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De documento, de historia,
de derecho y de civilizacion

Notas para una lectura menos tranquila del documento y de la ley

-

Jullo César Gaitian Bohdorquez”’

Eramos reyes y nos volvieron esclavos
Eramos hijos del Sol y nos consolaron con
medallas de lata

Eramos poetas y nos pusieron a recitar
oraciones pordioseras

Eramos felices y nos civilizaron

;Quién refrescard la memoria de la tribu?
¢/ Quién revivird nuestros dioses?

Que la salvaje esperanza siempre sea tuya
Querida alma inamansable

Gonzalo Arango

“INFORME sobre el proyecto de ley relativo a la reduccion y civilizacién de
los indios motilones, goajiros y arhuacos”, Bogotd, Imprenta Nacional, 1914.
En el Archivo Legislativo del Congreso, Misceldnea de Informes 1913-1918.

Honorables Senadores:

Se me ha pasado en estudio para segqunde debate el proyecto de ley «por
la cual se destina una suma para la reduccién de unos salvajes,» y vengo
a llenar muy gustosamente el cometido

Se trata de los indios motilones, habitadores de la Sierra que lleva el
mismo nombre y también el de Perijd, y que separa nuestro territorio, en
parte de la frontera nordeste, del de Venezuela. El proyecto ha tenido por
origen el telegrama siguiente, del sefior Vicario Apostélico de la Goajira:

«Codazzi, 28; Valledupar, 2 de septiembre de 1914.

Senadores Bolivar - Bogota.

«Expedicionarios acompafianme valerosamente conseguir reduccién
salvajes. Esperamos influencia Senado apoye y auxilie nuestros volunta-

rios esfuerzos.
Vicario Apostélico»

—

" Profesor de histotia del derecho en la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad det Rosario.
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Después de habérseme pasado en
estudio el proyecto, se recibié el
telegrama siguiente firmado por
uno de los acompanantes del se-
nor Vicario Apostdlico y conno-
tado vecino de Valledupar:

«Doctor Suarez, Senadores Mar-
quez, Méndez, Neira, Pulido, Da-
vila Fidrez, Segovia- Bogota.

«Hechos cumplidos del siete al
diecisiete presente confirman es-
peranzas ver pronto catequiza-
cién motilones, labor laudable
emprendida Vicario Apostélico.
Conceptuo coronacién obra exi-
ge establecimiento colonia, Co-
misaria especial, disposiciones
evitar imprudencias anularian
beneficios alcanzados. Suplicoles
importante colaboracion.

Nehemias»

La excursion de que se trata es la
segunda que el celosisimo sefior
Vicario Apostélico de la Goajira
lleva a cabo en el territorio de los
motilones, y hasta ahora no se
tienen mas detalles de ella que los
contenidos en un telegrama diri-
gido a los reverendos Padres ca-
puchinos de esta ciudad, por
aquel que ya puede llamarse
«Apdstol de los Motilones» en que
les participa haberse puesto en
comunicacion pacifica con los
indios, lo que es mucho, dado que
en la primera excursion, realiza-
da en marzo del presente aro,
huyeron ante los excursionistas
y no fue posible cruzar con ellos
una sola palabra, ni una idea, ni
un sentimiento.

A pesar de lo dicho, la indicada
primera excursién no dejo de ser
fructuosa. El valeroso Vicario y
sus abnegados comparieros reco-
rrieron con denuedo laudabilisi-
mo gran parte del territorio de los
motilones; ascendieron, superan-
do toda clase de dificultades, a
uno de los puntos mas altos de la
sierra, que mide 1.700 metros so-
bre el nivel del mar, marcados por
el aneroide que llevaban; se die-
ron cuenta de la feracidad admi-
rable de la regidn, que puede lla-
marse paraiso de nuestra fronte-
ra nordeste, y se dieron cuenta de
las grandes ventajas que puede
derivar la Reptiblica de la extrac-
cién de las riquezas naturales alli
encerradas, y del cultivo de diver-
S0 género que puede realizarse
alli en grande escala, desde el
cacao, la cafia de azicar y el ta-
baco, hasta el de la papa, el trigo
y la cebada. Rios y quebradas cris-
talinos, caidas y fuertes corrien-
tes de agua, ofrecen riego y fuer-
za para la agricultura y las indus-
trias; bosques tupidos y altisimos
brindan maderas varias, y la cor-
ta distancia del rio César por un
lado, y la relativamente también
corta al mar, por otro, hacen de
la Sierra del Perija una de las re-
giones del pais mds propias para
la colonizacién y mas promete-
doras para el desarrollo y engran-
decimiento del pais.

A riesgo de alargar un poco este
informe, no resisto al deseo de
insertar en algunos pasajes del
interesante informe rendido por
el [lustrisimo sefior Vicario Apos-
télico, respecto a dicha primera
excursion.



«Dia 20. Mientras unos pocos se
ocupaban en abrir caminos,
stempre en ascenso, otros, en nu-
mero de veinte, capitaneados por
los ayudantes Lorenzo Barros, Ro-
berto Isaza O. y Guillermo Ribero,
seguian hacia el sureste en la ex-
ploracion, a fin de averiguar si
mas adelante habia agua y pas-
tos, para trasladar el campamen-
to. En la travesia encuentran pla-
tanales de los indios, pequeiios
manantiales, sin abundante
aguq, indudablemente por ser
verano. Ascienden 10 kilémetros
(@ 1.100 metros), y la prédiga
naturaleza les ofrece la vista fér-
til y encantadora montana de gi-
gantescos arboles, que no pare-
cia otra cosa que la tierra prome-
tida a los hijos de Dios. Ascien-
den tres kilémetros mas, y en-
cuentran una pequefia rancheria
de indios y varics manantiales
pequerios que no satisfacen aun
el anhelo de aquellos intrépidos
hijos del trabajo. Sin dejar el ape-
nas perceptible camino de los in-
dios, trepan por aqui, bajan por
allg, saltan este escollo, se libran
del otro, y sin descansar, como
quien iba en persecucién de un
gran tesoro, caminan cinco kil6-
metros mas y se ensefiorean de
una feraz altiplanicie (1.700 me-
tros), en donde, dice el sefior
Londofio en su diario, ‘hay un
vasto y santo silencio lleno de cie-
lo y soledad”

«Descansan un rato, y hambrien-
tos de algo nuevo, siguiendo ki-
lometros mas, encuentran dos
grandes manantiales de cristali-
na y abundante agua, reyes y
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sefiores de toda aquella prodigio-
sa llanura .....

«Marzo 25. A las seis antes meri-
diano desfilamos los explorado-
res en numero de cuarenta y tres.
Después de subir a la cordillera
que ya conocermnos, sin perder la
pista de los salvajes, caminamos
cerca de 20 kilémetros hasta caer,
por una escabrosa pendiente, a
un profundo arroyo. En ese tra-
yecto divisamos por entre los cla-
ros de la selva, la cumbre de la
Cordillera Oriental de los Andes
colombianos, un hermoso valle
de sabanas, un rio que debe ser
¢l Casacard, y multitud de rozas
y socolas de aborigenes. Conti-
nuamos la marcha por el arroyo
abajo alge mas de una hora; lue-
go nos abrimos a la izquierda,
después de caminar otros ocho ki-
l6metros poco mdas © menos, y
llegamos a una ranchetia recién
abandonada, que queda en una
pequefia vega sobre la orilla de-
recha del Casacara. Al llegar a
ellas hemos visto unas viviendas
que humeaban en frente de no-
sotros, sobre la margen opuesta
del rio, como a 600 metros de ele-
vacion. El Jefe (General Lafqurie)
dispuso que acamparamaos, para
ver si se descubria algo mas, y por
ser ya las cuatro pasado meridia-
no. Deseando saber si aquellas
viviendas estaban habitadas, su-
bimos todo a un cerrito que nos
ofrecia mejores horizontes, y efec-
tivamente vimos alli cerca de
treinta indigenas que nos obser-
van con la mayor tranquilidad,
hasta que el sonido de nuestra
corneta los hizo desaparecer
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despavoridos. La diana debid ser
para ellos algo tan terrible como
una sentencia de muerte, porque
al oirla corrieron a coger los
cataures en que la previsién y la
zozobra les inducen a guardar lo
que les es mas necesario, y huye-
ron confundidos por entre las pa-
lizadas de las socolas. En los ran-
chos sdlo permanecieron las mu-
jeres y unos pocos guardianes,
mientras escondian lo que los de-
mas no pudieron llevar, dejando
oir gritos de reproche y gemidos
de desesperacion. Una india con
un nifio en los brazos iba y venia
precipitadamente en todas direc-
ciones, como pidiendo amparo.
Nosotros, que aunque queriamos,
no podiamos avanzar mas, por
el abismo que nos separaba, los
llamdbamos repetidas veces agi-
tando sombreros y pafiuelos y ha-
ciéndoles muchas ofertas y pro-
mesas que ellos no entendian. Un
indio, probablemente el Cacique,
que tal vez comprendié nuestras
sefiales y nuestras intenciones,
salié muy calmado al frente y nos
hablé largo rato en su lenguaq,
desapareciendo después tras el
ultimo de la familia. Con el bi-
néculo pudimos ver dos indige-
nas que ostentaban pafuelos co-
lorados de los que les dejamos en
la rancheria de San José.

