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CAPITULO TERCERO

DERECHO, HISTORIA Y TRADICION

El saber juridico tiene historia. Lo mismo cabe afirmar del saber politico.
De manera necesaria, todo saber juridico-politico se incardina en una tradi-
cidn, no existe en el vacio intelectual ni pragmatico. Por tanto, visibilizar el
caracter primordial del saber histérico tiene una importancia mayuscula en
una investigaciéon como la que muestro en este libro. Acudir a la historia y
su saber constituye una exigencia de todo esfuerzo hermenéutico que tenga
por objeto cualquier topico del saber juridico-politico. He ahi la razoén del
presente capitulo. Un acercamiento a la historia resulta provechoso, aunque
no ignoro que ello va contra la corriente: “Juristas y cientificos se empefan
cada vez mas intensamente en esconder todo aquello que ellos mismos con-
sideren limitaciones en sus ambitos de competencia, tanto como el entrecru-
zarse de sus propias fhustorias y de cada una de ellas en conjunto con los mitos
y con las confesiones religiosas™. 16>

Aprovecho el acapite para destacar asimismo el importante sentido de
la tradiciéon en el saber juridico-politico. Aqui, llevo la marcada intencién
de destacar que, la mayoria de las veces, una manera primordial de cono-
cer el derecho es acudiendo a sus “razones no juridicas”. Lo mismo puede
afirmarse en el caso del poder y la politica. Para conocerlos, debe acudirse
necesariamente a sus “razones no politicas”; de no hacerlo asi, su conoci-
miento seria fragmentario y, por tanto, inexacto.

I. DERECHO E HISTORIA. NECESIDAD
DEL SABER HISTORICO. TOMA DE POSTURA

“Nada nuevo hay bajo el Sol”,'% se lee en el veterotestamentario Eclesiastés.
No obstante, comparto la idea, ya expresada por Harold J. Berman, de que
hay uno que otro pliegue nuevo o alguna que otra costura, agrego yo.

165 Siperman, Arnoldo, La ley romana y el mundo moderno. .., cit., p. 197, véase también p. 215
166 Quid sub sole novum.
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Hoy mas que nunca, cuando el desconcierto y la crisis se ensefiorean
sobre un mundo que parece perder el rumbo, es necesario volver la mirada
a la Historia, asi, con maytscula. Sin “reintegracion del pasado no habra
manera de volver sobre nuestros pasos, ni de encontrar lineamientos para
el futuro”,'%” con el riesgo —siempre presente y muchas veces acaecido—
de repetir los mismos errores, una y otra vez, y no solo en el ambito de las
ideas —del que aqui me ocupo—, sino también, lo que es mas grave, en el
mundo real, el de la praxis politica y social, y, por supuesto, en el ambito
del ejercicio del poder, siempre impetuoso, desbordante, abominando del
control y, en ocasiones, ciertamente, violento hasta la barbarie. En sintesis,
“al ignorar el pasado, se corre el riesgo de repetirlo”.'%® Entonces, vale la
pena recordar lo pretérito para aprender a conocer el presente y, de alguna
manera, vislumbrar el porvenir.

La dimension historica es un elemento constitutivo del derecho, de la
politica y del saber juridico-politico:'%

El derecho, la politica, la religion, la filosofia y, en general, la reflexion y el
lenguaje, la elaboraciéon de un proyecto social, la economia y las ciencias
naturales, es decir, todo cuanto constituye el mundo de las ideas y de las
personas, no naci6 de la nada, ni de la pura especulacién intelectual, ni del
estado inerte de las cosas y de los tiempos. Todo ello es producto de la historia de la
humanidad, de la que deriva también la historia de las instituciones y de las
doctrinas politicas.!”°

Las lineas que siguen se entenderan mejor si expreso brevemente qué
entiendo por historia 'y derecho. No es el momento de entrar en consideracio-
nes extensas y prolijas, muchas veces de caracter ideoldgico y que corres-
ponden a otro ambito que no es el presente. Ha corrido ya mucha tinta para
discernir en torno al sentido y genuidad del relato historico, nada tengo
que agregar al tema. Sin embargo, para las tesis que aqui sostendré, es im-
portante referir sucintamente cémo concibo esta importante nomenclatura.
Reitero que no entraré en la discusion, interminable y actual, respecto al
grado de credibilidad y certeza del saber histérico. Me concreto a fijar mi
posicion al respecto.

167 Berman, Harold J., La formacién de la tradicién juridica de occidente, trad. de Ménica Ultri-
lla de Neira, México, Fondo de Cultura Econémica, 1996, p. 10.

168 Todorov, Tzvetan, Frente al limile.. ., cil., p. 36.

169 Me apropio de una expresion ajena: Zagrebelsky, Gustavo, Hisloria y constitucién, cil.,
p- 91L.

170 Cisneros, Isidro H., op. cit., p. 27; cursivas mias.
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Rechazo una historia juridica que considera que el derecho tnica y
exclusivamente estd integrado por normas y reglas, declaradas obligatorias
por los 6rganos competentes del Estado, o, expresado en otros términos,
que derecho y ley son una y la misma cosa.'”! En mi opinion, se trata de en-
tidades u objetos de estudio diversos que ameritan tratamientos y metodo-
logias diferentes. Es un error frecuente del pensamiento juridico positivista
identificar ley con derecho y a ambos con la justicia.

