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RESUMEN

Este ensayo se refiere al autoritarismo y a la ineficacia del derecho en Colombia
y América Latina. Aqui se intenta mostrar que estos rasgos se han mantenido,
no obstante las revoluciones politicas y los cambios en la letra y la concepcion
del derecho. El paso de una situacién en la que predominaba la costumbre
juridica - en la Colonia - a otra en la que predominaba el codigo y la legislacion - la
Republica - no sirvié para atenuar y menos aun para eliminar las caracteristicas
anotadas.
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ABSTRACT
This essay refers to the authoritarianism and to the inefficiency of Colombian
and Latin American law. Here it is intended to show that these traits have been
maintained in spite of political revolutions and changes in writing and conception
of law. The change from a situation in which juridical custom prevailed (in the
colonial period) to another one in which code and legislation prevailed (the Repu-
blic), did not help in either to lessen or eliminate above mentioned characteristics.
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Introduccion

La relacion entre derecho y realidad social es tan importante como dificil de evaluar.
Importante porque casi todos los intentos de cambio social pasan por el derecho: las
politicas publicas se traducen en normas, y éstas terminan siendo las depositarias de la
esperanza de cambio que encarnan dichas politicas. Compleja, porque el derecho suele
ser s6lo una de las variables que intervienen en una receta de cambio o en una politica
publica. En contra de las apariencias, cuando el derecho no cuenta con ciertas condiciones
culturales y politicas favorables, lo cual suele ser el caso en nuestros paises, sus contenidos
son maleables y manipulables. Debido a que las necesidades de cambio social son mas
urgentes, imperiosas y evidentes en estos paises, se suele creer que basta con consagrar
dicho cambio en el derecho para tener los resultados esperados. De esta manera se
sobrestima la capacidad del derecho para producir cambios sociales y se olvida que, parte
del cambio requerido, se encuentra en el contexto social y cultural que se necesita para
gue el derecho funcione. Mas que de nuevas normas para cambiar la realidad social, lo
gue hace falta es una nueva realidad social a partir de la cual las normas que se requieren
resulten efectivas. El derecho no es una variable externa al subdesarrollo, sino que esta
inscrito en su misma légica.

En este ensayo me refiero al autoritarismo y a la ineficacia del derecho en Colombiay Amé-
rica Latina e intento mostrar que estos rasgos se han mantenido no obstante los cambios
en derecho. El paso de una situacion en la que predominaba la costumbre juridica - en la
colonia - a otra en la que predominaba el codigo y la legislacion - la Republica - no sirvio
para atenuar y menos aun para eliminar las caracteristicas anotadas. Dicho en términos
mas tedricos, las fuentes sociales y politicas del derecho pueden cambiar -costumbre o
codificacion - y no obstante seguir teniendo los mismos efectos en el entorno social.

1. La Colonia

El régimen colonial espafiol fue el producto de la incorporacion, adaptacion y transforma-
cion del derecho metropolitano espafiol, arraigado en la tradicibn medieval iusnaturalista
europea, a las circunstancias complejas y variables que tuvieron lugar por aquel entonces
en los territorios coloniales (Cutter 1999). El derecho espafiol estaba consagrado en docu-
mentos tales como El Ordenamiento de Alcala (1384) Las Leyes de Toro (1505), La Nueva
recopilacion de Castilla (1567) y La Novisima Recopilacion de Castilla (1805). Subordinados a
tales normas estaban los fueros o cartas municipales, los cuales debian ser aplicados a
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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 regimen de Castilla. En 1614, sin embargo, Pelipe
[ll determiné que sélo tendrian vigor aquellas normas formuladas de manera especifica
para los territorios coloniales. Asi se cre6 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 consideraba superior a las demas. Las
normas locales emanadas de los virreyes, las audiencias, los gobernadores, los corregi-
dores, 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, y en particular la costumbre, fueron ganando terreno, de tal manera que a
finales del siglo X VIl el derecho indiano criollo habia adquirido una entidad sustancialmente
diferente a la del derecho castellano.