«Los motilones han tomado por
tres veces los abalorios que les
hemos dejado, y hasta la fecha
no se han atrevido a ponernos
sino la primera emboscada, lo
que es muy significativo en ellos,
porque esta barbara costumbre la
han practicado con tenacidad con
las demas excursiones anteriores.

Esto y el haberse avistado con no-
sotros y habernos hablado a una
distancia a donde podian llegar
perfectamente nuestras balas, in-
dican que han adivinado en par-
te nuestros propositos; que no son
tan refractarios a la civilizacién
como se les supone, y que perse-
verando con abnegacién y entu-
siasmo en la obra comenzada, no
esta muy lejano el dia en que po-
damos comunicarnos con estos
seres infelices, para devolverlos de
esa manera a lareligion y a la pa-
trig»

[.]

No puede, no debe tampoco, ho-
norables Senadores, quedarse
quieto el legislador colombiano
ante los bizarros esfuerzos del sa-
cerdote y del ciudadano que,
guiados por su anhelo evangéli-
coy por el desec de extender efec-
tivamente el influjo de la Patriq,
han hecho oir el clarin y ondear
por vez primera el pabellén de
Colombiaq, alli donde todavia hay
hermanos nuestros sustraidos a
ese noble y benéfico influjo; ne-
cesario es galardonemos con hues-
tra ayuda a los beneméritos ini-
ciadores de esa noble empresa y
pongamos el decisivo apoyo de la
Republica al servicio de aquélla

Pero ya que vamos a cumplir
nuestro deber en particular, creo
que debemos aprovechar la oca-
sidn para ayudar también al se-
fior Obispo de La Godjira, en la
extension de otras obras civiliza-
doras que estdn bajo su direccion
y que realiza en bien de la reli-
gion y de la Patria: hablo de la
civilizacion de los goajiros y de



los arhuacos, que permitira en-
sanchar el comercio y la agricul-
tura nacionales, haciendo utili-
zables para ellos la peninsula
goajira y la Sierra Nevada

La experiencila del misionero ha
llegado a establecer esta verdad:
el medio verdaderamente eficaz
para civilizar a los indigenas,
particularmente a los goajiros,
por razoén de su indole y de sus
leyes, es el establecimiento de or-
felinatos o asilos donde se reco-
jan ninos de las tribus, se les edu-
que para la vida de la civilizacion
y se les acostumbre a la sedenta-
ria y comun con los colombianos
civilizados.

[.].”

DOCUMENTOQ Y FUNCION SOCIAL
DEL LENGUAJE

El acento ortogrdfico en palabras
como desfildimos o llegamos estro-
pean la perfecta ortografia del
texto trascrito, en el que se refle-
jan de manera dominante los ca-
nones de la posregeneracion, que
impuso un modelo ortografico
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acorde con la ortodoxia triunfan-
te, distante de la otra version, la
fonética, que preferia el Jeneral al
General y, en la conjuncién, la “i”
latina en cambio de la “y” grie-
ga, rechazada por los radicales
como expresion de su aversion
por el pasado colonial.' En efec-
to, lo primero que deseo resaltar
es la relacion entre el lenguaje de
soporte y el plan civilizatorio que
subyacia a la creaciéon del docu-
mento trascrito. Un proyecto que
involucraba constituciones, gra-
maticas, urbanidades y cédigos,
esto es, un proyecto letrado y, por
letrado, documental, en el que se
torna visible identidad de razones
entre el afdn por civilizar a los
indigenas y la conformacion de
una sociedad escrituraria.

La civilizacion de los indigenas
fue s6lo uno mas de los frentes en
los que se explicitd el proyecto
decimondnico de construccion de
una nacién unitaria y homoge-
nea. Tanto la reduccién de los in-
digenas como el registro textual
del proyecto de ley son atravesa-

' Fernando Guillén Martinez, La Regeneracidn. Primer Frente Nacional, Bogotd, Caros Valencia Editores,
1988, p. 35. Aspectos durante mucho tiempo triviales para la mirada de los historiadores traslucian visiones
del progreso o resistencias desde la tradicion que se expresaban incluso en disputas por imponer un daler-
minado tipo de letra, como cuando se introdujeron en las escuelas primarias y en 1as oficinas de la republica
los caracteres de la letra inglesa en reemplazo de la letra espanola, practica que infructuosamente tratd de
desalentar la Direccien General de Estudios en 1831 ordenando que se ensefase & los nifios a escribir por
fas muesiras espafolas de Morante, Palomaras, Torio de la Riva u otras de la misma clase. Ver: Luig
Antonio Bohdrquez Casallas, La evolucidn educativa en Colornbia, Bogota, Publicaciones Cultural Colom-
biana, 1958, p. 263. Acerca de las relaciones antre gramatica y poder en la Colombia del siglo XIX, Malcom
Deas, Def poder y la gramédtica y otros ensayos sobre histora, politica y literatura colombianas, Bogotd,

Tercer Mundo, 1993, pp. 25-60.
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dos por la idéntica consigna de
domesticar 1o que se consideraba
“barbarie”,? pues el proyecto mo-
dernizador se asentaba en un cri-
terio de racionalidad que impli-
caba estrategias de homogeéniza-
cion en tanto resultaba mas facil
de regular lo que previamente se
habia homologado o controlar
comunidades previamente expur-
gadas de cualquier contamina-
cion étnica, lingtistica, sexual o
social.?

La produccion del documento y
su lectura por parte de los histo-
riadores, tanto como la produc-
cion de la ley y su interpretacién
y aplicacién por parte de los ope-
radores juridicos, obedecian a
idénticas concepciones epistemo-
16gicas inscritas dentro del proyec-
to civilizador. La escritura fue, se-
gun Gonzalez Stephan, “el ejerci-
cio decisivo de la practica civili-
zatoria sobre la cual descansaria
el poder de la domesticacién de
la barbarie y la dulcificacion de
las costumbres.” La letra de las
leyes, de los manuales y de los
catecismos haria replegar las pa-
siones y contendria la violencia.*

Recuperar un documento. En la vida
cotidiana no sélo seria extrema-

damente engorroso sino imposi-
ble para cualquier persona un
estado de autocuestionamiento
permanente en torno a los fun-
damentos de sus actos y eleccio-
nes triviales respecto de activida-
des o procedimientos que consti-
tuyen funciones ordinarias de la
cultura dentro de la que se desen-
vuelve. Si bien en la vida acadé-
mica tampoco es exigible un es-
tado de cuestionamiento perma-
nente en torno a los quehaceres
que constituyen sus particulares
funciones ordinarias, si es exigi-
ble un grado de vigilancia perma-
nente o, por lo menos, de revision
periddica acerca de 1os instrumen-
tos con los que llevamos a cabo
nuestra labor, las elecciones que
realizamos asi como 10s marcos
de expectativas que las sobrede-
terminan. En este sentido, es ine-
ludible a la hora de recuperar un
texto preguntarse tanto por las
condiciones, lugares instituciona-
les, marcos de expectativas y ca-
racteristicas técnicas de su produc-
cion, como por la funcion de me-
moria prevista o buscada con su
recuperacioén, en tanto éstas reve-
laran al lector significados y pro-
blemas no visibles o no reconoci-
bles desde el simple trabajo de

? Beatriz Gonzdlez Stephan, “Escritura y modernizacién: la domesticacion de la barbarie”, Revista lbero-
americana (Pittsburg), Nos. 166-167, Vol. LX, enero-junio 1994, pp. 109-124.
3 Bealriz Gonzdlez Stephan, Fconomias fundacionales: diseno del cuerpo ciudadano, p. 41,

4 Ibid., p. 20.



trascripcion mecanografica o de
reconocimiento literal.

Durante mucho tiempo los histo-

riadores consideraron que la ac-
¢ién de recuperar un documento
de archivo permitia al pasado
hablar por si mismo, manifestan-
dose o reproduciéndose para lle-
gar a conocimiento del historia-
dor de manera natural.

Pero, ;los documentos se recupe-
ran o se crean? Desde luego que
con la pregqunta no me refiero a
la hipétesis de falsificacién sino
a todo el bagaje de preconcepcio-
nes culturales y personales desde
las que todo historiador y, para el
caso, todo operador juridico, se-
lecciona sus fuentes.

Como advierte Chaunu, la elec-
cion siempre es arbitraria y reve-
ladora pues la historia, incluso
mas que la memoria, elimina
para recordar, salvando s6lo una
parte infinitesimal de lo vivido,
un esquema, algunas referencias,
conceptos, tendencias, ciertos
modelos y la medida tedrica del
tiempo, por lo que la historiaq, re-
flejo del presente mas que del pa-
sado, tiene por misién suministrar
a nuestra memoria cultura e in-
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teligencia, aquellos alimentos que
ella misma precisa.® El modelo de

. aplicacién técnica, que predomi-

no en el ejercicio juridico e histo-
riografico juridico de los dos siglos
precedentes presentaba como su
primera caracteristica que quien
aplicaba el conocimiento estaba
fuera de la situacion existencial
en la que incidia la aplicacién y
no se afectaba por ella.* Muy di-
ficilmente ha comenzado a enten-
derse en las ciencias sociales que
la aplicacion siempre tiene lugar
en una situacién concreta en la
cual quien aplica estd existencial,
ética y socialmente comprometi-
do en el impacto de la aplicacién.’

