminar al estudio del derecho, Buenos Aires 1955. En cuanto a los
hechos estaba no sélo el triunfo de los opositores a la codificacién en los Estados Unidos
sino incluso en el Estado de Luisiana en donde no obstante la influencia de la cultura
francesa se daba en un mayor peso a la costumbre y a la equidad. Sobre el debate acerca de
la codificacién en los Estados Unidos véase (Charles 1981); (Merryman 1994); (Forkosch
1989); En este debate el jurista James Coolidge sostiene que la idea de cédigo tiene un origen
despético, propio de aquellos pafses en los cuales el poder despético, absoluto o cualificado,
ha sido predominante (Carter 1884); Véase igualmente (Grossi 1991).

# El Cédigo de Napoledn se decia depositario de una tradicién que habia iniciado en 1789
pero entre esta fecha y 1803 cuando el c6digo es promulgado muchas variaciones y conflictos
tuvieron lugar.
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“ley” y de su unién inescindible a las mayorias politicas. Se pas6 asi de la sobera-
nia popular al Estado de derecho; del gobierno de Asamblea al gobierno de los
cddigos. La participacion politica fue sustituida por la representacion y esta por
la codificacion. (Arnaud 1973). Desde entonces el derecho y la ley pasaron a ser la
misma cosa en las percepciones politicas de los pobladores®. Roberto Da Marta
ha ilustrado algunas de estas ideas a través de la politizacion que el concepto de
ciudadanfa tuvo en las revoluciones de América del Sur en contraste con la
revolucion norteamericana. Por la primera década del siglo XIX, cuando el mo-
vimiento de independencia contra Espafia y Portugal empezé a dar sus frutos en
toda América Latina, la nocién de “ciudadano” trafa connotaciones revolucio-
narias de libertad y emancipacién social (Melo 1992: 90). Un proceso similar
habfa ocurrido en Estados Unidos tres décadas antes. Sin embargo, mientras alli
se consideraba que la ciudadania estaba asociada con la defensa de derechos,
particularmente con los civiles, en América Latina la ciudadania tenia, o bien
un significado politico abstracto’® disefiado para crear una identidad legal artifi-
cial necesitada para conducir la revolucion, o bien un significado legal muy con-
creto atado a la imposicién de contribuciones, alistamiento, u otro tipo de debe-
res legales (Da Matta 1987)2. En consecuencia, la ley significé sumision mas que

0 En las revoluciones inglesa y norteamericana, en cambio, la idea de los derechos individuales
como limites del poder politico y de la dominacién fue algo esencial. Las comunidades
puritanas de Nueva Inglaterra articularon sus luchas de independencia con fundamento en las
ideas contractualistas de Locke a partir de las cuales los derechos del ciudadano —no la
voluntad general— eran el fundamento de todo el andamiaje juridico libertario. No s6lo los
derechos y la ley eran dos cosas claramente diferentes sino que se puede decir que la
revolucién misma de 1776 se hizo contra la idea de que las obligaciones ciudadanas y
particularmente los impuestos pudieran tener alguna autonomia por fuera de los derechos.

51 No sobre advertir que el concepto de ciudadania en Rousseau estd mas asociado con los
derechos politicos que con los derechos civiles, en contraste con Locke, para quien estos
Gltimos son los derechos esenciales del pacto social. Locke tuvo una influencia fundamental en
los debates constitucionales de la revolucién norteamericana, mientras que las jévenes
reptblicas latinoamericanas recibieron una fuerte influencia de Rousseau.

52 Ademas de estos usos politicos, la ciudadanfa era drasticamente restringida a los pudientes.
“... el que posee y reside puede llamarse ciudadano —dice un texto aparecido en el Semanario
de Caracas, 23 y 30 de diciembre de 1810 (citado en Izard 1990:21)— y en los ciudadanos
solamente reside la Soberanfa de aquella, porque son los que se interesan en su existencia,
orden y prosperidad. Los no-propietarios limitadamente tienen un derecho a ser protegidos
por el Estado en razén de su obediencia a las leyes, y de su buena conducta, y a una esperanza a
participar en la soberanfa, cuando ayudados de su trabajo y de la fortuna se coloquen en la
clase de los propietarios [...]. Pretender que todos los habitantes tengan indistintamente igual
influjo politico en una nacién es romper los resortes de la emulacién y dar motivo a que el
honrado y pacffico poseedor viva continuamente amenazado de los insultos y violencias del
codicioso y vagamundo, del ocioso atrevido y del malvado tunante”.
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el poder de derechos. El estatus y las conexiones sociales (esto es, el capital social
y econdémico) fueron —y adn son con frecuencia— una fuente mas importante de
poder y proteccién que el derecho®. Asi, los campos juridicos estuvieron caracte-
rizados por la conducta estratégica de los ciudadanos en relacion con los coman-
dos legales, mas que en la reivindicacion ética de los derechos.

En América Latina, la mezcla estatista entre derecho y ley comienza con el
lenguaje. En efecto, la lengua castellana —asi como la francesa — utilizan la
palabra derecho para referirse a tres cosas diferentes: al sistema de normas u orde-
namiento juridico, a los derechos de las personas y, por dltimo, en ciertos even-
tos, a los impuestos conocidos como aranceles™. En lengua inglesa, en cambio, la
palabra right s6lo expresa la facultad de una persona de obtener ciertas prerroga-
tivas. Durante la gesta de independencia las urgencias politicas ligadas a la nece-
sidad de articular un discurso nacional que abarcara todas las diferencias sociales
existentes afectaron dicha polisemia de tal manera que las ideas de derecho y
ciudadanfa dieron lugar a un desplazamiento del sentido de estos conceptos en
beneficio de los referentes institucionales e ideolégicos que venfan de la Revolu-
cién Francesa y en detrimento de su connotacién individualista y anti-poder
que venian de las revoluciones estadounidense e inglesa.

