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Los derechos sociales en contexto: las
ventajas de una perspectiva historica critica
para la argumentacion juridica

Pamela Alejandra Cacciavillani y Leticia Vita

El objetivo de este capitulo es sistematizar algunas discusiones, pro-
blemas y oportunidades que ofrece el enfoque histérico-juridico para el
abordaje del derecho en general y de los derechos sociales en particular.
Nos interesa demostrar que esta aproximacion es relevante para la teoria
de la decisién judicial y la practica de los/as operadores/as juridicos/as.
Se trata también de ir mas alla del clasico interrogante de para qué una
historia del derecho, a fin de ofrecer herramientas y claves de lectura que
nos permitan pensar los derechos sociales de una manera mas inclusiva.

Partimos del supuesto de que el derecho suele ser abordado ahis-
téricamente. Esta aproximacién obedece, entre otras razones, a una
cultura de la legalidad muy arraigada en nuestras comunidades juridi-
cas que prioriza como fuente juridica a la ley en sentido formal. Esto,
veremos, genera una concepcion tecnicista y sesgada del fenémeno
legal que oculta o deja en un lugar secundario variables relevantes
para la interpretacién juridica.

Sin embargo, la historia no estd completamente ausente en las fa-
cultades de derecho o en los tribunales. Los apartados histéricos abun-
dan en tratados, manuales, tesis y otros textos académicos. También
se cuelan en la fundamentacién de alguna sentencia. La historia del
derecho, mientras tanto, busca legitimarse como disciplina juridica y
en algin punto ha logrado renovarse. A pesar de eso, sigue siendo una
aproximacién muy marginal y poco elegida en el mundo del derecho.
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¢Por qué se ensefia al derecho sin historia? ¢ Qué tipo de historia
esta presente en la argumentacion juridica predominante? ;Qué im-
plica contextualizar histéricamente al derecho? ;Por qué la historia
del derecho deberia dialogar con las necesidades de los y las juristas
que litigan sobre derechos sociales? ;De qué sirve una historia cri-
tica y como se podria implementar en la docencia, investigacion y
aplicacién del derecho?

En lo que sigue, intentaremos responder a estos interrogantes
desde la perspectiva tedrico-metodoldgica de la historia critica del
derecho (Clavero, 1981; Lorente Sarifiena, 2000; Hespanha, 2002;
Grossi, 2003; Garriga, 2004). Indagaremos sobre la aproximacion
ahistdrica al derecho para detenernos, luego, en las herramientas que
brinda la historia critica para la argumentacion juridica en general y
en materia de derechos sociales en particular.

Lo presentamos en un lenguaje llano y alejado de tecnicismos,
pensando en quienes se acercan por primera vez al derecho con una
inquietud histérica. Buscamos ofrecer una serie de advertencias y
recomendaciones para que cualquier persona que estudie, investi-
gue o aplique el derecho pueda realizar con éxito una contextuali-
zacion historica.

1. Un derecho sin historia, ipor qué?

Como seflalamos, la aproximacién histérica no es comun en el
estudio, la investigacién o la aplicacién del derecho. Se prioriza al
derecho vigente desvinculandolo del momento de su produccién, que
siempre responde a condicionamientos politicos, econdmicos y socia-
les. Asi, una vez aprobada la ley se la interpreta segtin un estricto mé-
todo juridico «dentro del cual las circunstancias politicas, econdmicas
y sociales tienen, como mucho, una influencia marginal» (Melero
Alonso, 2003, p. 239).

Este acercamiento es consecuencia de una cultura juridica de la
legalidad? para la cual el derecho positivo es el eje de la reflexion juri-

8 Entendemos por cultura juridica a una serie de saberes y actitudes: las teorias, filo-
sofias y doctrinas juridicas «elaboradas en una determinada fase histérica por juristas y
fil6sofos del derecho», las ideologias, los modelos de justicia y los modos de pensar en
torno al derecho que son propios de los y las operadores juridicos y juridicas, y «el sen-
tido comun en torno al derecho y a los distintos institutos juridicos difusos y operantes
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dica y su principal fuente. La prioridad de la ley frente a otras fuentes
del derecho no es algo que haya existido siempre, sino que se forjo
en lo que algunos llaman «pensamiento juridico clasico» (Kennedy,
2015) o que, desde otras perspectivas, se aborda como la teoria del
«positivismo juridico» (Bobbio, 2015).

La doctrina juridica juega entonces un rol secundario. Consiste en
una serie de reglas e interpretaciones que tienen como objetivo expli-
car el derecho positivo. Su método argumentativo actual es ahistérico,
pero en la experiencia del derecho castellano-indiano, entre los siglos
xv1y xvii, era el deposito del saber juridico, «en donde se encontraban
los elementos para apoyar la decisién» (Tau Anzoategui, 2016, p. 97).
Entre ellos se encontraba, claro, la historia.

La neutralidad que deriva de la cultura de la legalidad vigente es,
por lo tanto, solo aparente. Al despojar el derecho de los intereses que
lo hicieron posible se lo presenta como el producto de una discusién
libre de contrapuntos y que siempre se orienta al bien comun. Asf, los
juristas explican el derecho y lo interpretan despojandolo de disputas
y agencia. Ello, sin advertir ni reconocer que la neutralidad implica
también una postura politica especifica.

Algo similar sucede con la jurisprudencia. Cuando la ley tiene tan-
to peso en la cultura juridica, no caben las referencias histéricas en una
sentencia. El desarrollo de una conciencia historica o del saber hist6-
rico-juridico no es una asignatura que se suela relacionar con la labor
de jueces y juezas. En efecto, en el ambito de la decision judicial, el
uso de la historia responde fundamentalmente a un «mero datismo y
pedante afan de erudicion» (Cossio Diaz, 2020, p. 26) o bien, como
veremos, a un mal uso o uso estratégico de la historia.