Detras del aparentemente inocen-
te ejercicio de recuperar un docu-
mento hay una serie de seleccio-
nes tematicas y decisiones teéri-
co-metodologicas, esto es, politi-
cas, sobre las que el historiador
tiene el deber de dar cuenta. Teo-
ricas, en tanto la recuperacion de
un documento no es un acto neu-
tro en términos de politica de la
memoria, y metodolégico en
cuanto el interés por la metodo-
logia indica el interés por el em-
pleo reflexivo de las herramien-
tas de trabajo como manifesta-
cidén del deber de todo cientifico

* Pierre Chaunu en Certidumbres e incertidumbres de la historia, Piarre Chauni (editor) [1987], Bogotd,

Norma, Universidad Nacional, 1997, p. 13.

& Boaventura de Sousa Sanlos, Estado, derecho y luchas sociales, Bogotd, ILSA, 1991, pp. 12-13.

7 thid., pp. 12-13.
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de rendir cuentas acerca de la con-
ciencia con la que lleva a cabo su
labor® pues, como afirma Detri-
da, “Hoy es mas dificil que nunca
separar el trabajo que desarrollamos
de la reflexion sobre las condiciones
politico-institucionales del mismo.
Esta reflexion es inevitable, debido
a que no constituye un complemen-
to externo de la ensefianza y de la
investigacion sino que tiene que to-
car, e incluso atravesar, sus mismos
objetos, sus normas, procedimientos
y objetivos™.

Es precisamente esa conciencia la
que diferencia al historiador del
anticuario y al documento del fe-
tiche. Sin duda, pueden recupe-
rarse objetos escritos bonitos, ra-
ros, sorprendentes 0 Curiosos, pero
si qQuien los recupera o0 quienes los
leen posteriormente no hacen el
referido ejercicio de concienciaq, la
actividad recuperatoria no dista-
ra mucho de parecerse a la de
quien se acerca a una exposicion
de arte a adquirir una pintura
cuyos colores hagan juego con las
cortinas de la sala de su casa. La
historia, al igual que la ciencia,
es un instrumento que satisface
unas necesidades prdcticas,? de lo
cual se deriva que todo conoci-

miento necesariamente es focali-
zado. Si el pretendido historiador
no trata de ser consciente a la
hora de recuperar un documento
de las preocupaciones e intereses
que lo llevan a seleccionar un cam-
po de estudio sobre otro —esto es,
de su politica cientifica—, un tipo
de fuente sobre otra, un documen-
to sobre otros, una lectura sobre
otras, etc., su actividad se parece-
ra mas a la del archivero o el co-
leccionador de antigliedades que
a la del historiador.

En este sentido, recuperar un do-
cumento, sin mas explicacién,
puede ser hoy un acto de ingenui-
dad inexcusable en alguien que
intenta ejercer ¢l oficio de histo-
riador, sobretodo luego de pasa-
da la euforia decimononica que
privilegio al documento como
materia prima de la historia,'! no
inocentemente por supuesto, en
tanto privilegié una especie de
instrumento de memoria sobre
otros hasta convertirlo en el tni-
co elemento de la misma.

El documento privilegia ordina-
riamente, una historia oficial, que
a los positivistas de los siglos XIX

8 Evarista Prieto Navarro, “La metodologia de la investigacidn socio-juridica desde la primera teoria critica
hasia la dltima teoria sistémica”, en Derecho y sociedad, Masia J. Afdn y Pompeu Casanovas (coordinado-

res), Valencia, Tirant lo Blanch, 1998, p. 387,

¢ Jacques Derrida, “Las pupilas de la universidad. El principio de razén v la idea de universidad”, en Herme-
néutica y racionalidad, Gianni Vattimo (compilador), Bogota, Editorial Norma, 1994, pp. 166-167.
W Helge Kragh, introduceidn a la historia de a ciencia, Barcelona, Critica, 1987, p. 70.



y XX no despertaba mayores sus-
picacias y es que, desde luego, el
documento oficial tiene privile-
gios de produccién, publicacién y
conservacion incluso sobre otras
formas letradas de expresion como
el pasquin, el documento de resis-
tencia, el graffiti y las demas for-
mas expresivas escritas en las que
siempre, de manera imaginativa
frente al poder y la institucio-
nalidad, se recrea la realidad.

La “recuperacion” o “rescate” y
difusién de documentos contiene
0 expresa de manera explicita o,
la mayoria de las veces, de ma-
nera implicita, no confesada, una
poderosa motivacion ideoldgica,
representan esfuerzos por definir
la propia identidad y aspiracio-
nes.'? Recuerda Lewis que hay
ocasiones en las que se cuenta con
fuentes hasta entonces olvidadas
o pasadas por alto que nos pro-
porcionan una nueva dimension
del pasado; que hay otras, en
cambio, en las que dichas fuen-
tes no estan a la mano y, enton-
ces, deben descubrirse o producir-
se de algin modo, ya sea recu-
rriendo a la exhumacién de res-
tos, a la interpretacion de inscrip-
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ciones o, en ultima instancia, a
la invencion, y recuerda a este
respecto que “inventar” se deriva
de un vocablo latino que signifi-
ca "hallar” y que “el hallazgo de
la santa cruz” 1o conocen los cris-
tianos por inventio crucis, designa-
cion con la que se conmemora,
destacando como muy significa-
tivo el que haya sido precisamen-
te santa Helena quien, segun la
leyenda cristiana, descubrié la
santa cruz, pues fue la madre de
Constantino, el emperador que
abrié nuevos cauces histéricos
tanto para Roma como para la
cristiandad al imprimirle al Im-
perio romano un sello cristiano,
y culmina Lewis sefnialando que
“un futuro nuevo requeria de un
pasado diferente.”

El cardcter del documento, que
siempre es asignado, no re-conoci-
do, depende de su poder de gene-
rar efectos o del contexto de lecto-
res que le dan existencia a través
del mecanismo mas poderoso de
crear cosas que es la credibilidad.

A pesar de lo dicho, no es frecuen-
te que en nuestro medio los histo-
riadores del derecho expliciten en

" Segun el paradigma tradicional, la historia debia basarse en documentos, enlendiendo por tales los
docurmnentos oficiales conservados en las archivos, per opesicidn a las fuentes narrativas, conocidas gene-
ralmente como crénicas, de donde se derivd la artificiosa distincidn entre fuentes primarias y fuenies secun-
darias de la historia. Peter Burke, Formas de hacer historia, Madrid, Alianza, 1993, p. 186,

2 Bamnard Lewis, La Higtoria recordada, rescalada, inventada, México, Fondo de Culiura Econdmica, 1984,

p. 20.
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preguntas o hipétesis de trabajo
los motivos éticos existenciales,
sociales 0 econémicos que los lle-
van a recuperar documentos, €
incluso lo ordinario es que éstos
actuen de manera inconsciente
en su labor.

LEER UN DOCUMENTO
RECUPERADO

En la concepcién tradicional de
fines del siglo XIX y comienzos del
XX, el oficio del historiador con-
sistia en la busqueda de la verdad
de lo sucedido, para cuyo objetivo
se basaba en los registros escritos
que daban noticia de los aconte-
cimientos para, a través de ellos,
reconstruir el pasado.

La labor del historiador estaba
determinada por el principio de
minima intervencion, su-actitud
ante el pasado y su relato debian
ser desapasionados;!’ en este sen-
tido, el historiador era un instru-
mento al servicio de los documen-
tos cuya labor consistia en armar
puzzles mediante conectores neu-
tros entre prolongadas transcrip-
ciones documentales con el pro-
posito de dejar hablar a los textos
y, por lo tanto, los adjetivos esta-
ban proscritos de su lenguaje. A
través de este aséptico procedi-

miento el historiador ponia al lec-
tor de su producto frente a lo que
“habia sucedido en realidad”. Era
al lector final a quien correspon-
dia formarse su propio juicio en
relacion con los acontecimientos
del pasado que de manera natu-
ralistica habian llegado a su co-
nocimiento gracias a la obra re-
constructiva del historiador.

De acuerdo con las concepciones
positivistas el relato historico era
una reconstruccién del pasado
basada en una serie de hechos
bien documentados, siendo la his-
toria una realidad objetiva que
constituia el objeto inalterable del
estudio del historiador. En este
sentido, su tarea era reconstruir
el pasado tal como habia sido, es
decir, hacer una descripcién veri-
dica del curso de los aconteci-
mientos del pasado. No era su
funcién interpretar sino recons-
truir el pasado mostrando qué fue
lo que ocurrié en realidad, desde
la creencia de que era perfecta-
mente posible obtener un conoci-
miento objetivo del pasado histé-
rico. “Esta objetividad epistemo-
légica implicq, entre otras cosas,
que el sujeto (el historiador) pue-
de distanciarse del objeto (los su-
cesos historicos) que pueden ser
contemplados de manera impar-

'3 Una aguda critica a la exigencia a los historiadores de desapasionamiento la hace Manuel Moreno Fraginals,
en La hisloria come arma y ofros ensayas sobre esclaves, ingenios y plamtaciones, Barcelona, Critica,

1983, pp. 13-16.



cial y vistos «desde fuera»”. Ha-
ciendo de la imparcialidad su
norte, la historia se concebia
como la suma organizada de he-
chos simples y particulares que
podian descubrirse mediante el
estudio de los documentos del
pasado.'