El resultado de la transferencia legal, desde Espafia, a mas de cinco mil kilbmetros de
distancia, hacia las Indias espafiolas, fue la creacion de un derecho original y dotado de
vinculos difusos frente a sus fuentes espafiolas. La relativa autonomia del derecho indiano
con respecto al derecho espafiol ha dado lugar a una interpretacion critica, en buena parte
propiciada por los lideres de la ilustracion criolla del siglo XIX, segun la cual el Derecho
Indiano se caracterizaba por su autoritarismo y su ineficacia.

Recientemente, sin embargo, esta interpretacion ha sido puesta en tela de juicio por
autores menos interesados en la descalificacién pura y simple del derecho colonial que
en la comprension de sus funciones y de su légica interna.?

Esta vision interpretativa del derecho Indiano pone de presente, ante todo, el caracter de
los destinatarios de las normas. La sociedad colonial estaba fundada en una concepcion
organicay catdlica, en la cual poca cabida tenian las nociones de individuo o de derechos.
Dicha concepcion favorecia las relaciones jerarquicas, las prerrogativas y el poder fundado
en la autoridad. A falta de individuos, en el sentido moderno, habia corporaciones que
detentaban lo esencial del poder politico, moral y econdmico.

En el &mbito juridico se hacia la distincion entre justicia y derechos, en acuerdo con la
diferencia establecida por el Derecho Romano entre ius y lex (Garcia-Pelayo, 1968). La

55 OPINION JURIDICA vol. 4, No. 8 pp. 53-72



Mauricio Garcia Villegas

justificacion esencial del derecho era la realizacion de la justicia, siendo la ley un mero
instrumento en la busqueda de este proposito. La primera funcion del rey era la de admi-
nistrar justicia.

Con el paso del tiempo la palabra derecho y la palabra ius se utilizaron como sinébnimos en
contraste con las leyes. El juez colonial cumplia una funcion primordial en este esquema
pre-positivista. En efecto, en una situacion de precariedad 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 espariol en las Indias, mucho mas
gue sus similares cancillerias en Espafia (Haring 1947). A través de la flexibilizacion de
los contenidos juridicos, las audiencias lograron conciliar la validez hispanica del derecho
indiano y el principio de autoridad real, con las necesidades y los intereses propios de la
sociedad colonial. La discrecion judicial, conocida como arbitrio judicial, fue el mecanismo
legal que permitio adaptar la legislacion a las necesidades e intereses locales de tal manera
gue se evitaran las decisiones irrazonables.* Para lograr este propadsito era indispensable
gue la costumbre y la equidad fuesen fuentes primordiales del derecho aplicado por los
jueces y por la administracién.®

Asi pues el derecho creado en la América hispanica estuvo marcado por las condiciones-
especificas de estos territorios. Entre ellas sobresalen su lejania respecto de la metropoli,
la diferenciacion e incomunicacién entre las localidades coloniales y la existencia de una
vision social denominada “organicismo catélico” a partir de la cual se favorecia la posicion
para-estatal de la iglesia.

Para los historiadores clasicos, el derecho indiano era esencialmente autoritario 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 inefica-
cia, el ordenamiento juridico indiano tenia grandes dificultades para permear y determinar la
realidad social colonial y en este sentido puede decirse que era ineficaz. Sin embargo, es
conveniente diferenciar varios tipos de normas dentro del ordenamiento colonial. Siguiendo
a lo dicho por Victor Anzoategui, podemos distinguir tres tipos de normas (Tau Anzoategui
1992:12). Las primeras comprendian aquellas disposiciones emanadas en Espafia del
Consejo de Indias® o en el siglo XVIII de la Secretaria de despacho. En segundo lugar
estaban las normas recogidas en compilaciones o cedularios, tales como la Recopilacion
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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 s6lo en relacion 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 estatica, a partir de la cual se constata una brecha entre lo prescrito
por el derecho producido en Espafa y el derecho aplicado en los territorios coloniales.’
Desde una visién dinamica, en cambio, la ineficacia ya no aparece tan clara, sobre todo
si se tiene en cuenta que lo que habia en el mediano y largo plazo era una adaptacion y
acomodamiento del derecho indiano criollo a la realidad social y politica reinante.