Esta manera de ensefiar o aplicar el derecho lo muestra como
unitario (existe un sistema), forzoso (es el inico posible), riguroso
(responde a cierta l6gica) y racional (podemos identificar una rela-
cion de medio fin detrds de su sancién). El derecho es presentado
sin lagunas aun cuando, en la mayoria de los casos, estas existan.
Pervive una pretension de coherencia que es propia del paradigma
formalista o legalista, el cual no puede, no debe, ponerse en cues-
tién. Simplemente, porque hacerlo seria disputar la esencia misma
del derecho liberal.

en una determinada sociedad» (Ferrajoli, 2010, p. 1).
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Ese rostro, inmévil e inconmovible, nos conviene porque es se-
guramente un pasamanos seguro. Nos abandonamos al derecho
con la misma confianza con la que, bajando las escaleras, nos
apoyamos en el pasamanos ¢Y si comenzase a oscilar? Ya no seria
un pasamano sino un trasto inttil y peligroso. El mismo desti-
no le aguarda al derecho: si transmite inseguridad, ya no sirve
(Caroni, 2014, p. 64).

El abordaje histérico critico del derecho, en una direccion dife-
rente, intenta «problematizar el presupuesto implicito y acritico de
las disciplinas dogmaticas, o sea, el de que el derecho de nuestros
dias es el racional, el necesario, el definitivo» (Hespanha, 2002, p.
15). Cuestiona, entonces, la posibilidad de un dnico derecho posible.
Visibiliza su contexto de produccion, que muchas veces es excluyente,
patriarcal, clasista o que, como minimo, representa tan solo una mira-
da posible. La de los/as ganadores/as.

Si no queremos «convalidar implicitamente connivencias poco re-
comendables» (Caroni, 2014, p. 65) es necesario recuperar todo lo que
fue encubierto, escondido y omitido en el derecho. Es preciso contex-
tualizar los dogmas juridicos y las decisiones judiciales. Es necesario
recuperar lo que el paradigma formalista ha buscado ocultar y dejar de
lado con el fin de lograr una armonia artificial. Y en ese punto «solo
existe un medio para restablecer la verdad del derecho: historificarlo»
(Caroni, 2014, p. 65).

A continuacién, veremos dos ejemplos de como este proceso de
descontextualizacion historica opera sobre nuestra manera de aproxi-
marnos al derecho en general y a los derechos sociales en particular
y reflexionaremos sobre las consecuencias de este tipo de abordaje
cuando es el hegeménico.

1.1. Cuando los derechos nacen «de la nada». La filiacion
artificial

Cuando la contextualizacién historica estd ausente se deslinda a
los derechos de los/as actores o de los procesos que los hicieron posi-
ble. Se omite que las reglas del derecho nacieron siempre como conse-
cuencia de enfrentamientos de naturaleza politica, social y econémica.
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Entonces el derecho aparecen como surgido «de la nada» u otorgado
por el Estado o por la evolucion pacifica del paso del tiempo. Incluso
hablamos de olas o de generaciones® de derechos que parecen no tener
ninguna conexioén con procesos politicos, sociales ni econdmicos.

En otros casos, se les busca una determinada «partida de naci-
miento» (Lorente Sarifiena, 2015), de modo que se les otorga una
filiacion artificial®. Se sitia su origen en un convenio, tratado o una
determinada constitucion. Asi, por ejemplo, es comun que el origen
de los derechos sociales se asocie a la sancion del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) de 1966,
o para el caso argentino, a la incorporacion del articulo 14 bis de la
Constitucion Nacional. No es frecuente que su filiacion se relacione
con las luchas y los movimientos sociales que disputaron estos dere-
chos en distintos momentos historicos.

En el relato juridico la agencia es, por lo tanto, omitida. Se ocultan
los nombres de aquellos/as actores que se encuentran detras del dere-
cho. Especialmente cuando no corresponden a la voz oficial (el Esta-
do), a los grandes hombres y particularmente cuando esos nombres
son los de mujeres (Esquembre Cerda, 2014). La filiacién sin historia
termina siendo una construccion artificial que no tolera los nombres
propios y mucho menos los nombres de los de abajo.

El siguiente ejemplo de estas narraciones en el dmbito de los
derechos sociales proviene del derecho del trabajo. Es frecuente que
en manuales y otros textos de ensefianza la legislacion del trabajo se
presente como surgida de cierto impetu protector del Estado y no de la
agencia de sectores y movimientos sociales especificos. Asi:

9 La metafora sobre las generaciones de derechos es muy utilizada en el ambito de
los derechos humanos. Se suele identificar a los derechos civiles y politicos con la pri-
mera generacion u ola; a los sociales y econémicos, con la segunda; y a los derechos de
los pueblos o solidarios, como la paz, el desarrollo o el medio ambiente, con una terce-
ra. Esta teoria que surgi6 de un articulo escrito en noviembre de 1977 por Karel Vasak,
asesor legal de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y
la Cultura (UNESCO, por sus siglas en inglés), ha sido muy criticada justamente por no
basarse en evidencia historica empirica y atentar contra el caracter indivisible de los
derechos. Sobre este punto ver Jensen (2016).

10 Marta Lorente Sarifiena (2015) utiliza la expresion «partida de nacimiento» para
sefialar cual era el limite entre la historia del derecho como disciplina auténoma y
la referencia a partidas de nacimiento de una institucion. La historiadora critica del
derecho destaca que lo relevante es advertir la discontinuidad, ser conscientes de que
cuando abordamos el pasado nos enfrentamos a un mundo diferente. De alli que ten-
ga mas sentido buscar «entender ese segmento en su alteridad respecto de nosotros y
mediante una relacion, en cierto modo, antropolégica con el pasado».
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La imposicion de condiciones de trabajo harto desfavorables para
el trabajador (...) provocé un grave deterioro de la vida humana
(...) que hacia cada vez mds necesaria la intervencion del Estado
como restaurador y protector del equilibrio negocial ausente entre
los trabajadores individualmente considerados. Un Estado que a
través de sus normas comenzo tutelando el trabajo de las mujeres
y los nifios hasta extenderla a todos los trabajadores, cualquiera
fuese su sexo y su edad (Goldin, 2009, p. 15).