Este tipo de historia partia de su-
puestos que al no ser discutidos
terminaron por naturalizarse y
convertirse en el marco de referen-
cia dentro del cual se escribia la
historiq, como la nada inocente
idea de que su nacimiento estaba
ligado a la aparicion de la escri-
tura, axioma del que se derivaba
légicamente que las sociedades
que no tenian esta forma de ex-
presion o de registro carecian de
historia 0, cuando mas, represen-
taban estados inferiores en el pro-
ceso de la evolucion humana.
Desde estos lugares comunes his-
toriograficos a los que subyacian
las coordenadas de una particu-
lar mirada antropoldgica, se le-
gitimaron desde el discurso histo-
rico procesos civilizatorios tanto en
el orden del coloniaje global como
en el interior de los Estados na-
cionales. La cultura se hizo escri-
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ta, pues era imposible pensar una
cultura iletrada. Al mismo tiem-
po, al derecho se lo identifico a
partir de los albores del XIX con
la fuente escrita proveniente del
poder central o de sus delegados,
esto es, con la ley, y por juridico
pudo entenderse en adelante uni-
camente aquello que tuviese al-
guna relacion con la ley produci-
da por el Estado.

En este contexto, el siglo XIX co-
lombiano reedit6 dentro del mar-
co de la tarea republicana de
constituir una nacién el proposi-
to civilizatorio colonial,** desde
luego con objetivos nuevos deter-
minados por las nuevas concep-
ciones que emergieron sobre or-
ganizacion de la sociedad, racio-
nalidad econdmica y formacién
del ciudadano. También fue el si-
glo del nacimiento del positivis-
mo historico, que fundaba en do-
cumentos la posibilidad del cono-
cimiento objetivo del pasado, y
del positivismo juridico, que en un
acto absolutista identificé al de-
recho con la ley.

Documento, ley y sustantivo fue-
ron dotados por el positivismo

' Helen Kragh, Introduccidn a la historia de fa ciencia, Barcelona, Critica, 1989, pp. 61-63.

'S Propdsito civilizatorio asentadoe en lo que Hespanha denornina categorias que constituyen “representa-
ciones profundas, impensadas, qua organizan la percepcion, la evaluacion, la sensibilidad y la accidn en el
dominio del derecho y del pader' y, pracisamente, en virlud de su profundidad, se sitdan en niveles incons-
cientes o poco reflexionados, determinando desde alla [as representaciones explicitas o reflectidas y, en
este sentido, “constituyen los niveles arquaoldgicos de nuestres ideas juridicas explicitas o de nuestras
opcicnes polilicas razonadas." Antonio Manuel Hespanha, "Las calegorias del politico y del juridico en la

época moderna” {documentoe de trabajo).
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decimondnico ¢on un velo de ob-
jetividad metafisica, mediante
una maniobra politica, es decir,
de ejercicio del poder, de propor-
ciones y consecuencias sin prece-
dentes. A visiones culturales par-
ticulares se les atribuyd cardcter
de naturaleza de las cosas y al su-
jeto del conocimiento se le prohi-
bié normativamente alterar di-
cha naturaleza a la hora de des-
cribirlas, de ahi que se proscribie-
ra el adjetivo en el trabajo histo-
rico ¢ en la providencia judicial,
enmascarando la evidencia de
que son productos a los que sub-
yacen y atraviesan poderosas car-
gas valorativas, emocionales y
culturales que los sobredetermi-
nan. Camufladas en la coartada
de un lenguaje descriptivo, no
adjetivado, la produccién histo-
riografica y la dogmatica juridi-
ca daban la apariencia de una
objetividad que no inocentemen-
te ocultaba las cargas valorativas
de sus sustantivos.!¢

Trataré de dar cuenta de la fun-
cion que ha tenido el documento
en la produccién historiogrdafica
y la ley en la produccion juridica,
de los marcos conceptuales desde
los que se les han hecho producir
efectos, asi como la crisis de estos

paradigmas, para finalmente
echar una ojeada a los marcos de
referencia dentro de los que se de-
sarrollaron y crearon documentos
como €l que se transcribe en el en-
cabezamiento de este articulo.

“SIN DOCUMENTOS NO HAY HISTORIA™,
“SIN LEY NO HAY DERECHO”

La primera afirmacion es de
Langlois y Segnobos, a quienes Le
Goff califica como los tedricos mas
ortodoxos de la historia positivista.l?
También en su momento Fustel de
Coulanges afirmaria que “la histo-
ria se hace con documentos. "

Estas declaraciones de principios
acerca de la autoridad del docu-
mento en la escritura de la histo-
ria se reafirmaron a lo largo del
siglo XX con intervenciones como
la de Lefevre durante el curso de
La Sorbona de 1945-1946 en el
sentido de que “no hay relato his-
torico sin documentos”, “por consi-
guiente, si los hechos histéricos no
han sido registrados en documentos
o grabados o escritos, tales hechos
se han perdido”," o la mas expli-
cita de Samaran al afirmar que
“No hay historia sin documentos”.?

Y es que después da la Escuela de Frankiurt no podemos ser indiferentes anta al poder y ejercicio de

violencia que implica nominar las cosas.

7 Jacques Le Goff, Pensar /a historia [1977], Barcelona, Paidds, 1881, p. 104.
'® Jacques Le Goff, El orden de la mamoria [1977), Barcelona, Paidds, 1991, p. 235.

' Citado por Jacques Le Goft, op. cit.,, p. 231.
® ibid., p. 231,



El documento fue para la escuela
historica positivista de fines del
siglo XIX y comienzos del XX e]
fundamento del hecho histoérico,
lo presentaba como prueba his-
térica auténoma a la cual se le
atribuia tal carga de objetividad
que quedaban descartadas tanto
segundas lecturas como intencio-
nalidades subyacentes.?! El docu-
mento se afitiaba esencialmente
como un testimonio escrito®® del
pasado, auténomo, con un senti-
do autosuficiente, en relacién con
el cual la unica tarea del histo-
riador era no distorsionar su senti-
do real. La historia asi pensada
pretendia ser un reflejo exacto de
la realidad sobre la que intentaba
dar noticia.

Le Goff trae a cuento un paradig-
matico parrafo de La monarchie
franque [1888] de Coulanges, en
el que afirma que “La lectura de
los documenti luego no nos servi-
ria de nada si se la hiciese con
ideas preconcebidas... [la] unica
habilidad [del historiador] consis-
te en extraer de los documenti todo
lo que contienen y en no agregar-
les nada que alli no esté conteni-
do. El mejor historiador es aquél

2 Ibid., p. 228.
2 Ibid., p. 228.
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que se mantiene lo mas proximo
posible a los textos"23,

Por su parte, nuestro derecho, no
sOlo de datacién sino de estirpe
decimononica, recogié con la
adopcion del Codigo Civil el pa-
radigma comun al Code francés
y a los demas cédigos herederos
de su influjo, la identificacién del
derecho con la ley, al modo en
que, como acabamos de verlo, la
historia se identificaba con el do-
cumento. Frente a la pluralidad
de fuentes del antiguo régimen,
expresada en un arbitrio judicial
mas 0 menos amplio,* en la con-
vivencia y yuxtaposicion de regi-
menes corporativos, eclesiasticos,
forales, eclesiales, senoriales, en
la existencia dentro de un territo-
rio de diversos regimenes consue-
tudinarios indigenas, gremiales 0
corporativos, el modelo del Cédi-
go Civil institucionalizé una no-
cion de derecho que se identifica
con la ley, con la norma escrita
de paternidad estatal, que es un
derecho de fuente unica para el
que la justicia consiste en su apli-
cacion.”® Anota Clavero que la
misma justicia, la jurisprudencia,
no podia ser fuente del derecho,

# thid., p. 228. Aclara Le Goff que para Fustel como para la mayor parte de los hombres embebidos en el

espiritu positivista, documento era singnimo de texto.

* Francisco Tomas y Valiente, Manual de historia def derecho espafiof, Madrid, Tecnos, 1984,
# Bartolomé Clavero, “Lay del cddigo: transplantes constitucionsles por Espafia y por América”, Quaderni
Figreniini per la storia dal pensioro giuridico moderng, No. 23, 1894, Giuffre editore Milano, pp. 81-194.
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lo era sélo la ley, que regia en
exclusivo pues tampoco la cos-
tumbre podia serlo. Adicional-
mente, en este esquema, ley es
una idea sencilla: el precepto pro-
mulgado por la autoridad politi-
ca constituida® y su vigencia es,
por principio, territorial.

Hizo entonces su aparicion la ar-
tificiosa aunque no politicamen-
te indiferente distinciéon entre
fuentes formales y reales del de-
recho, mediante la cual se defi-
nié un estatuto de fuentes que se
mantuvo en el texto de la Consti-
tucion Politica de 1991, en el que
se instaura a la ley en el centro
del universo juridico.

El paradigma arraigdé de manera
solida en la cultura juridica co-
lombiana de filiacién neoroma-
nista y positivista en el cual se ha
asumido tradicionalmente que
los jueces solamente aplican la
ley, sin crear derecho, por lo que
exige al juez pasividad frente al
texto legal, pues no se le asigna
como tarea auténoma la defensa
de derechos sino que su labor cen-
tral es la guarda de la integridad
de la ley, al punto en que en al-
gunos c6digos decimondnicos se
le prohibia interpretarla, de la

% Ihid.

misma manera que al historiador
le estaba vedado leer el documen-
to con “ideas preconcebidas”. En
este marco fue clara la opcién de
nuestro sistema por el orden, ga-
rantizado por la interpretacién
homogénea de la ley, en detri-
mento de la idea de derechosy de
pluralidad de fuentes.