En cuanto al autoritarismo, el derecho indiano era la expresion juridica de un régimen politico
fundado en la superioridad espafiola y catélica sobre la voluntad individual o colectiva
de los subditos 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 mas complejas. En primer lugar, segun la axiologia juridica ius
naturalista que fue impuesta en las Indias y que tuvo expresidon en innumerables textos de
doctrina y legislacién desde los pioneros de San Isidro - o Isidoro - de Sevilla hasta los de
Santo Tomas de Aquino, pasando por las Siete Partidas de Alfonso el Sabio, las normas
del derecho debian estar fundadas en la razon, la ruda equidad® y el bien comun 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 cred en los jueces y
administradores locales un tipo de practica juridica favorable a la interpretacién y adaptacion
del derecho. La férmula “se obedece pero no se cumple” ilustra bien esta practical® que,
sin duda, estaba comandada por los intereses y la vision del mundo de una pequeiia élite
gobernante ligada al poder espafiol y eclesiastico de la época, y en tal sentido el autorita-
rismo era evidente; sin embargo, el hecho de que dicha élite debiera dar razones de buen
gobierno para obtener el cumplimiento por parte de los subditos creaba limites al ejercicio
arbitrario del poder®, tanto mas importantes cuanto dicha élite gobernante se encontraba
con frecuencia escindida a causa de intereses regionales y de clase.

La concepcion juridica segun la cual el derecho escrito o positivo es sélo un primer paso en
la definicion del derecho aplicado, lo cual se logra luego de un proceso de interpretacion,
evaluacion y adaptacion de sus contenidos a las circunstancias especificas en las que se
aplica, todo ello en unién con la conciencia popular de que dicha interpretacion y adaptacion
se hacia en acuerdo con los intereses de la élite politica dominante, fue creando a través de
los siglos una cultura del uso instrumental del derecho, no sélo por parte de los ciudadanos,
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sino también de los gobernantes. El derecho es asi flexibilizado y adaptado para servir a
fines privados y publicos. En condiciones de precariedad hegemaénica 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 construccion de un Estado de derecho fundado en una
concepciodn juridica positivista. Incluso la Iglesia catdlica, debido a su inescindible maridaje
con el poder politico, se veia afectada por esta actitud de desconfianza y recelo frente a la
autoridad espafiolay a sus normas. “... el ser catélico —dice Lynch— no implicaba tener una
intensa conviccion de lealtad hacia la iglesia: liberales y anticlericales eran nominalmente
catélicos y solian acatar sus normas practicas, mas que la religion como tal” (Lynch 1987).

2. La republica: Codificacion y subordinacion de la costumbre

Con el advenimiento de la independencia de Esparia, el derecho colonial, fundado en la
costumbre local, fue incluido en la lista de los males imperiales que debian ser eliminados
y sustituidos por instituciones modernas. La codificacion, venida de Francia, Surgié asi
como él sustituto ideal para reemplazar el viejo derecho indiano.