En algunos casos, esta filiacién artificial encuentra indicios en
contextos extrafios y forzados. Se busca con ello la certeza de una
continuidad con el pasado, lo cual plantea una evolucién lineal, no
problematica ni contradictoria que llega hasta nuestros dias. Se hace
este uso, por ejemplo, cuando se identifica el concepto de derechos
humanos con la figura de Fray Bartolomé de las Casas'', o cuando se
establece el origen del derecho internacional con Francisco de Vittoria
y Hugo Grocio, entre tantos otros'.

En el ambito de los derechos sociales abundan también ejemplos.
Es comin que se remonte a la Grecia clasica o a Roma (Grisolia, 2007)
para «entender cuando y por qué razén» (Goldin, 2009, p. 10) nace una
disciplina juridica como la del derecho del trabajo. Incluso algunos
afirman que «los antecedentes del derecho del trabajo de nuestro pais
se remontan al dictado de las Leyes de Indias» que ademéas conside-
raban —no sin entrar en contradicciones— que «se hallaban inspiradas
en un profundo sentido humanista y cristiano en beneficio y para la
proteccion de los indigenas americanos» (Grisolia, 2007, pp. 36-37).

De esta manera, juristas e historiadores/as del derecho utilizan
la disciplina histérica para encontrar una anticipacion del presente,
es decir «una prefiguracion del derecho vigente, de sus dogmas y de

11  Fray Bartolomé de las Casas es uno de los religiosos que protagonizo las llamadas
«denuncias dominicas» que cuestionaron no solo la manera irreligiosa en la que se
llevaba adelante la conquista, sino también el maltrato y abuso al que eran sometidos
los indios, como se les denominaba en la época. Una critica a esta interpretacion la en-
contramos en Beuchot, 1994.

12 Considerar a Francisco de Vitoria, por su postura respecto de los justos titulos, y a
Hugo Grocio, por sus reflexiones sobre la libertad de los mares, como precursores de la
ciencia del derecho internacional es una practica comun de los manuales del derecho
internacional publico. Por ejemplo en Moncayo, et. al., 1990, p.1119.
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sus instituciones». Incluso cuando admiten que el pasado no conocia
aun los conceptos modernos, es muy posible que afirmen «que habia
intuido ya la esencia, la sustancia» (Caroni, 2014:75), de manera tal
que realizan una «dogmatica retrospectiva» (Mijangos y Gonzalez,
2020; Caroni, 2014) que sirve para confirmar sus intuiciones y con-
solidar un statu quo. Si ya existia en el pasado, ¢por qué cambiarlo?

1.2. El uso estratégico de la historia. Recortando el pasado

Es inevitable que cuando nos acercamos a la historia lo hagamos a
partir de un determinado interés y subjetividad. Pero algo muy distinto es
ir al pasado a buscar solo aquello que nos sirve y recortarlo «a medida,
siguiendo nuestros gustos, como se corta la tela para un vestido» o «mo-
vernos en el pasado como nos plazca, como si fuese un arsenal o (como
se decia antes) una coleccion de exempla de los que extraer férmulas,
argumentos y pruebas, seguin lo requiera el caso» (Caroni, 2014, p. 75).

La contextualizacién historica del derecho puede ser un recurso
argumentativo muy util. Pero cuando recurrimos a ella de mane-
ra estratégica y utilizamos solo la parte que nos sirve para apoyar
nuestros argumentos no estamos haciendo una verdadera contextua-
lizacién histérica. Nuestra mirada es parcial y no critica, porque no
revela todas las opciones posibles sino solo aquellas que confirman
nuestros argumentos.

Este uso es muy frecuente en el ambito de la jurisprudencia. Un
ejemplo de ello es la fundamentacion de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién argentina a la hora de interpretar el alcance de la libertad
gremial. Tanto en el caso Orellano, Francisco Daniel ¢/ Correo Oficial
de la Reptblica Argentina SA s/ juicio sumarisimo («Orellano»), del
afio 2016, como en Sindicato Policial Buenos Aires ¢/ Ministerio de
Trabajo s/ley de asociaciones sindicales («Sindicato Policial Buenos
Aires»), de 2017, el maximo tribunal recurri6 a la historia para recor-
tar un argumento que confirmaba su interpretacion acotada.

En Orellano, la Corte Suprema utilizo el debate de la convencién
constituyente de 1957 para confirmar una tesis restrictiva del derecho de
huelga, segtin la cual este se le concede exclusivamente a los sindicatos.
Alli transcribié las opiniones de varios convencionales que estaban a
favor de la tesis restrictiva (Acufia, Corona Martinez, Colombo y Ponfe-
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rrada) y de solo uno que estaba por la tesis mas amplia (Bravo). Tras ese
recorte concluyé que esa disparidad de opiniones permitiria «afirmar
que el debate exhibi6 una indecision en lo que hace a la fijacién de los
conceptos, y que, en realidad, solo dejé bien en claro que el derecho
a declarar una huelga es de caracter gremial y no individual» (CSJN,
Orellano). Una lectura completa del debate deja ver que, en realidad, si
existio una posiciéon mayoritaria dentro de la comision de la que surgio
«una clara inteligencia del término» que trascenderia la interpretacion
que lo cifie a la asociacion sindical (Garcia, 2016).

En la sentencia de 2017, la corte utiliz6 nuevamente este método
para negar el derecho de sindicacidn a las fuerzas policiales. En este
caso, volvio a citar las expresiones del convencional Bravo, cuando
sostenia que estaban excluidos (del derecho de huelga), al seguir los
pasos de lo aconsejado por la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT), los funcionarios puiblicos «depositarios de cierta parte de la
autoridad publica» (CSJN, Sindicato Policial Buenos Aires). Con
esta referencia, el tribunal argumenté que, al ser el derecho de huel-
ga una prerrogativa neuralgica del sistema de relaciones colectivas
del trabajo, no poseer dicha facultad implicaba la carencia de todos
los derechos derivados de este (Afarian, 2018). Al igual que en el
caso anterior, la discusiéon completa de la convencién constituyente
demuestra que no existia un acuerdo undnime respecto de este punto.
La del convencional Bravo fue una pero no todas las voces que se
escucharon.

2. {Qué historia entonces?