A partir de estas premisas €l tra-
tamiento que los abogados dieron
a la ley es el correspondiente al
que los historiadores dieron al
documento durante la vigencia de
los postulados del positivismo en
el quehacer histérico y que se ex-
preso en la literatura juridica de
manera tan clara como que “Uno
de los principios de nuestro Esta-
do social es que nada debe que-
dar al arbitrio del juez, que jamas
puede decidir sino en virtud de un
precepto terminante de la ley.?’ Se
trataba de sustraer el derecho a
la disposicién de jueces y aboga-
dos mediante la promulgacién y
publicacién oficial de las normas
que debian aplicar y mediante la
prohibicién de interpretar o,
cuando mads, mediante el estable-
cimiento en la misma ley de unos
modelos interpretativos que jue-
ces y abogados debian adoptar, al
modo en que lo hizo nuestro Cé-

=

i Crépon, Cassation en matiére civil, citado por Francisco Geny en Método de interpretacion y fuentes en

derecho privado positivo, Madrid, Reus, 1925, p. 37.



digo Civil, cuyo estatuto herme-
néutico se arraigo de tal manera
en el quehacer de los operadores
juridicos locales que sus reglas de
interpretacion terminaron por na-
turalizarse y que sélo recientemen-
te han cedido campo en frente de
la interpretacién constitucional.

Historiadores y abogados compar-
tieron durante 150 afios el mis-
mo estatuto hermenéutico: la ley
para el abogado fue lo que el do-
cumento para el historiador, las
herramientas tedricas con las que
se lefan uno y otro eran presu-
puestos, mds que indiscutidos,
indiscutibles, impensados e im-
pensables, compartieron la fe en
el imperativo de pasividad del lec-
tor (historiador y operador juridi-
co) frente al texto. Si para el his-
toriador la regla era la minima
intervencion en el documento,
para el operador juridico cual-
quier intervencion constituia una
violacion de los limites de su ofi-
cio, una intromisién en lo politi-
co, de donde se derivo en algunas
ocasiones la prohibicion al juez
de interpretar la ley, pues se en-
tendia que en la interpretacién
podia colarse algun elemento
subjetivo, es decir politico, que
alteraba e] estatuto ontoldgico de
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la disposicion legal. El juez podria,
si se le permitiese interpretar,
crear derecho, asi como si al his-
toriador se le permitiese agregar
su parecer a lo dicho por el docu-
mento se le autorizara a tergiver-
sar la verdad histdrica,

Hacer el paralelo resulta ilumina-
dor para nuestras concepciones
acerca del derecho en tanto la his-
toria y los historiadores colombia-
nos compartimos durante buena
parte de los ultimos cien afios los
estatutos gnoseoldgicos sobre los
que de manera por lo general in-
consciente desarrollabamos
nuestra actividad docente o pro-
fesional.?®

DE UNA RELACION FUERTE CON LA
VERDAD A LA CRITICA SOCIAL COMO
CRITERIO DE VALIDEZ

Como anoté, la historia se hacia
con documentos y el verdadero his-
toriador, €l historiador objetivo, debia
sospechar del adjetivo y de la re-
flexién tedrica o metodoldgica, di-
vagaciones que eran gajenas a su
oficio, que tenia un tnico método,
neutro, objetivo y universal de
aproximacion a la realidad, y que
no necesitaba de teorias que
distorsionasen los procesos re-

=

# UUna excelente aproximacion af andlisis de las relaciones entre historiadersas y jusces en la utilizacidén de
ia prueba, en Carlo Ginzburg, “El jusz y el historiador”, en Historias, No, 26, México, Institute Nacional de

Antropologia e Historia, Abr.-Sept. de 1991, pp. 3-15.
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constructivos propios de su la-
bor.”* La busqueda de una histo-
ria no sesgada y el rechazo a cual-
quier reflexidn filoséfica en su es-
critura llevé a Leopold von Ranke
(1795-1886) a expresar el para-
digma tradicional de la historia
objetiva sefialando que la tarea
del historiador era ofrecer al lec-
tor los hechos tal como ocurrie-
ron realmente.®

La verdad era ¢l eje de las preocu-
paciones de los historiadores en
tanto “Lo propio de la historia es
ante fodo contar la historia de acuer-
do con la verdad”, en Polibio y, en
Cicerdn “;Quién no sabe que la pri-
mera ley de la historia es no atrever-
se a decir nada falso? ;Y por consi-
guiente decir todo lo que es ver-
dad?” 3! Recogiendo esta tradi-
cion, para el positivismo existian
puras manifestaciones de la ob-
servaciéon que no cambiaban
cuando se producian cambios en
el marco tedrico y que, por lo tan-
to, eran objetivas sin mds.*

Tampoco el juez requeria de mé-
todo segiin la concepcion tradicio-
nal del siglo XIX: su actividad es-
taba regida por el principio de

minima intervencién en el texto
de la ley, para lo cual su labor
debia reducirse a identificar, en
un acto de re-conocimiento, la
norma que debia resolver el caso
como premisa mayor, los hechos
COmo premisa menor y, ern un
ejercicio de l6gica formal, estable-
cer la conclusidn del silogismo,
procedimiento que segun las
creencias de la época, garantiza-
ba la objetividad del juez, la neu-
tralidad del derecho y la impar-
cialidad de la justicia. La interpre-
tacion era concebida como una
actividad cognoscitiva,* realiza-
da en abstracto, mediante la cual
el juez, una vez se le presentaban
los hechos, conocia cudl era la
norma que los regulaba y deter-
minaba sus consecuencias juridi-
cas. Es paradigmatica en este sen-
tido la disposicion del articulo 26
del Cadigo Civil al prescribir que
los jueces y funcionarios publicos
interpretan la ley en busqueda de
su “verdadero significado”. La
idea de un verdadero significado
docilizd al juez en el servicio del
texto legal.

Asf como para el positivismo his-
torico la construccion de la histo-

—+=

# Esta concepcidn de pasividad procedia de un modelo de explicacién del conocimients en el que adn no
existia lugar para el sujeto. Al respeclo, Mirar /a infancia: pedagogia moral y modemidad en Colombia,
1903-1846, Javier Séenz Obragén, Oscar Saldarriaga, Armando Ospina, Bogotd, Colciencias, Eds. Foro

Nacional por Colombia, 1997,

% Pgter Burke, Formas de hacer historia, Madrid, Alianza, 1993, p. 17.

¥ Jacques Le Goff, Pensar la historia [1977], Barcelona, Paidas, 1991, p. 112

® Halge Kragh, Introduccicn a Ia historia de la ciencia, Barcelona, Crilica, 1987, p. 64.

@ Juan Alfonso Santamaria Pastor, Fundamentos de derecho adminisirativo, Madnd, Centro de Estudios

Ramdn Areces, 1988, p. 387,



ria no era un asunto de voluntad
sino de conocimiento, en la inter-
pretacion juridica era el juez
quien al conocer las normas y su
verdadero significado y alcance,
las aplicaba. Queda claro que en
este esquema solamente el legis-
lador creaba el derecho, siendo el
juez su fiel y neutro instrumento
de ejecucién.

Hoy, por el contrario, sabemos
que un texto es un potencial de
efectos que se actualizan en el
acto de la lectura,* esto es, que
“un texto es las lecturas que de él
se hacen” y que “la escritura
como practica es el resultado del
‘lugar’ desde donde un autor dis-
pone el discurso” y que “la lectu-
ra del texto se hace en esta mis-
ma medida, el lugar desde donde
se interpreta”.’ Recepciones de
estos postulados en lo juridico han
apuntado a la 1util distincién en-
tre ente texto y significado, que
se funda en la comprobacion
empirica de que “cada enuncia-
do en el lenguaje, contenido en
los documentos normativos que
comunmente reciben el nombre
de fuentes del derecho, es de he-
cho entendido y utilizado de di-
versas y conflictivas maneras por
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diversos operadores juridicos en
diversos momentos y circunstan-
cias” . *

Rota la unidad del viejo objeto de
conocimiento, la unica salida
posible es la legitimidad de la in-
terpretaciéon por consenso, acor-
dado o impuesto, pero consenso.
La credibilidad social es la uinica
forma verificable de existencia de
interpretaciones correctas en tan-
to la realidad es una convencion
social.

PERDIDA DE LA CENTRALIDAD DEL
DOCUMENTO EN LA HISTORIA

La principal fuente de la historia,
de la que se escribia y de la que se
aceptaba por consenso, fue du-
rante mucho tiempo el relato sa-
grado, por lo tanto no se funda-
ba en documentos sino que era la
realizaciéon de los planes bibli-
cos eén el mundo. Tampoco era
narracién de hechos sino la codifi-
caciéon del acontecer mundano
dentro de las coordenadas narra-
tivas del texto sagrado, el relato
alegérico del triunfo del bien so-
bre el mal en el que no importa-
ba al narrador la descripcién de
los hechos al modo positivista

—X

 Wolgang Iser, E! acto de leer. Teoria dal afecto esiétice, [1976], Madrid, Taurus, 1987, p. 11.
* Jaime Hurmberto Borja Gémez, “Identidad nacional e invencién dsl indigena. Leclores contemporéneos

frente a una crénica del siglo XVI".

* |ntroduccion de Ricardo Guastini y Giorgio Rebufa en Giovanni Tarello, Cuftura furidica y polftica del
derecho, [1988], México, Fondo de Cultura Econdmica, 1985, p. 12,
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sino la construccion de un relato
moralizante en el que la morale-
ja quedara claramente expuesta.
En esta historia, por ejemplo, los
nimeros no expresaban cantida-
des como para el lector positivis-
ta, sino que significaban cualida-
des, la historia no se hacia con do-
cumentos sino con aplicaciones
del modelo narrativo de las pro-
fecias al acontecer mundano.