La identificacion del derecho con la ley es un legado de la Revolucién Francesa y de su
influencia en la inspiracion del Codigo de Napoledn de 1804. Los seis primeros articulos del
titulo preliminar de este codigo contienen todo un paradigma juridico politico que identifica
derechoy ley.*? Tal identificacion 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 Espafia el cdédigo de Napoledn choca con una concepcion tradicional que
no solo establecia la pluralidad de fuentes juridicas —legislacién, costumbre, jurispruden-
cia— sino que desconocia la existencia de fronteras claras entre religion e interpretacion
de aquellas fuentes. No obstante, el cddigo civil francés, con su vocacion universalista y
racional, fue objeto de una recepcién entusiasta por parte de juristas simpatizantes del
proyecto modernista francés. Sin embargo, este entusiasmo no se ve del todo reflejado en la
constitucién de Céadiz de 1812, la cual, si bien en algunos de sus apartes parece identificar
el derecho con la ley prefiere la adopcién de una concepcion constitucionalizada de los
derechos, idea esta que provenia en parte de la legislacion 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.
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En estas primeras batallas entre codificacion y derechos sera 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 Napoleén.® Le siguen los codigos de Bolivia
(1831), Costa Rica (1841) y Republica Dominicana (1845). Pero es el cadigo civil chileno
de 1855 el mas representativo e influyente de las compilaciones civiles que se hicieron
durante la segunda mitad del siglo XIX en América Latina®. El titulo preliminar de este
codigo contiene 6 secciones que desarrollan el concepto, la promulgacién, los efectos, la
interpretacion, el entendimiento y la derogacion de la ley. El derecho es aqui entendido
como la ley, la cual es percibida como una declaracion de la voluntad soberana que sélo
puede ser interpretada por el legislador. La voluntad soberana expresada en la constitucion,
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 Unicamente 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 jurisprudencia, por su parte,
solo 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 abstracta, producto de la idea roussoniana segun la cual la voluntad
soberana - en este caso encarnada en el legislador®® - es la fuente de la constitucién.*®
De esta manera el cédigo 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 subordinacion constitucional se encuentra en la incorporaciéon
gue hace el codigo civil colombiano —copiado del codigo de don Andrés Bello— del titulo
[ll constitucional sobre los derechos con el objeto de darles una presencia que no tenian
en medio del documento constitucional. Era tan claro que la ley era la fuente de todo el
derecho y que si la constitucion era superior a la ley ella solo lo era en un plano simbdlico,
por lo demas muy débil, que la incorporacion constitucional en el cédigo civil era la mejor
manera de remediar, al menos en el plano retdrico, la penuria de los derechos.

El codigo civil chileno de don Andrés Bello fue adoptado casi sin modificaciones por
Colombia en 1873 durante la vigencia del régimen federal.?° En Colombia se establecio
entonces que “la ley es una declaracién de la voluntad soberana manifestada en la forma
prevenida en la constitucion nacional” (art. 4). La costumbre, por su parte “... en ningun
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caso tiene fuerza 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 ultimo fue renovado con modificaciones minimas
en 1884 y 1928. Sin embargo, es importante sefialar que el texto de 1928, promulgado en
plena época revolucionaria, es menos enfatico en la exclusion 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 algunos individuos, su
apartamiento de las vias de comunicacion y su miserable situacion econémica, podran, si
esta de acuerdo el Ministerio Pablico, eximirlos de las sanciones en que hubieren incurrido
por falta de cumplimiento de la ley que ignoraban, o de ser posible, concederles un plazo
para que se cumplan; siempre que no se traté 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 cédigos 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 categorias normativas, empezando por la existencia de barreras linguisticas que
impedian a la poblacion indigena, muchas veces mayoritaria, acatar lo dispuesto por una
élite gobernante criolla y citadina.?! El consenso entre gobernantes y juristas del siglo XIX
en relacion con la prevalencia de la legislacion tanto sobre la costumbre como sobre el
principio de equidad aplicado a traves de la jurisprudencia, es un fenomeno politico no
s6lo poderoso sino también sorprendente* debido al poco peso que 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 era
poco funcional a estos propadsitos. De otra parte, la recepcion de las ideologias juridicas,
en especial aquellas que provenian de Francia y Estados 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
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a las necesidades de apropiacion politica de los discursos juridicos que en América Latina
siempre han sido percibidas como mas apremiantes que en otras latitudes.