En las dltimas décadas se han publicado diversos trabajos que
intentan responder a la pregunta sobre la finalidad de la historia del
derecho o el para qué del analisis histérico juridico (Mijangos y Gon-
zalez, 2020; Cacciavillani, 2019; Unzuera Oviedo, 2016; Caroni, 2014
y Hespanha, 2002). Esto no es casual ni se encuentra fuera de contex-
to. A diferencia de lo que sucede con las disciplinas dogmaticas que
abordan el derecho positivo, la historia del derecho necesita justificar
su rol en la formacion juridica.
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Esa necesidad proviene, nuevamente, de la centralidad del para-
digma legalista. Algo que se traduce también en los planes de estudio
de nuestras escuelas de derecho. Las disciplinas que demandan, como
la historia, un saber topico, critico y una ruptura con la mentalidad
del silogismo®?, las disciplinas «periféricas» (Kennedy, 2012) han su-
frido una creciente marginalizacién e incluso la eliminacién de los
programas de estudio. Se debate si la historia del derecho deberia ser
ensefada al comienzo o al final de la carrera (Pugliese, 1997), pero
no se discute sobre qué historia (o incluso la falta de ella) se ensefia
efectivamente. Tampoco se problematiza el relato histérico cuando
aparece en otras areas del derecho.

Si la historia del derecho tradicional (no critica) subsiste es a causa
de los usos estratégicos o utilitarios que se hacen de ella. En tanto y
en cuanto permita mantener y reproducir un determinado status quo,
y de esta manera contribuya a las disciplinas dogmaticas, habra un
espacio garantizado para ella. Es una historia que no molesta ni genera
incomodidades ni inseguridades. Tal vez por eso tampoco genera de-
masiadas pasiones entre los y las estudiantes'“.

Una alternativa posible al enfoque tradicional de la historia del de-
recho es la que propone la historia critica. Se trata de una renovacién
conceptual y metodolégica que se inici6 en Italia, Espafia y Portugal
de la mano de historiadores del derecho como Paolo Grossi, Francisco
Tomas y Valiente, Bartolomé Clavero, Manuel Antonio Hespanha,
Pio Caroni, Pietro Costa, Marta Lorente Sarifiena, Giovanni Tarello
y Maurizio Fioravanti, entre otros, y que ha sido continuada también
por jévenes historiadoras como Laura Beck Varela, Julia Solla Sastre
o Romina Zamora. Desde esta perspectiva, quien hace historia del de-
recho se convierte en un «relativizador y un desmitificador» (Grossi,

18 Derecho Romano, Sociologia del Derecho, Derecho Politico, Filosofia del Dere-
cho, Teoria del Derecho, entre otras.

14 Sobre este punto, en trabajos anteriores, hemos senalado el rol que juega la falta de
una gratificacién instantanea en el sentido propuesto por Bauman (2005). La falta de
una perspectiva historica en la praxis legal genera que los y las estudiantes no perciban
«instantaneamente la utilidad de la reflexion histérico- juridica para la resolucién de
casos legales (civiles, penales, fiscales, etcétera) y vean en esta ‘demora, dilacion o espe-
ra (..) un estigma de inferioridad’ que afecta de manera negativa a la disciplina (Bau-
man, 2005, p. 23)» (Cacciavillani, 2019). La preocupacion sobre la dimension espacial y
temporal de la disciplina en las facultades de Derecho, al igual que su futuro, es uno de
los puntos de mayor de reflexion en los ambitos académicos.
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2002, p. 42). No custodia modelos sino todo lo contrario, porque co-
noce «la idea de la complejidad del pasado, y de un presente que ya no
se corresponde a las categorias» pretéritas (Fioravanti, 2006, p. 350).

La historia critica del derecho busca, entonces, las rupturas y las
discontinuidades. Es una mirada que no esta condicionada por el dere-
cho presente y no acepta previamente «desembocar en sus categorias
dogmaticas», sino que pone en evidencia que «el derecho positivo
solo desarrolla una posibilidad, y no siempre la mejor, con todas las
consecuencias que provoca tal descubrimiento y con todas las oportu-
nidades didacticas que abre» (Caroni, 2014, p. 73)".

Este uso critico no es ciego al presente sino todo lo contrario. Parte
del presente y vuelve a él para mirar el pasado y comprender mejor el
presente. No busca presentar «una evolucién ininterrumpida y lineal»,
sino que da cuenta con detalle «incluso los hallazgos de menor valor;
es decir, las informaciones, sobre todo lo que, a lo largo del camino,
fue eliminado, desplazado y olvidado» (Caroni, 2014, p. 78). De esta
manera, lo que descubrimos con la historia es el conjunto de las cosas
«no realizadas, inacabadas y abandonadas» (Caroni, 2014, p. 78).

Esta mirada nos permite reconstruir voces que la cultura de la le-
galidad ha acallado. Nos ayuda a recuperar los «residuos aluviales»
(Caroni, 2014) que ha dejado la crecida y que luego abandon6 en sus
orillas: troncos arrancados, botellas vacias, esqueletos de animales,
alguna lata. Podemos sumar el relato juridico a los perdedores de la
batalla. A los actores que fueron vencidos. A las mujeres a las que el
derecho patriarcal mantiene siempre en los margenes.

Pero esta contextualizacion y abordaje histoérico no sirve de mu-
cho si no dialoga con los problemas y necesidades de quienes estu-
dian o aplican el derecho. Quien hace historia del derecho deberia
colaborar en resolver las cuestiones actuales que necesitan de una
comprension histérica. En otras palabras, debe trabajar junto a quien
se desempefia en el derecho civil, administrativo, constitucional o
penal sobre objetivos definidos. Se trata de «pensar en ensefianzas

15 Como resultado de la implementacion de la perspectiva critica en las aulas de His-
toria de las Instituciones Juridicas (Universidad de Monterrey), los alumnos y alumnas
lograron conectar el analisis historico-juridico con problematicas que los y las inquie-
taban. Parte de esa experiencia puede apreciarse en las publicaciones del portal juridi-
co interdisciplinario Pélemos. Véanse especialmente los trabajos de Briones, Barbosa
Guzman, Cardenas Franco, De Pietro y Gonzales Sada.
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en las que colaboran juristas positivos e historiadores del derecho, en
modulos distintos pero que confluyen en un tinico proyecto docente»
(Fioravanti, 2006, p. 348).