El documento como fuente de la
historia tuvo su auge con ¢l posi-
tivismo en el siglo XI1X, pero hoy
ese “fetichismo decimondnico de
los documentos”?” ha cedido ante
lecturas mas ricas en posibilida-
des interpretativas. En este mismo
sentido, la condicién de “hecho
histérico” no es factica sino asig-
nada, pues los datos histéricos no
se encuentran en el pasado sino
que son construidos por el histo-
riador, quien se halla implicado
muy activamente en la construc-
cion de los hechos histdricos des-
de la seleccion de las fuentes has-
ta la interpretacion que hace de
las mismas, lo que basicamente
se debe a que no vemos con los
0jos sino con lo que tenemos en
la cabeza, por lo que las observa-
ciones dependen de la teoria des-
de la cual percibimos, selecciona-

{

mos y ordenamos la experiencia
difusa y caética del mundo:

“Cuando el historiador ha desen-
terrado todas las fuentes a su al-
cance, se halla en posesién de un
camulo de datos o hechos, Se tra-
ta del producto de una seleccién
que se realizé ya en el pasado,
pues s6lo una limitadisima sec-
cién de los acontecimientos del
pasado ha quedado recogida.
Para convertir estos datos en his-
toria, el historiador tiene que rea-
lizar una nueva seleccion seguin
las prioridades que quiera esta-
blecer. Este proceso de seleccion
constituye un elemento construc-
tivo o activo que, en cierta medi-
da, refleja la cosmovision del his-
toriador. Hay una serie de facto-
res que van desde los gustos y
antipatias personales hasta pos-
turas filosoficas o politicas que
contribuiran a hacer una histo-
ria de tintes subjetivos”.*®

Es en este sentido mas importan-
te fijar la mirada en el marco de
expectativas que rodearon la
creaciéon del documento, esto es,
en e} “sistema comunicativo al
que pertenece”,* que en los da-
tos aparentemente reflejados en
el texto y, en todo caso, tener en
cuenta que la interpretacion del

¥ Exprasitn de E. H. Garr citada por Gonzale Hemdndez de Alba en “El documento, la huella y e! dato”, en
Historia y Deracho No. 11, Afio V, Bagota, 1999, pp. 31-61.

® Helge Kragh, introduccion a la historia de fa ciencia, Barcelona, Critica, 1987, pp. 64-65,

® Alfongo Mendicla, Bernal Diaz dol Castillo: verdad romanasca y verdad historiogrdfica, México, UIA,

1995, p. 19.



pasado es, en buena medida, una
funcion del presente,*’ pues la his-
toria no hace referencia al pasa-
do sino al presente, para cuyas
necesidades prdcticas constituye
una respuesta, de aqui que el tra-
bajo del historiador seq, por fuer-
za, comprometido.*!

No resulta demasiado dificil per-
catarse de que lo que sobrevive en
el documento y en los fondos do-
cumentales no es el complejo de
lo que existié en el pasado, sino
una eleccion,*? pues el conoci-
miento es necesariamente focali-
zado, selectivo, debido a que el
hallazgo, seleccién, recuperacion,
observacion y comprensién de un
documento son actividades me-
diadas necesariamente por nues-
tras propias experiencias y preo-
cupaciones.

El ideal positivista confiaba al
hallazgo de nuevos documentos
que proporcionasen nuevos datos
la posibilidad del paulatino acer-
camiento a la verdad. El resultado
fue un eruditismo historiografico
que se regocijaba en la busqueda
y descripcion de detalles pero hue-
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co de discusion en torno a las po-
siciones tedricas implicitas en di-
cha forma de escribir historia. La
obsesion descriptiva y detallista
en torno a lugares comunes de la
historiografia nacional como el
20 de julio o la batalla de Boya-
cd, termind por construir un
“mapa del tamanio de todo el
imperio” al estilo del cuento de
Borges, cuyas ruinas podria decir-
se, al mejor estilo borgiano, “per-
duran despedazadas habitadas por
animales y por mendigos”.**

Metodolégicamente, frente a una
primera historia épica fundacio-
nal de la republica* en la que la
apologia y el lenguaje laudatorio
impregnaban todo el relato de la
historia patriq, surgioé la reaccidén
positivista. La pretension del pri-
mer estilo historiografico era exal-
tar el sentimiento patriotico y ge-
nerar lazos de cohesion en torno
a la idea de la independencia y
unidad nacional y de las élites li-
bertarias. Este discurso legitima-
dor del poder cedig el lugar a otro,
que si bien criticaba el discurso
histérico apologético y legitima-
dor del poder tradicional, no pre-

g

 Helge Kragh, introduccion a la historia de la ciencia, Barcelona, Critica, 1987, pp. 66.

S Jbid., pp. 69,

+ Jacques Le Goff, £l orgen de iz memoria {1977], Barcelona, Paidds, 1991, p. 227.

4 Jorge Luis Borges, Hacedor, Madrid, Alianzs, 1995.

“ Para una rnirada historiografica acerca del fendmena de 105 postulados basicos de la lamada historia
patria, ver Bernarde Tovar Zambirang, “La historiogratia colonial”, an La historia af final def milenio. Ensayos
de historiogralia colombiana y latinoamericana, Bogotd, Universidad Nacional, 1994, pp. 21-134. También
algunas criticas al modeko en Aonso Mdnere. Ef fracaso de fa nacicn. Regidn, clase y raza en el Canbe

colombiano (1717-1810).
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tendia desmantelar su conforma-
¢idn sino darle estatuto cientifico
a la justificacién, manteniendo
intocados los marcos de expecta-
tivas, las visiones etnocéntricas,
centralistas y excluyentes de la
forma de hacer historia que le pre-
cedid, solo que, esta vez, apoyadas
en documentos, por definicion im-
parciales, que servian de coartada
de cientificidad a las nuevas ver-
siones desadjetivadas de nuestro
pasado. Por lo tanto, la desapari-
cidn del uso del adjetivo en la es-
critura de la historia nacional con
la irrupcion del positivismo no im-
plicé el cambio del modelo ni de
las premisas en las que se fundaba
la institucionalidad.

En la década de los sesenta se
planted por primera vez de forma
estructurada una critica a los de-
fectos de la historia heroica que
abrié el camino a la produccién
historiografica que desarrollé en
nuestro pais los postulados de la
escuela de los annales que, a pe-
sar de haber replanteado la for-
ma de hacer historia en ambitos
distintos a la Academia Colom-
biana, no ha tenido incidencia
tedrico-metodoldgica en los luga-
res comunes historiograficos sobre
los que los abogados-historiado-

res construyen sus interpretacio-
nes de lo que debe ser el derecho
y su historia.

Mas recientemente han apareci-
do algunos trabajos de historia-
dores que son particularmente
utiles en la tarea de reformular las
concepciones que sobre la funcién
del documento y la ley atun per-
duran en el quehacer de quienes
escriben historia y de quienes 1i0s
dedicamos al ejercicio del dere-
cho,* que ayudan a revelar las
fragilidades y engafios que se es-
conden detrds de las distinciones
entre fuentes formales y reales del
derecho, asi como entre la tradi-
cional separacion entre primarias
y secundarias de la historia.

PERDIDA DE LA CENTRALIDAD
DE LA LEY EN EL DERECHO

Como anoté, en oposicion a la
pluralidad de fuentes tradicional,
en el siglo XIX el derecho se quto-
definié como derecho escrito, es
decir, la ley se situd en el centro
del universo juridico, lo que im-
plicé la implantacién de un mo-
delo de cultura juridica letrada
que incorpord como de una de sus
presunciones de derecho*® que la
ignorancia de la ley no sirve de

—1

* Por ejemplo, Jaime Humberto Borja Gdmez, op. cit.; Alfonsa Mendiola, op. cit.
* Para los legos, presuncidn de derecho es aguella que no admite prueba alguna gue pueda demostrar lo

conrario.



excusa a su inobservancia o tras-
gresion, en un pais en el que en-
trada la segunda mitad del siglo
XX el indice de alfabetos llegaba
apenas al 40%.%

Para este sistema, mas que auto-
rreferenciado, autista, la opcion
por el derecho escrito era el corre-
lato necesario del nuevo sistema
de derecho de fuente unica, que
se imponia a las antiguas formas
de produccion del derecho, teni-
das en adelante por irracionales.
Lo racional era lo escrito, lo legis-
lado; por el contrario la costum-
bre, lo local, por oposicién a lo
nacional, el dialecto en oposicion
a la lengua, eran lo irracional.

El lenguaje del derecho, que ya no
se expresaba de otra forma que
en documentos, fue el espafiol, lo
cual generé un modelo lingtisti-
co de exclusion,* situacion cons-
titucional que en alguna medida
se hizo por lo menos visible en la
Constitucion Politica de 1991, que
reconoce, al lado del castellano,
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la oficialidad de las demas len-
guas que existen en el territorio
nacional.