3. La incidencia social del derecho republicano

La independencia de Espafia trajo consigo cambios radicales en la simbologia juridica
y politica. La ilustracion impuso una vision 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 transformaciones 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 nueva; mas 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 politica y administrativa
de las colonias hispanicas.? Esta carencia favorecio la adopcion de modelos de organiza-
cion politica provenientes de otras revoluciones y determind una especie de hipercentralidad
del tema constitucional en el debate politico?* a partir del cual se instaurd 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 estuvieron altamente
politizados y alimentados por una amplia oferta de ideologias. 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 esparioles,
otras veces por préceres de la independencia que hicieron viajes a Europa?®. Obras de
autores tales como Diderot, Dalembert, Voltaire, Rousseau, Locke y Hobbes fueron leidas
con relativa libertad en todo el continente y de manera particular en México, Peru 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.?’

La recepcion de estas ideas revolucionarias no se hizo de manera directa, ni homogénea
ni pacifica. En ello influyeron tanto las condiciones materiales o econémicas, como las
condiciones ideologicas o politicas que existian al momento de la recepcion de tales ideas.
Este complejo entramado de condiciones hizo que las ideas de la ilustracion terminaron
operando en complejas combinaciones con otros idearios politicos.
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De otra parte, las ideas de la llustracién fueron atenuadas y moldeadas por el pensamiento
conservador, catolico y autoritario que prevalecia en las colonias hispanicas de finales
del XVIII y que se justificaba bajo la consigna real de introducir orden y cristiandad en
comunidades indigenas mas o menos indémitas.? La tradicion conservadora no sélo dio
lugar a la justificacion 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 tenia origen conservador; en ocasiones
se fundaba en la necesidad de producir una rapida transformacion igualitaria desde el
Estado. Asi, por ejemplo, de las ideas roussonianas, casi metafisicas, de “volonte genérale”
y “soberania popular” surgieron dos tipos de planteamientos politicos revolucionarios.
Por un lado, estuvieron aquellos lideres politicos radicales que, muy influenciados por el
pensamiento jacobino, defendian la idea de que todo el poder debia ser entregado al pueblo
y que una nueva era social y politica debia ser construida a partir del derrumbe del ancien
régime.° Otros, en cambio, estimaban que la interpretacion radical de la soberania popular
era inadecuada dadas las condiciones de atraso, marginalidad e inexperiencia politica del
puebloy que, en consecuencia, deberia crearse un Estado fuerte, una especie de Estado de
excepcion, que pudiera facilitar la transicion hacia una verdadera democracia.®! La lectura
de los autores de la llustracion con frecuencia sirvioé 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 fomentaron el
caudillismo®? y el voluntarismo politico cuya manifestacion mas reciente se encuentra en
los regimenes llamados populistas (Touraine 1988).

Pero no solo el derecho era autoritario, también era ineficaz o incapaz de determinar los
comportamientos sociales. Una expresion de esta incapacidad se encuentra en el feno-
meno del pluralismo juridico. En tiempos de la colonia el pluralismo juridico fue legalmente
rechazado. Asi se establecié desde finales del siglo XVI con fundamento en una politica
de asimilacion cultural y dominacién politica de los pueblos indigenas.®® La exclusion del
pluralismo de jure, sin embargo, 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 unificacién juridica.®® Sin embargo, la coexistencia
de 6rdenes normativos diferenciados tenia un cierto reconocimiento legal a través de la
aceptacion y promocioén que el derecho indiano hacia de la costumbre juridica. Esto hizo
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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 practicamente anulada por la ley codificada, Unica expresion valida de la
voluntad democrética y soberana. Segun el ideario revolucionario, el reconocimiento juridico
de la costumbre era el mecanismo mediante el cual se entronizaban los privilegios y el
autoritarismo colonial. Los ide6logos de las republicas veian 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 heteroge-
neidad social que sustentaba el pluralismo juridico y, por el contrario, debido a la decision
de excluir la costumbre juridica, contribuyeron a la disociacién entre normas y hechos.