En esa clave es en la que pensamos la siguiente seccion. Se trata
de ofrecer un acercamiento practico y accesible a la aproximacion his-
térica. Apto para cualquier persona que estudie, investigue o aplique
el derecho y que quiera emplear estas herramientas a la hora de argu-
mentar sobre derechos en general y derechos sociales en particular. No
se trata de una lista exhaustiva sino iniciatica, que propone enfoques y
lecturas que puedan convertirse en una puerta de entrada a la historia
critica del derecho.

3. {Como contextualizar el derecho en clave historica?
Algunas herramientas

3.1. Situar el derecho en tiempo y espacio

Para contextualizar histéricamente el derecho es necesario suspen-
der por un momento su caracter abstracto y ahistorico para ubicarlo
en un momento y en una espacialidad dada. Para ello, dejaremos de
buscar continuidades y origenes fantasmales y nos enfocaremos en
las rupturas y la alteridad. Debemos preparar nuestra mirada para ad-
vertir el cambio y la transformacion. Es necesario estar alertas para
No cometer anacronismos, ni aplicar conceptos e ideas presentes a un
pasado que no los conocia. En otras palabras, tenemos la obligacion
de luchar contra «expectativas demasiado concretas y evitar preguntas
sugerentes» (Caroni, 2014, p. 78).

Buscaremos, entonces, identificar los cambios semanticos que acon-
tecen en ciertos conceptos juridicos, pero también serd importante sefialar
las ausencias, lo perdido, las voces que no estan en el texto juridico que
analizamos. Realizaremos una «abstraccion regresiva», que nos permita
recuperar, a lo largo del camino, todo aquello que «la crecida del rio, pri-
mero, ha arrastrado y, luego, ha abandonado desordenadamente en sus
orillas» (Caroni, 2014, p. 79). En este recorrido, la contextualizacién his-
torica y el extrafiamiento son nuestras principales herramientas.
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Al ubicar al derecho en tiempo y espacio, estaremos aprecian-
do los contextos de produccion normativa. En esa empresa, cobran
especial importancia la dimension local y la agencia. En el primer
caso, se trata de romper con las filiaciones que hacen primar a las
instancias internacionales (convenciones, tratados, organismos in-
ternacionales) por sobre los hombres, mujeres, nifios/as, campesi-
nos/as o indigenas que hicieron posible el derecho.

Se buscara, ademas, problematizar las teorias difusionistas que
hablan de un derecho producido en los centros (Estados Unidos y
Europa) y mal traducido en las periferias (América Latina, Africa,
Asia). No se trata de dejar de lado la dimensi6n histérica global,
que nos ayuda a contextualizar, pero si de reivindicar los procesos
locales que produjeron, tradujeron o aplicaron ese derecho (Zim-
mermann, 2017). De esta manera, se contribuye al estudio de la cir-
culacién de ideas y saberes juridicos y también ganamos elementos
para incorporar una mirada decolonial (Clavero, 2016).

En esta contextualizacién tomaran relevancia los nombres
propios detras de la produccién juridica. Y no necesariamente los
grandes nombres de estadistas o juristas que impulsaron normas.
Tal vez, incluso mas especialmente, en el caso de los derechos
sociales, cobraran importancia los nombres de los movimientos y
los sectores sociales que se involucraron —con o sin éxito— en la
consagracion normativa. Reconstruir su historia, entonces, implica
también recuperar esta agencia desde lo local.

La consecuencia de esta aproximacion es doble. Por un lado, nos
permitird romper con una mirada conservadora del statu quo porque
nos advierte que el derecho puede ser constantemente modificado,
ya que es un producto humano, una invencién social (Tau Anzoate-
gui, 2013). Al mismo tiempo, nos ayuda a recuperar la umanita del
diritto porque este «es escrito en la historia, grande o pequefia que
de los albores a hoy, los hombres han constantemente tejido con su
inteligencia y sentimientos, con sus ideales y sus intereses, con sus
amores y sus odios» (Grossi, 2003, p. 12).
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3.2. Recurrir a las fuentes primarias
(y en lo posible a mas de una)

En nuestro abordaje historico del derecho nos toparemos con
una disyuntiva que serd decidida por nuestras posibilidades fac-
ticas pero también por el alcance de nuestra indagacion: recurrir
a fuentes primarias o secundarias'®. Si provenimos del mundo del
derecho, lo mas probable es que tomemos el segundo camino. Por
formacién y por la perspectiva predominante en nuestra aproxima-
cién historico-juridica. Esta opcion, sin embargo, no esta exenta de
problemas: ;Cémo sabemos si esas fuentes son confiables? ;Cual
ha sido su recorte? ;Qué voces se privilegian? ¢ Qué fuentes prima-
rias se han analizado?

Si bien no siempre sera necesario recurrir a fuentes primarias, vale
la pena considerar esta posibilidad y tener presente las precauciones
metodoldgicas que esta decisién implica. Una de las mas importantes
es la de evitar consultar una sola voz del pasado. Si nos conformamaos
con mirar una tnica fuente para responder a nuestra indagacién, es
posible que caigamos en la ilusién de pensar que «a cada problema
histérico responde un tipo unico de documentos» (Bloch, 1996, p.
88.). Para una buena contextualizacion histérica sera preciso cruzar
fuentes de diversa naturaleza.

Con esto nos referimos principalmente al tipo y al origen de las
fuentes. En la historia del derecho de corte més tradicional, predomi-
nan las oficiales: la ley, un debate parlamentario, una sentencia, una
resolucion oficial. Si queremos sumar una mirada histérica critica a
nuestra indagacién seguramente incluyamos otra especie de fuentes,
y como veremos en el proximo punto, de archivos: la prensa, cartas,
literatura popular, y peticiones populares, por mencionar algunas.