Pero el espacio en donde desde
luego de manera no pacifica ha
venido replanteandose en Colom-
bia el problema de la centralidad
del legislativo y por lo tanto de la
ley en el sistema de fuentes, ha
sido el de la jurisprudencia cons-
titucional, fundamentalmente en
dos frentes: primero, a través de
un resurgimiento del antiforma-
lismo en la interpretacién consti-
tucional que muestra el papel
activo del juez en la produccién
de derecho y, en sequndo lugar,
las consecuencias que se derivan
del establecimiento de la obliga-
toriedad del precedente jurispru-
dencial en la medida en que las
decisiones judiciales comienzan a
disputar a la ley su lugar de pri-
vilegio en el sistema de fuentes.?

A través de las disputas entre la
Corte Constitucional y el legisla-
tivo ha venido haciéndose visible

=

57 Alvaro Tirado Mejia, Sobre historia y literatura, Bogotd, Fundacion Simén y Lola Gubersk, 1991,

‘¢ Baste recordar que fa Constitucién Nacional de 1886 consagrd al espaiol como la lengua oficial. Acerca
del problema de las ienguas indigenas y el lenguaje constitucicnal en América, ver Bartolomé Clavero, Ama
Liunku, Abya Yala. Constitucion indigena y Cédigo ladino por América, Madrid, Centro da Estudios Politicos
y Constilucicnales, 2000. También Beatriz Gonzalez Stephan, "Modernizacitn y disciplinamiento, La forma-
cion del ciudadano: del espacio publico y privado”, en Esplendores y miserias del siglo XX. Cullura y socie-
dad en Amdrica Latina, Beatriz Gonzdlez Stephan, Javier Lasarte, Graciela Montalvo, Maria Daroqui
(compiladores), Caracas, Monledvila,

4 Sobre la problematizacion de nuestro sisleme de fuentes del deracho, del formalismo juridico y de su
hisloria, en nuestro medio existen dos obras fundamentales de reciente aparicién que abren un fecundo
campo de investigacion y discusion. Me refiero a Comparative Jursprudence. Aeception and Misreading of
Transnational Legal Theoryin Latin America, Paris, Harvard Law School, Cambridge, Imprenta Paris-Amé-
rica, 2001, y £! derecho de los jueces. Obiigatoriedad def precedents constitucional, Bogold, Legis, 2001,
las dos de Diego Eduardo Ldpez Medina,
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lo que alguna doctrina historio-
grafica ya habia sefialado, como
que toda operacion de interpreta-
cion o aplicacion de la ley es un
proceso constructivo por excelen-
cia en el que el jurista no indaga
una realidad normativa que pre-
existe a su actividad, sino que
construye esa misma realidad con
criterios que en buena parte se
derivan de una eleccion a la que
subyacen decisiones implicitas o
explicitas, mediadas en todo caso
por inconscientes que hacen apa-
recer una solucién como técnica-
mente correcta y socialmente
aceptable, dentro de un procedi-
miento decisorio que podria des-
cribirse como:

“1) Formacioén de un prejuijcio
sobre el fondo, a la vista de un
primer andlisis superficial de los
hechos y normas. El jurista ante
el supuesto de hecho, efectiia una
primera valoracién intuitiva del
caso, asi como el apunte de la
solucién global que debe dar a
dicho caso. 2) Preclasificacién y
seleccién de los hechos. Atendien-
do a la solucién provisionalmen-
te apuntada, el jurista construye
la solucion factica del caso elimi-
nando los hechos que considera
irrelevantes y jerarquizando los
que considera relevantes; la cons-
truccién de la “historia” del caso
no es, pues, enteramente objeti-

va, sino predeterminada y modu-
lada por la solucién a que se quie-
re llegar. 3) Seleccion del mate-
rial normativo. Acto seguido el
jurista aisla las diversas normas
—o0 trozos o segmentos de nor-
mas— que va a aplicar al caso
decidiendo sobre su vigencia o
sobre la utilizacién de unas con
preferencia a otras (...). 4 Elabo-
racién del material normativo y
construccién de la solucién juri-
dica definitiva del caso. Una vez
seleccionadas todas las normas
aplicables al caso, el jurista ela-
bora y manipula, interpretando
su significado y recomponiendo
con ellas una norma compleja
que, aplicada al supuesto de he-
cho, proporciona la solucién fi-
nal que considera justa e idonea.

Como puede apreciarse, el proce-
so de aplicacién del derecho no
s6lo no consiste en un trabajo de
pura interpretaciéon de normas,
sino que tampoco se lleva a cabo
en la forma de la légica clasica:
esto es, mediante un sistema de-
ductivo de demostraciones que
llevan a una solucion, sino a la
inversa, la solucién al caso es un
prius, no un posterius al propio
razonamiento que lleva o apoya
la misma (...).""

La interpretacion juridica, lejos de
ser un proceso mediante el cual
se encuentra el verdadero senti-

g

“Juan Alfonso Santamaria Pastor, Fundameantos da derecho administrativo, Madnd, Centro de Estudics

Ramdén Areces, 1988, pp 388-389,



do y alcance de un texto legal, un
acto de conocimiento, se trata de
un proceso de atribucién de sig-
nificado a un objeto, en el que a
un enunciado lingiiistico, pluri-
significante por fuerzq, se le hace
producir efectos en un determina-
do sentido, por lo que en el dere-
cho no existe una sola norma
aplicable a cada caso sino que es
el juez quien en un acto de arbi-
trio determina cudl posibilidad
normativa escoge para solucionar
el caso.

HISTORIA DE DOCUMENTOS,
DERECHO DE LEYES, HISTORIA
DEL DERECHO

Hubo una disciplina que conjug6
la busqueda de la verdad en la
historia y la del verdadero signi-
ficado en el derecho: la historia
del derecho positivista. Para el
derecho y sus historiadores posi-
tivistas de antafio la fuente por
excelencia era la ley, de tal ma-
nera que para saber acerca de la
historia del derecho era suficien-
te conocer los antecedentes legis-
lativos del fenémeno juridico ras-
treado. Esta reduccion a fuente
Uhnica presuponia que ni el ope-
rador juridico con sus preconcep-
ciones interferia en la produccién
del derecho ni el historiador, con
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las suyas, influia en el producto
final de su actividad. Esta identi-
ficacion decimindnica del derecho
con la ley permitié la identifica-
cion de la historia de la legisla-
cidén con la historia del derecho,
es decir, la comprension de la his-
toria de la legislacién como la
mds legitima manifestacién de la
historia del derecho.

En el Anuario de Historia del Dere-
cho Espariol de 1983% aparecid
una resefia de Alfonso Garcia-
Gallo bajo el Titulo de “Metodo-
logia de la historia de textos juri-
dicos”, en la que se ocupa de re-
cordar que durante el siglo X1X en
Espafia se adoptd para el estudio
de la historia de la legislacion como
preliminar del estudio del derecho
civil, segun él mismo, de modo
espontaneoy “sin que respondie-
ra a previo andlisis o fundamen-
tacién” un plan y método de ex-
posicion consistente en “la pre-
sentacién por riguroso orden cro-
noldgico de los c6digos y princi-
pales leyes, ya limitada a la indi-
cacion de su origen, autor, fecha
y autoridad, ya extendida a loque
se consideraba mas caracteristico
o peculiar de los mismos”. Sefia-
la Garcia-Gallo que “tal Historia
de la legislacién” —alguna vez
“del derecho”—, se reducia a una
de textos juridicos.

—

3 Alfonso Garcia-Gallo, Anvario de Historia del Deracho Espariol, LIII, 1983,
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Segun Garcia-Gallo, un intento de
fundamentar cientificamente tal
método sdlo se encuentra en el
Ensayo de metodologia juridica, de
Enrique Gil y Robles, del que res-
cata un apartado acerca de “el
meétodo de la historia en general
y de la historia juridica en parti-
cular”. Anota Garcia-Gallo que el
autor no se planteé de ninguna
manera la cuestion previa de la
autenticidad o fidelidad de los
originales de los textos que llegan
a sus manos y que el jurista his-
toriador toma en consideracion.
En efecto, la principal preocupa-
cion del positivismo historiogra-
fico juridico se referia a la autenti-
cidad de los textos. Sin embargo,
comprobada ésta, el documento
asumfa toda su potencialidad de
reproduccion de los hechos del pa-
sado y hablaba por si mismo.

Sin duda que algunas revolucio-
nes tedricas producidas durante el
siglo XX no nos permiten conser-
var la candida, pero no por ello
menos peligrosa, mirada episte-
moldgica del XIX. No puede se-
guir pensandose lo mismo salvo
por una premeditada mala fe o
por efectos de inexcusable desac-
tualizacion. Sabemos ya que
cuando alguien habla de la ver-
dadera historia esconde mala fe

detras de su afirmacién o desac-
tualizacién en su reflexion epis-
temold6gica, en tanto los historia-
dores, como los fotografos, no
ofrecen reflejos de la realidad sino
representaciones mediadas de la
misma.*-

EL CONTEXTO DE PRODUCCION:
LA TRADICION CIVILIZATORIA

Desde las primeras discusiones en
torno a los argumentos teoldgicos
con los que se justificaba la do-
minacion espafiola, tales como la
“guerra justa”,** hasta los inten-
tos contemporaneos de resolucion
de los conflictos derivados de la
intervencion de la sociedad domi-
nante en la cultura indigena, en-
cuentran su base de accidon en es-
quemas profundos de organizacion
de las percepciones, de los sentimien-
tos y de las conductas® que nos
permitirian explicar por qué, aun-
que varian las razones presenta-
das en cada momento de nuestra
historia para emprender un pro-
ceso civilizatorio de los indigenas,
seria posible rastrear en las mani-
festaciones dispersas del quehacer
juridico y en los modelos de visién
histérica que le han servido de sus-
tento, légicas globales —catego-
rias— a las que todas esas valora-
ciones y acciones obedecerian.