Conclusioén

Frente a los grandes cambios juridicos es conveniente adoptar una actitud escéptica.
Con mucha frecuencia sucede que el énfasis en el cambio juridico es un reflejo del déficit
de cambio social. En América Latina las incapacidades del sistema politico suelen ser
ocultadas bajo la practica institucional del reformismo juridico. Mientras mas dificultades
existen para cambiar una realidad social, mas frecuente es que los intentos de cambios se
consagren en formulas juridicas. A falta de cambios reales se tienen cambios simbalicos.
La independencia cre6 un nuevo derecho pero las practicas sociales permanecieron por
mucho tiempo. Esto no significa, sin embargo, que todo derecho sea inocuo y que el cambio
social sea completamente ajeno al derecho. En ocasiones las instituciones y el derecho
tienen una incidencia determinante en las transformaciones sociales.

Hay pues que evitar dos concepciones opuestas sobre el derecho y su capacidad para
incidir en la sociedad. La primera de ellas considera que las normas juridicas son simples
epifendmenos sociales que por si mismos no tienen mayor significado. Solo el estudio
de las relaciones sociales, y en particular de las relaciones econdmicas, puede dar una
idea clara del sentido y alcance de los contenidos juridicos. Segun esta concepcion, que
durante la segunda mitad del siglo XX tuvo expresién en el Marxismo, las normas juridicas
son instrumentos politicos dependientes del poder dominante.®® En contraste con ésta,
una segunda concepcién estima que el derecho es un campo de accion social dotado de
autonomia y capacidad para traducir sus postulados en realidades sociales. La historiografia
de la llustracién difundié esta manera de pensar que hoy en dia sigue teniendo buen recibo
en circulos gubernamentales encargados de disefiar las politicas publicas. Ambas teorias
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tienen una vision del derecho de tipo instrumental; es decir consideran que lo juridico es
una herramienta para modificar-o mantener-una realidad social que le es externa. En este
sentido se oponen a una tercera vision de tipo constructivista —que aqui se adopta— segun
la cual entre el derecho y los hechos existe una relacion de reciproca incidencia (Botero
2004; Botero 2005). El derecho juega un papel importante en la configuracion de la realidad
social, 0 como se diria desde la sociologia, el derecho juega un papel constitutivo de las
relaciones sociales. Sin embargo, 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 historicos deben ser comprendidos en la plena complejidad de sus
relaciones de influencia reciproca®’.
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Acorde con esta opinion, las nuevas republicas intentaron reemplazar el derecho ductil y variable de la colonia con
un derecho predecible, racional y universal. Estas ideas también tuvieron lugar en Cadiz (1810-1814) en donde hubo
una critica importante a la Regencia y al derecho de Carlos IV como responsable de la crisis politica. Ver: defensa de
Arguelles de la constitucién del 12, por ejemplo). Berruezo describe las acusaciones al derecho de Indias por parte de
los diputados americanos en Cadiz (Berruezo, 1986, 313-314).

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 institucion de la
colonia trajo innumerables beneficios para el derecho y las practicas sociales americanas, y que asi mismo, el gobierno
espafiol se caracteriz6 por su rectitud administrativa hacia los nativos de las indias (Véase, por ejemplo (Ots Capdequi
1967; Diaz Lopez 1989). La segunda incluye a quienes ponen el acento en la marcada desobediencia legal que se genero
en la colonia y en las arbitrariedades de las autoridades locales (Véase, (Gongora 1951). Este debate se remonta a la
discusion sobre la validez de las denuncias hechas por Bartolomé de las Casas.

El desconocimiento de la realidad americana - dice Tao Anzoategui - y de sus problemas, obligé al rey y al consejo,
como es sabido, a legislar con 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
areglas generales el gobierno de esas vastisimas tierras” (Tau Anzoategui 1992)

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

Sobre la importancia de la costumbre en el derecho indiano véase (Tau Anzoéategui 1970).