16  Sibien desde la perspectiva histérica las fuentes pueden ser clasificadas ya sea por
caracteres internos como por externos, la distincion entre fuentes primarias y secun-
darias propuesta en este trabajo responde al criterio posicional. En este sentido, Alia
Miranda (2016), al considerar el aspecto interno del documento, distingue entre fuen-
tes directas e indirectas segun la proximidad temporal con los hechos narrados. Con el
término fuentes primarias (o directas), nos referimos a los documentos, en un sentido
amplio, contemporaneos a la tematica objeto de investigacion. Por ejemplo, debates
legislativos, prensa e iconografia de la época o expedientes judiciales que analizan la
implementacién de la normativa. Cuando utilizamos fuentes secundarias (indirectas)
aludimos a trabajos posteriores que han abordado la tematica.
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3.3. Visitar (alguna vez y con precauciones) el archivo

Una consecuencia logica de decidir consultar fuentes primarias
es la de realizar trabajo de archivo. Lo primero que surge tras esa
decision es la pregunta: ¢qué archivo consultar? Nuevamente aqui
serd importante, en esta eleccion, no dejarnos cegar por la impronta
de la cultura de la legalidad. Si reducimos el derecho a la ley, nuestras
opciones de consulta se limitaran a los archivos de la Legislatura, el
Congreso o los archivos de los Tribunales. Por el contrario, si nuestra
mirada busca ser mas amplia, indagaremos en los archivos histéricos,
artisticos, eclesiasticos, repositorios documentales de la administra-
cién publica, entre otros.

Elegido el archivo, cabe tener en cuenta una nueva advertencia
metodologica: todos estos espacios son creados a partir de 16gicas de
organizacién que deben ser interpeladas. ¢ Cémo estan organizados los
documentos alli? ; Cudl es su légica? Sobre este punto, se ha advertido
que los documentos no aparecen aqui y alla por casualidad: «su pre-
sencia o ausencia en tales o cuales archivos, en tal o cual biblioteca,
de tal o cual suelo, dependen de causas humanas que no escapan de
manera alguna al analisis» (Bloch, 1996, p. 90). Esto es muy notorio
en lo que hace a los archivos judiciales, ya que es el propio Estado
quien organiza y clasifica qué expedientes o documentos van a ser
resguardados y cuales no".

En este andlisis de la l6gica del archivo es relevante incorporar
también una perspectiva de género. Los archivos han sido produci-
dos y organizados a través de practicas androcéntricas. Ocultan, por
lo tanto, las marcas de género de los cuerpos sobre los que narran las
historias. En tanto archivos estatales, han sido organizados segun la
misma logica que ha excluido a las mujeres y disidencias del ambito
publico. Por lo tanto, es posible que muchas veces no encontremos

17 El archivo de tribunales tiene limites temporales, esto significa que solamente es-
tan resguardados algunos expedientes judiciales. Mas alla de esos limites, los expe-
dientes se encuentran en los archivos historicos. El tiempo no es el tnico factor a con-
siderar al momento de trabajar con expedientes judiciales, ya que, en ciertos casos, es
necesario contar con legitimacion (ser parte interesada o abogado/a de una parte) a los
fines de poder consultar los documentos. Sobre esta fuente en particular, y las precau-
ciones metodologicas que deben tenerse en cuenta para abordarla, recomendamos los
trabajos de Barreneche, 2015 y Stagnaro, 2015.
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esas voces reflejadas en el catdlogo del archivo. Reponerlas y visi-
bilizarlas, sera entonces, una tarea que tendremos que llevar a cabo
con otros recursos.

Una tercera advertencia en nuestra visita al archivo pasa por tener
en cuenta las consecuencias de la transformacion digital. Concreta-
mente, el «desanclaje con respecto al contexto de origen de los docu-
mentos» (Caimari, 2017, p. 82). Visitar brevemente un archivo para
tomar fotografias tiene muchas ventajas, pero también extrae a quien
realiza la investigacion «de la situacién de archivo, al disolver el lazo
tactil que lo unia a los sujetos del pasado, la experiencia sensible y
vital del trabajo empirico» (Caimari, 2017, p. 82). De esta manera, no
debemos dejar que esto nos haga perder de vista la relacion entre la
foto que estamos mirando y su contexto de produccion.

Por dltimo, para quien se dedica al derecho, el estudio de docu-
mentos histéricos puede representar un seductor cambio de aire. Su-
cede, en especial, con la lectura de expedientes judiciales del pasado:
«su lectura produce una sensacion de realidad que ningtin impreso,
por desconocido que sea, puede suscitar» (Farge, 1991, p. 10). Por
eso es importante tener presente la advertencia previa sobre la 16gica
archivistica. Un expediente judicial, una carta, un documento personal
pueden ser una puerta de entrada a ciertas voces (muy atrayentes) no
siempre incorporadas al relato histérico-juridico, pero esto no sig-
nifica que sean fuentes totalmente transparentes. Es decir, obedecen
también a la 16gica del archivo, a las mediaciones (abogados/as), a de-
terminadas estrategias argumentativas y reflejan, ademas, situaciones
de poder que deberemos considerar.

3.4. Dialogar con la historia y, especialmente,
la historia social

Se ha sefialado que en la historiografia local se puede identificar
una suerte de divorcio entre la historia en general y la historia del
derecho en particular (Tio Vallejo y Barriera, 2012). Durante mucho
tiempo, en la Argentina, pero también en otras academias (Grossi,
1986), quienes se acercaban al derecho siendo historiadores/as y
quienes hacian historia siendo abogados/as tenian «sus propias insti-
tuciones, sus propios organismos de publicacién, sus propios foros de
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discusién y hasta particulares reglas de investigacion y de exposicion
de resultados» (Tio Vallejo y Barriera, 2012, p. 23).

Esto ha ido cambiando, en parte, a partir de algunas iniciativas ins-
titucionales pero también gracias al encuentro que entre historiadores/
as y juristas se ha dado en ambitos teméticos como, por ejemplo, el de
la historia de la justicia y del delito, entre otras'®. Cada vez mas historia-
dores/as sociales se ocupan del derecho como también cada vez mas ju-
ristas que hacen historia incorporan perspectivas historiograficas menos
tradicionales como la de la historia social'® (Aguirre y Salvatore, 2017).