L

52 Peter Burke, Formas de hacer historia, Madrid, Alianza, 1993, p. 28.

" Jaime Humberto Borja Gomez, Rostros y rastros del demonio en ia Nusva Granada. Indios, negros.
judios y ofras huestes de Satands, Bogola, Ariel, 1868, pp. 50-51.

* Antonio Manuel Respanha, Las catagorias del politico y del jurfdico en la dpoca moderna (documento de

trabajo).



No resultara dificil para quien se
acerca a la documentacion del
siglo XIX y casi todo el XX relati-
va a la forma en que los legisla-
dores concibieron la organizacién
de nuestra sociedad, convenir en
que la categoria civilizacién cons-
tituy6 durante este periodo uno de
esos esquemas profundos e irre-
flexionados desde los que se pro-
yectaron los esquemas de organi-
zacién social, de conformacion de
la nacionalidad y de construccién
del individuo, en fin, de todo el
esquerna de ortopedia social.

Desde la defensa de los indigenas
emprendida por Las Casas contra
la idea de su irracionalidad y bar-
barismo se justifico que como in-
fieles fuesen protegidos porla “ci-
vilizacién superior.”** Mas expli-
cito, Ginés de Septlveda, entre los
argumentos de la doctrina para
sustentar las justas causas de la
guerra, ponia en primer lugar el
que “siendo por naturaleza siervos
los hombres barbaros, incultos e in-
humanos, se niegan a admitir la
dominacidn de los que son mas pru-
dentes, poderosos y perfectos”.®

La republica decimonénica no los
puso a salvo de la mirada civiliza-
toria. Las autoridades republica-

* Jaime Humberlo Borja Gémez, op. cit., p. 51.
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nas heredaron las preconcepcio-
nes que llevaron a que el Congre-
50 en 1824 expidiese una Ley so-
bre medios para civilizar a los indios
salvajes, con el objetivo de “prote-
ger la propagacién del cristianis-
mo y la civilizacion de las tribus
de indigenas que viven errantes”
dentro de los limites del territorio
nacional. Esta ley preveia la dis-
tribucion de tierras “a cada una
de las tribus de indigenas genti-
les” que quisiera abandonar su
vida “errante” y se redujeran a
formales parroquias regidas y
gobernadas en los términos dis-
puestos para las demas de la re-
publica.’” El decreto de 29 de abril
de 1826 Sobre proteccion a los indi-
genas, dispuso que las tribus que
habitaban las costas de La Guaji-
ra, Darién y Mosquitos, “y las de-
mas no civilizadas que existen en
el territorio de la Republica” se-
rian protegidas y tratadas como
colombianos dignos de la consi-
deracion y especiales cuidados del
gobierno, para lo cual se toma-
rian todas las medidas necesarias
para que entrasen en mutua e
intima comunicacion con las po-
blaciones vecinas, haciendo los
arreglos necesarios para su co-
mercio tanto con los nacionales
como con los extranjeros. En la

8 Juan Guinés de Sepulveda, Tratado sobre las justas causas de la guerra contra los indios. (1548), Fondo
de Cultura Econdmica, México, 1987, pp. 153-154, citade por Jaime Humberto Borja Gémez, op. ¢it., p. 51,

5 Gaceta de Colormbia, agosio 15 de 1824,
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misma lineq, el decreto de 11 de
julio de 1826 Sobre civilizacion de
indigenas dispuso que para pro-
mover eficazmente su civilizacién
irlan estableciéndose en el terri-
torio en que vagan, nuevas pobla-
ciones a las que por medios sua-
ves se redujesen a vivir, cuidando
de dedicarles al cultivo de la tie-
rra, a la cria de ganado, segun
pareciese mas ventajoso.

En general, las medidas republi-
canas dirigidas a la reduccién, a
la civilizaciéon, estaban orienta-
das a asimilar rapidamente a
las comunidades indigenas en
tanto sus formas de organiza-
cion social eran contrarias a las
concepciones que tenian los le-
gisladores acerca del desarrollo
del individuo y el progreso.*® La
reparticién de los resguardos
para incorporar sus tierras al

mercado’® y la liberacion de
mano de obra constituian el cua-
dro civilizatorio de corte liberal
impulsado legislativamente como
forma de desatar los vinculos co-
munitarios que impedian la con-
figuracién del individuo y obsta-
culizaban el progreso, entre tan-
to, los conservadores considera-
ban que al indio debia mantenér-
sele separado y que la Iglesia era
la llamada a “suavizar” las cos-
tumbres salvajes de esta raza in-
ferior por medio de la evangeli-
zacion, al tiempo que debia pro-
piciarse la inmigraciéon europea
con el propdsito de limpiar al pais
de su “mancha indigena”, en un
esquema que tuvo desarrollo a
partir del ascenso de Nufiez al
poder en 1884 y que se plasma-
ria en la Ley 89 de 1890, que re-
guld durante mas de 100 afos las
relaciones entre el Estado y las
comunidades indigenas.®

* Christian Gros, “Indigenismo y etnicidad: el desafio naocliberal”, en Antropologfa en la modernidad, Maria
Victoria Urihe, Eduardo Restrepo (eds.), Bogotd, Instituto Colombiano de Antropologia, 1997, pp. 15-59.
Beatriz Eugenia Sanchez, “El reto del multiculturalismo juridico, la justicia da la sociedad mayor y la justicia
indigena”, en El caleidoscapio de las justicias en Colombia. Analisis socio-juridico, Boaventura de Sousa,
Mauricio Villegas (Eds.), Bogotd, Colciencias, Ediciones Uniandes, Universidad de Coimbra, ICAN, Univer-
sidad Naciona! de Colombia, Siglo de Hombre Editores, 2001, tomo I, p. 16,

3 Numerosas normas dispusieron durante el siglo XIX la liquidacién de le propiedad comunitaria y la asig-
nacién a litulo de propiedad individual de los resguardos constituidos durante la Colonia, entre ellas ia
citada ley de 1824 y la Ordenanza 35 del 23 de octubre de 1852, expedida per la Camara Provincial de
Valledupar, “sobre reparimiente de resguardos indigenas”, que saguraments se expidié en desarrolio del
arliculo cuarto de la ley de 22 de junio de 1850 que autorizo a las Cémaras de Provincia a “arreglar le
medida, repartimiento, adjudicacién y libre enajenacidn de los resguardos de indigenas, pudiando, en con-
secuancia, autorizar a €stos a disponer de sus propiedades ds! mismo modo y por los propios titulos que los
demas granadinos,” La Ley 40 de 1868 “sobre civilizacién de indigenas” autorizo al poder gjecutivo a dictar
todas las medidas conducentes a civilizarlespara adjudicarles tisrras en propiedad a las familias indigenas
que quisieran “abandonar su vida errante” y para disponer la captura de las tribus que astorbasen el comer-
cio y €l libre fransito por los caminos y rios de la republica. Codificacidn Nacional, Bogota, Imprenta Nacio-
nal, tomo XX, afios 1867 y 1868, pp. 381-382,

8 Chnstian Gros, op. cit., pp. 39-40, Beatriz Eugenia Sanchez, op. ¢il,



Para el proyecto concebido en el
siglo XIX, heredero en particular
del pensamiento francés, la asimi-
lacién de los indigenas organiza-
da por el Estado era la condicién
para la constitucién de una nacién
moderna, Unica e indivisible,®!
para cuya realizaciéon las comuni-
dades, las tradiciones y lo étnico
eran disfuncionales. Las ofertas de
libertad hechas a los indigenas de
resquardo por parte de los liberta-
dores se concretaron durante el si-
glo XIX en medidas anticolectivis-
tas que culminaron con la liquida-
cion de resguardos en una opera-
Cién que los transformé de comu-
neros en propietarios individuales
y que facilité el rdpido despojo de
sus tierras a favor de la hacienda 'y
su incorporacion como mano de
obra en la misma.*?

Todo estuvo inscrito dentro de la
colosal maniobra politico-juridi-
ca de monopolizacién de lo juri-
dico por parte del Estado, dentro

De documento, de historia, de derecho y de civilizacion

de la cual la ley, con la complici-
dad de los juristas y el respaldo
de una particular forma de hacer
historia, sirvié de instrumento de
civilizacion.

PERO ENTONCES, ; VALE LA PENA
RECUPERAR UN DOCUMENTOQ?

Desde luego que vale la pena, s6lo
que es bueno tener ciertas precau-
ciones y conciencias y, sobre todo,
tener en cuenta que la historia no
s6lo se hace con documentos, sino
también, incluso a pesar del his-
toriador, con teorias y metodos,
que a su vez incorporan, de ma-
nera consciente o inconsciente,
sobredeterminantes culturales.
Importa en historia no ser inge-
nuo frente al documento como en
derecho no serlo frente a la su-
puesta justicia intrinseca-de las
normas estatales o a la univoci-
dad del significado de los unos y
de las otras.

# Christian Gros, op. ¢it., pp. 39-40. Beatriz Eugenia S8anchez, op. off., p. 25,
&2 Adolfo Triana Antorveza, “El Estado y el derecho frente a los indigenas”, en Colombia multicultural y pluriétnica,
Maria del Carmen Casas (edilora), Bogota, ESAF, 1991, pp. 247-248.