El Consejo de Indias fue el organismo encargado de la administracion politica de América. Su creacion definitiva (al
separarse del Consejo de Castilla) se dio en el afio de 1524 y supuso una disminucién de las funciones de la Casa de
la Contratacion, sobre todo aquéllas relacionadas con la administracion de justicia. Su organizacion fue similar a los
Consejos existentes para ese entonces: Sala de Pleno, Presidente, Fiscales, Oidores, Letrados, auxiliares, etc. Sus
funciones especificamente recaian en la administracion de justicia, proponer leyes a la Corona y asumir competencia
territorial sobre los aspectos politicos americanos. Se regia por Ordenanzas fijadas en el afio de 1542, las cuales se
mantuvieron hasta 1730 cuando el Consejo de Indias fue sustituido por la Secretaria de Marina e Indias.

Y por supuesto la brecha se hacia mas profunda entre el derecho producido en la capital (Santa Fe) y el aplicado en las
provincias. Al respecto: Botero, 2005 A.

Vallejo, 1992.

Segun San Isidro de Sevilla la ley debia ser honesta, justa, posible, .conforme a la naturaleza y a las costumbres del
pais, conveniente al tiempo, necesaria, Util y manifiesta. Por su parte, segin Santo Tomas de Aquino la ley “es una
ordenacion racional al bien comuan, promulgada por autoridad que tiene a su cargo el cuidado de la comunidad”. Citados
por Tao Anzoategui (Tau Anzoategui 1992). Véase igualmente (Uprimny 1953).

Que tenia ya fuertes antecedentes en la normativa de Burgos, Briviesca y Castilla. Cfr. (Botero, 2005 A); (Valiente 1988);
(Cruz, 1999, p. 188-189). La posibilidad de invocar el incumplimiento de las normas a través de la formula “se obedece
pero no se cumple” empezé a languidecer con el advenimiento del absolutismo en la segunda mitad del siglo XVIII (Tau
Anzoategui 1992).

Como los juicios de residencia, que continuaron en las constituciones antioquefas de 1812-1815 (Botero, 2005 A).
(Clavero 1994).

El articulo cuarto dice asi: “El juez que se niegue a juzgar, con pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley,
podra ser acusado como delincuente de denegacion de justicia y el articulo quinto, a su turno dice: “Se apercibe a los
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jueces de terminar, por via de disposicion general o reglamentaria, sobre las causas que conocen
{dem, p. 90

Es importante sefialar, sin embargo, que si bien en el proceso constitucional provincial neogranadino (1811 -1815) se
consagra continuamente, en las constituciones, la necesidad de crear un cédigo civil, penal y de enjuiciamiento, esa
aspiracion no siempre se llevo a cabo. Al respecto véase Botero, 2005 A.

Este titulo contiene algunas innovaciones como la que trae el articulo 8 cuando establece que todo habitante del
estado esta 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 leia el idioma espafiol. Véase (Chance 1982).

Sobre suinfluencia en el resto del continente véase (Guzman Brito 1982). El codigo fue elaborado a partir de la traduccién
del Cddigo civil francés de Napole6n hecha por don Andrés Bello y contiene un estudio introductorio de Gumersido de
Azcaréte. Véase (Bravo Lira; Guzman Brito 1982).

Rousseau no defendia el sistema de representacion politica y por lo tanto no exaltaba al legislador debido a que en su
opinion 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”.

(Bravo Lira)

Véase (Jordan Pardo 1990); (Hernandez Gil 1976); (Williams 1990); (Skinner-Kleé 1954); (Gamio 1958); (Botero, 2005
A).

Entre los detractores de la codificacion 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 soélo el triunfo de los opositores
a la codificacion 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 codificacion en
los Estados Unidos véase (Charles 1981); (Merryman 1994); (Forkosch 1989); En este debate el jurista James Coolidge
sostiene que la idea de codigo tiene un origen despotico, propio de aquellos paises en los cuales el poder despotico,
absoluto o cualificado, ha sido predominante (Céarter 1884); Véase igualmente (Grossi 1991).