En términos practicos, para quien quiere contextualizar histérica-
mente un problema juridico, dialogar con la historia significa sumar a
nuestras fuentes secundarias trabajos de historiadores/as, tomar nota
de sus preguntas, identificar sus recaudos metodoldgicos. ¢Por qué
elegir, entre otras, la perspectiva de la historia social? Porque implica
abordar el derecho incluyendo una voz desde abajo®, para incorporar
a nuestras fuentes, pero también a nuestras lecturas, una contextuali-
zacién que incluya la vida cotidiana y las microhistorias, las vivencias
y experiencias de la gente comun frente al derecho. Algo muy util a la
hora de argumentar en materia de derechos sociales.

3.5. No olvidar la perspectiva de género

Si lo que nos proponemos es realizar un abordaje histérico-juridico
critico, la perspectiva de género sera una gran aliada. Entendemos aqui
al género como un elemento constitutivo de las relaciones sociales basa-
das en las diferencias que distinguen los sexos y una forma primaria de
relaciones significantes de poder (Scott, 1990). Es, por lo tanto, inevi-

18 Algunos ejemplos de este tipo de cruces son los trabajos de Palacio, 2018; Di Cor-
leto, 2018; Corva, 2014.

19 La historia social se propone estudiar a los hombres y a las mujeres en su contex-
to y sus relaciones sociales. Surgio en el siglo xx como reaccion a una historia que se
concentraba en los aspectos politicos y militares e investigaba a los grandes hombres y
élites dominantes en eventos especificos y frecuentemente excepcionales. La historia
social, en cambio, busca conocer a los hombres y las mujeres comunes, sus costum-
bres cotidianas, sus problemas colectivos, sus practicas. Por eso, se la refiere como una
historia desde abajo, descentrada de la politica y enfocada en el analisis de estructuras
(Burke, 1993; Fontana, 1982; Spiguel, 2014; Vilar, 1988 y Zemon Davis, 1996).

20 Parael caso de la historia constitucional hemos trabajado este punto en Vita, 2020.
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table que, siendo el derecho expresién de esas mismas relaciones, pero
sobre todo producto de la sociedad y sus agentes, se encuentre plagado
de marcas de género que su cara liberal y abstracta oculta.

Esas marcas nos hablan de un derecho patriarcal. Lo femenino
es, en general, irrelevante o inexistente y cuando irrumpe se hace evi-
dente la precomprension juridica sobre la mujer, que el saber juridico
«amplia y proyecta socialmente en las instituciones, reglas, forismos
y ejemplos: flaqueza, debilidad intelectual, olvido, indignidad» (Hes-
panha y Escutia Romero, p. 75). Esta comprension de lo femenino en
el derecho es algo tan incorporado como reproducido en nuestros dias.

A la hora de identificar estas trazas, el abordaje transversal resul-
taria la mejor opcion. En efecto, en el ambito historiografico se ha
sefialado que la exclusion de las mujeres de la narracion histérica no
se soluciona agregandolas como una subarea o especialidad de la dis-
ciplina (Scott, 1990). No sirve hacer una historia del derecho en clave
feminista o con una perspectiva de género si esa mirada no alcanza a
todas las dimensiones de la disciplina.

Que la perspectiva de género atraviese la historia del derecho im-
plica, entonces, analizar el tratamiento que histéricamente el derecho
ha dado a las mujeres o disidencias. Se trata de evitar los relatos li-
neales en los que se describe un progreso hacia la erradicacién de las
barreras para el empoderamiento de las mujeres. De esta manera, se da
cuenta de que la mayor parte de las veces este proceso es mucho mas
complejo, contradictorio e inconsistente y que esta lleno de tensiones
(Thomas y Boisseau, 2011).

En el ambito de la ensefianza, esta nueva aproximacion demanda, al
menos, dos cambios radicales. Por un lado, la reformulacién de los pro-
gramas de estudio, y por otro, la incorporacién de autoras en sus aparta-
dos bibliograficos. Al analizar los programas universitarios, la primera
sensaciéon que surje es que el derecho es cosa de hombres, creada por
y para hombres. Esta invisibilizacion de la mujer es una constante que
afecta la comprensién del fenomeno juridico y que no representa los
intereses del alumnado compuesto, en gran parte, por mujeres.

La historia del derecho ha entrado tardiamente en didlogo con los
estudios de género. La Feminist Legal History o historia feminista
del derecho es un cambio de reciente desarrollo (Thomas y Boisseau,
2011) y que todavia se debe la incorporaciéon de miradas feminis-
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tas diversas, del feminismo negro o decolonial de la misma manera
en que la historiografia general lo ha logrado. En ese sentido, son
grandes aliadas las producciones de historiadoras no juristas que han
sabido incorporar a su anélisis histérico del derecho la perspectiva
de género (Molina, 2017; Mazzoni, 2020, entre otras).

¢Qué herramientas pueden ayudarnos a encontrar los rastros pa-
triarcales del derecho? En la historia del derecho, la biografia de las
mujeres es especialmente importante, porque sus vidas son diferentes
de la de los hombres y eso solo puede ponerse en evidencia al contar
sus historias (Auchmuty, 2011), y tomar nota de sus vivencias y ex-
periencias (Torres Diaz, 2019). Otra estrategia es recuperar los argu-
mentos juridicos pensados y defendidos por mujeres que pretendieron
crear condiciones de mayor equidad para otras mujeres. Para ello, la
incorporacion de trabajos que aborden el rol y vida de las mujeres
juristas es un punto clave.

Una historia del derecho con perspectiva de género, por tltimo,
debera entrar en didlogo con la teoria feminista y la historia de las
mujeres en general (Drakopoulou, 2018). Esto representa un aporte no
solo para la primera, sino también para la historiografia feminista, que
puede aprender mucho de cémo el derecho ha tratado histéricamente
a las mujeres y disidencias.

3.6. Reconocer el pasado colonial y advertir sus
consecuencias en el presente

En péaginas anteriores hemos sefialado que todo recorte de la
historia tiene en si una finalidad legitimadora que pretende silenciar
voces y reconfigurar un pasado funcional al presente. Un ejemplo que
no puede pasar desapercibido en nuestro analisis es la pretension de
desvincular la historia de las Indias con la colonizacion moderna. Este
afan por negar el vinculo colonial nos indica que hay algo que esta
mal con el colonialismo. Malestar que se explica a partir de su propia
esencia que «encarna una forma de relacién politica moralmente ob-
jetable (...) en los términos de interaccion politica establecidos entre
colonizadores y colonizados» (Ypi, 2016, p. 171).