Pero la confusién entre derecho y ley en la tradicion juridica creada por la
Revolucién Francesa es mucho més que un asunto semantico”. La unidad con-
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53 De acuerdo con (Nino 1989) basado en (Lipset 1986) un componente cultural importante en
América Latina consiste en la resistencia de los actores del campo juridico y de la ciudadania
en general a internalizar principios universales, basados en la competencia, en lugar de las
conexiones y el estatus social. Véase también (Garrido 1993). Al respecto es ilustrativo lo dicho
por Ignacio de Herrera en pleno siglo XIX : “Tampoco conviene que los togados de yndias y
acesores (sic) de los virreynatos permanezcan mucho tiempo en las plazas, una triste
experiencia nos ha hecho palpar que a poco se hallaban llenos de conexiones y amistades que
les sirven de tropiezo a la recta administracién de justicia”

>4 En el pasado se hablaba por ejemplo del pago “derecho de alcabala”.

> Eso se aprecia en la redaccién del articulo cuarto de la Constitucién de 1793 en donde se
dice que “la ley es la expresién libre y solemne de la voluntad general [...] ella sélo puede
ordenar lo que es justo y ttil a la sociedad y sélo puede prohibir lo que es perjudicial”. El
concepto de ley en esta norma puede tener dos lecturas posibles; la primera es una lectura
normativa a partir de la cual se entiende que la ley debe hacer lo que alli se expresa; dada la
eventualidad de que la ley prohiba o permita lo perjudicial habria, o bien un derecho de
rebeldfa o bien un mecanismo de control del poder legislativo. Sin embargo, esta lectura no
parece haber sido la que finalmente se impuso; la interpretaciéon que resulté airosa en los
debates constitucionales de 1790-1793 parece haber sido una de tipo factico o descriptivo segin
la cual la ley, siendo la expresion libre y solemne de la voluntad general, nunca se equivoca y en
consecuencia ella no es otra cosa que la justicia y el bien en esencia (Blanco Valdés 1998:).
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ceptual inescindible entre ley y legitimidad cred, por la fuerza de los hechos, una
cultura juridica fundada en la conviccién ciudadana de que dicha unidad en-
mascaraba el verdadero corazén de la dominacién®.

En contraste con la tradicion del rule of law, segin la cual la democracia
presupone libertad y constitucién, en América Latina las élites politicas invir-
tieron este postulado a la manera francesa: la libertad presuponia soberania y
voluntad popular, lo cual se manifestaba en el acto constituyente y en el dere-
cho™. Bajo este presupuesto, la definicién del derecho, su administracién y su
interpretacién fueron un asunto institucional del cual el ciudadano comtn
estuvo totalmente excluido. Los discursos legales eran vistos como pertenecien-
tes al 4mbito del poder estatal y, en consecuencia, eran objeto de la misma
desconfianza con la que se miraba al Estado, al gobierno y sus componentes.
No obstante, dada la situacién de caos politico, el discurso juridico seguia evo-
cando simbolos de esperanza y cambio social. Esto explica que la idea de ciuda-
danfa haya logrado articular cierta identidad nacional (Melo 1992).

Epilogo

La tercera parte de esta historia de la relacién entre los derechos y el poder
politico falta por ser contada. Es la historia que ha sido escrita por la Corte
Constitucional desde su creacién en 1991. Desde entonces el péndulo se ha
movido nuevamente hacia el polo fctico y social de la interpretacion juridica,
ya no para consagrar una costumbre depositaria de los valores tradicionales
sino para defender los derechos fundamentales de los individuos a través de un
sistema de control constitucional amplio y moderno. Algo de este sistema exis-
tia desde tiempo atras en Colombia con la institucién del control constitucio-
nal de las leyes, sin embargo, con la constitucién de 1991 el poder de los jueces
para proteger los derechos se ha extendido a los casos individuales a través
de la accién de tutela.

19

¢ Como se verd mas adelante, aqui estd quizds parte de la explicacion de la relacion
problemética que los partidos, grupos y movimientos de izquierda del continente han
mantenido con la democracia representativa y con el derecho. La necesidad politica de crear
un discurso de oposicién frente a gobiernos que reivindican el discurso democratico y el
Estado de derecho, les ha conducido a un tipo de lucha politica que reivindica con
frecuencia valores contrarios a estos postulados

5T “En vista de la multiplicidad difusa del concepto de democracia —dice Martin Kriele
(Kriele 1980)— es ciertamente cuestién de estipulacién definitoria afirmar, como lo haremos,

que la democracia presupone libertad y, por tanto, el Estado constitucional®.
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Hoy en dfa existe un gran debate sobre los alcances y beneficios de este
poder de la Corte, que no es otro que un debate sobre si debe existir 0 no
un sistema de control de constitucionalidad como el contemplado por la
constitucion, es decir, si Colombia debe adoptar o no los principios del
constitucionalismo moderno. En este ensayo he querido aportar elemen-
tos de juicio histéricos y socio-juridicos para abordar de manera mas ilus-
trada este debate. Sin embargo, estoy convencido de que las razones pro-
fundas — los presupuestos tedricos determinantes como dice Jeffry Alexander
respecto de las discusiones de teorfa social — son de naturaleza politica y
estan relacionados con la posicién que se adopte respecto del papel que
juega un sistema de control de constitucionalidad en la distribucion del
poder en el Estado y en la configuraciéon del régimen politico.
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