En las colonias hispanicas - a diferencia de lo sucedido en las britanicas - los criollos estaban excluidos de la administracion
de los asuntos publicos. A ello contribuy6 el hecho de que no existia una politica publica de direccién y unidad, sino
mas bien una concepcion de empresa privada, ajena a directrices y politicas generales de unificacién (Géngora 1951).
Es de anotar sin embargo, que a finales del XVIlII, Carlos IV da orden de fundar una universidad para americanos en la
ciudad de Granada, con el fin de que sus egresados pudieran ser conocidos de cerca por las instituciones nominadoras
y cumplir asi encargos preferiblemente en los territorios de ultramar

El constitucionalismo es un fenémeno de gran auge en la coyuntura de la independencia. También lo es en la Europa
de finales del XVII y principios del XIX. José Luis Romero sostiene que “el constitucionalismo fue casi una obsesion
desde el primer momento. Sin que se pudieran establecer principios validos de representatividad, se convocaron por
todas partes congresos que debian asumir la soberania de la nueva nacién y sancionar la carta constitucional que, de
arriba abajo, moldearia la nueva sociedad. Los principios parecian soélidos, indiscutibles, universales. Pocas opiniones
los objetaban. Solo los contradecia la realidad social y econémica, que desbordaba los marcos doctrinarios con sus
exigencias concretas, originales y conflictivas” (Romero 2001)

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 Aristoteles, 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,
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Mably, Filangieri, Lalande, Rousseau, Voltaire, Rollin, Berthot y todos los clasicos de la antigliedad, asi como filésofos,
historiadores, oradores y poetas” (Bolivar 1979). Sobre la influencia de las ideas de Rousseau en Simén Bolivar y Mariano
Moreno véase (Lewin 1967).

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

La interpretacion mas 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);
(Gomez Hoyos 1962); (Romero 1985); (Samper 1969); (Tejada 1955); (Uprimny 1971); (Pérez 1989); (Ruiz 1989). En cuanto
a la influencia de la revolucidén francesa de 1789 en la mentalidad politica popular, ver (Aguilera 1998). Otros andlisis
resaltan la influencia de las ideas politicas espafiolas: (Aguilera 1960), quien no sélo sefiala tal influencia peninsular sino
que la enaltece; (Jaramillo Uribe 1996). Para la revolucion 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 Lépez 1983).

“La ilustracion —dice John Lynch— de ningln modo era universal en América, ni tampoco sobrevivié intacta una vez
gue se implanté alli, puesto que su expansién, mermada por el conservadurismo y limitada por la tradicion, fue escasa”
(Lynch 1987).

La misma tesis de la soberania indivisible fue utilizada por el diputado peruano Ramén Felit para defender los intereses
criollos en Céadiz. (Botero, 2005 A) (Rieu - Millan, 1990). Véase también (Romero 1985).

Véase por ejemplo el discurso denominado “Plan politico” de José Maria Morelos en 1813 en donde defiende la idea
de destruir todo lo que tenga relacion 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.

Véase, por ejemplo, el Manifiesto de Cartagena de Simon 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 sumision
y por el deseo comun de obtener riqueza mediante el uso de las armas” (Lynch 1987).

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

En los territorios 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 codigos de conducta de manera simultanea,
sin competir entre ellos sino complementandose... El resultado es... una multiplicidad de cddigos y ejes clasificatorios
que dan al sistema una alta complejidad y dinamismo peculiar” (Da Matta 1987). Stern (1982) ha mostrado como durante
la colonia los indigenas de los Andes, mantenian estructuras legales alternativas no obstante la imposicion de adaptar
sus costumbres a las nuevas normas espafiolas.

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

En el campo de la historia del derecho en América hispanica ésta concepcion ha sido defendida por autores tales como
Mario Gongora, Ricardo Zorraquin, Alfonso Garcia Gallo y Victor Tao Anzoategui Véase por ejemplo (Garcia-Gallo 1972,
1967; Gongora 1951); (Ots Capdequi 1940) y (Tau Anzoategui 1992).
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