En el caso de las Indias, esta asimetria se advierte en la propia
estructura politica edificada por la monarquia cat6lica que situd «a
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los indios como los pies del cuerpo politico o en alguna otra posi-
cion subordinada» (Garriga, 2019, p. 348). Negar la relacién colonial
tuvo —y todavia tiene— varios efectos negativos. Se silenci6 a los/as
colonizados/as y se generd, como efecto contraproducente, el despla-
zamiento del «centro de gravedad historiografico de los colonizados a
los colonizadores» (Garriga, 2019, p. 349).

Frente a este escenario vale preguntarnos: ;Qué negaciones co-
loniales existen en la historia del derecho argentino?, ;cudles son
sus consecuencias? Un intento por resemantizar la relacion entre las
Indias y Espaiia fue la resolucién de la Academia Nacional de la His-
toria, por medio de la cual se invit6 a cambiar la locucién «periodo
colonial» por «periodo hispanico» en las investigaciones y produccio-
nes historicas (Brovelli 1954). Se pretendia suprimir «de los planes
de estudios, programas, libros de textos, etc. (...) la calificacion de
colonial» (Brovelli, 1954, p. 295), calificacién que lleva innatas las
relaciones asimétricas de poder entre colonizadores y colonizados/as.

En esta misma linea negacionista, se encuentra el libro de Ricardo
Levene titulado Las Indias no eran colonias. Alli, el autor sostiene que
«Espafia ha formado politica y juridicamente, de estas provincias, reinos,
dominios o republicas indianas —que no eran colonias o factorias segin
las leyes— nacionalidades libres e independientes» (Levene, 1973, p. 11).
Esta afirmacion resulta objetable, ya que parte de presupuestos cuestiona-
bles, como el trato igualitario de los/as indigenas y de argumentos® que
no rebaten la existencia de ciertas perrogativas reconocidas a los coloni-
zadores que fueron negadas a los/las nativos/as (Ypi, 2016).

Ambas propuestas enaltecieron un lazo comuin de hispanidad entre
las Indias y la monarquia, cuyo punto de partida es la implantacion
del derecho castellano en el siglo xiv (Zorraquin Bect, 1996). Como
consecuencia de este vinculo forzoso, todo lo que antecede al derecho
castellano, «o sea la vida y la cultura de los indigenas que habitaron el
pais, es materia de la prehistoria» (Zorraquin Bect, 1996, p. 32).

Este tipo de practicas, al igual que otras similares, generan una
filiacion artificial del derecho que desecha toda idea de normativi-

21 Entre los argumentos que esgrime Levene, se encuentra la inexistencia del adje-
tivo colonial en la legislacion, seguido de un reemplazo oficial de la palabra conquista
por poblacién y pacificacion. Este tipo de propuestas se reducen a un analisis gramati-
cal de la legislacion que tnicamente demuestra que las Indias no fueron denominadas
colonias pero no que no lo fueran (Brovelli, 1954).
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dad que no responda a los parametros hispanicos. Asi, la historia del
derecho que se ensefia en la aulas parte de una base llamada derecho
castellano-indiano sobre la que se edifica el derecho nacional y al
que se le ird afladiendo paulatinamente influencias extranjeras como
la francesa, la italiana, etc. (Pugliese, 1997).

Las consecuencias de una ensefianza de la historia del derecho
que hiperboliza la hispanidad se advierten en la praxis legal de los
y las operadores juridicos/as durante gran parte del siglo xx. No es
poco frecuente advertir, en la jurisprudencia y doctrina que trata
cuestiones indigenas, una posiciéon negatoria de rol de las comu-
nidades indigenas en la conformacion de la historia y del derecho
del pais.

Un ejemplo claro de este tipo de practicas, lo encontramos en
un fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina del
afio 1929. Alli, Lorenzo Guari —junto con otros miembros de las
comunidades indigenas de Cochinoca y Casabindo— plantearon una
accion reinvindicatoria por tierras contra la Provincia de Jujuy. Para
explicar el dominio del Estado, los jueces apelaron al principio Uti
possidetis. Este principio permitié rechazar todo tipo de interpre-
tacién de la propiedad que apelara al derecho indigena. Asi, para
explicar el dominio del Estado la corte consideré simplemente que
la Argentina sucedi6 a Espafia. De este modo, se genero un relato en
el que «producida la Independencia, las nuevas naciones americanas
se constituyeron en sucesoras naturales y directas del patrimonio
real» (CSJN, Don Lorenzo Guari y otros ¢/ la Provincia de Jujuy, s/
reivindicacién, p. 306).

Actualmente los y las operadores del derecho acttian en el marco
de un sistema juridico diferente al de comienzos del siglo xx. El
derecho del presente se muestra cada vez mas permeable y reconoce
expresamente derechos a los pueblos originarios. Estos derechos,
ganados por la lucha de las comunidades indigenas, exigen reconfi-
gurar la ensefianza de la historia del derecho y reconocer el rol y las
voces de estas comunidades.

Por medio de una ensefianza de la historia critica del derecho,
los y las operadores juridicos/as seran capaces de comprender cémo
histéricamente se han forjado las bases de un presente desigual que
demuestra que las subjetividades, tanto coloniales como la de los in-
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digenas y afrodescendientes, se encuentran tanto en una situacion de
desigualdad estructural (Saba, 2012) como de marginalismo integral
(Gonzalez Casanova, 1975).

Un punto de partida necesario para descolonizar es reconocer que
las Indias si fueron colonias y que entre indios/as y colonizadores
existio6 una relacion asimetrica y politicamente objetable (Clavero
2002, Garriga, 2019 Merino, 2014, Ypi 2016). Apartarnos de la hipér-
bole de la hispanidad nos permitird comprender mejor las relaciones
desiguales de poder que se han desarrollado a lo largo del tiempo y
que perduran en el presente.
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