Para conocer y comprender cabalmente el movimiento que arrastra a
las sociedades a organizarse segin cierto orden (politico) —y de ello debe
estar muy consciente tanto el jurista como el politblogo— es preciso “cono-
cer las fuerzas que lo estimulan y las figuras en las cuales se inscribe”; por
ello, el andlisis debe incluir la infraestructura filosofica, la antropologia y el
contexto social, asi como “la utilizacién de las ensefianzas de la Historia y
de la Sociologia, y los datos de la Filosofia e incluso las lecciones de la expe-
riencia personal”.172

El “derecho es un universo simbodlico, cuyos paradigmas se han ido
construyendo no sé6lo de principios institucionales, sino también de valores
politicos y de modelos culturales y deontoldgicos”; en este sentido, las cultu-
ras juridica y filoséfico-politica “han desempenado siempre un papel por asi
decirlo constituyente, actuando siempre en la construccion tanto del artefacto juridico
como del imaginario juridico colectivo, empezando por el de los propios juristas y los ope-
radores juridicos”;' sin embargo, a veces —lamentable y negligentemente—,
se olvida esta circunstancia en las escuelas y facultades de Derecho.

El derecho esta integrado, no sélo por normas y reglas legales, sino tam-
bién por principios, valores, anhelos, creencias, ideales, esperanzas, ideo-
logias, controles, practicas sociales, fuerza y poder. No puede “limitarse a
meras regulaciones técnicas y axiolégicamente neutrales”.'”* Es “un feno-
meno social e histérico a la vez”.!” Asumir lo contrario representa una
postura que minimiza el saber juridico y politico, lo cual sucede de modo
muy frecuente en nuestro entorno, sujeto a un monismo recalcitrante que

171" En el mismo sentido: Berman, Harold, J., op. cit., p. 21.

172 Burdeau, Georges, op. cit., pp. 16-17, con referencia al Derecho constitucional.

173 Ferrajoli, Luigi, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia, t. 1: Teoria del derecho,
trad. de Perfecto Andrés Ibanéz et al., Madrid, Trotta, 2011, p. 35; cursivas mias.

174 Welzel, Hans, Introduccion a la filosofia del derecho. Derecho natural y justicia material, trad. de
Felipe Gonzalez Vicen, Buenos Aires, Bdef, 2005, p. 342.

175 Ciaramelli, Fabio, Instituciones y normas. Sociedad global y filosofia del derecho, trad. de Juan
Ramoén Capella, Madrid, Trotta, 2009, p. 11. Al respecto: Mitchell, Timothy, “Sociedad,
economia y el efecto del Estado”, en Abrams, Philip et al., Antropologia del Estado, trad. de
Marcela Pimentel, México, Fondo de Cultura Econémica, 2015, pp. 161-162.
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debe ser erradicado. Es decir, para conocer con precisiéon y un minimo de
certeza qué clase de realidad es el derecho, resulta indispensable saber cua-
les son sus razones no juridicas. Asi, es imperativo acudir a hechos, valores y
principios. En realidad, el derecho es: norma, hecho o practica social, valor,
y también decision y poder.

Mucho puede aprenderse acerca de la teoria juridica y politica y su
real funcionamiento “en textos no estrictamente juridicos, producidos por
religiosos y no religiosos. Y ello porque el imaginario social es, en tltima
instancia, la aureola sagrada y profana de la ley: el lugar de sus ultimas refe-
rencias”, de ahi que los juristas pueden verse estimulados a investigar casos
historicos concretos, “portadores de modalidades especiales de funciona-
miento del imaginario social en relaciéon con el discurso del orden, dentro
del dispositivo del poder”,!” tal y como me propongo hacerlo, a titulo de
ejemplificacion, con el rescate historiografico del Malleus Maleficarum.

Las reglas y los principios de justicia, las instituciones formales del derecho
y las convenciones del orden social son, por supuesto, importantes para este
mundo; y sin embargo, s6lo son una pequena parte del universo normativo
que deberia llamar nuestra atencion.

Ningtn conjunto de instituciones o preceptos legales existe sin narracion
que lo sitae y le de significado. Cuando se lo entiende en el contexto de las
narraciones que le dan sentido, el derecho deja de ser un mero sistema de
reglas a ser observadas, y se transforma en un mundo que vivimos.'”’

Examinaré el Martillo solamente desde la perspectiva que sefialo: ha-
ciendo una breve presentacion y estudio del libro, a partir de sus ideas fun-
damentalmente. A la vez, como he dicho antes, haré un contraste de esas
ideas con algunos aspectos del pensamiento de Carl Schmitt, con su concep-
to de lo politico, es decir, la diada amigo/enemigo. Lo anterior es un esfuerzo
por comprender, desde una perspectiva académica expresamente definida,
la importancia y trascendencia actual de un libro publicado en 1486.

“El Derecho es historia congelada. Es evidente que ni la historia me-
dieval ni la moderna se hubieran podido escribir sin prestar cuidadosa
atencion a las instituciones legales”,'” como también sucede con el Malleus

176 Mari, Enrique, Racionalidad e imaginario social..., cit., p. 103.
177" Caver, Robert, “Nomos y narracién”, en Courtis, Christian (ed.), Derecho, narracion y
violencia, trad. de Christian Courtis, Barcelona, Gedisa, 2002, p. 16.

178 Fiedrich, Carl Joachim, La filosofia del derecho, trad. de Margarita Alvarez Franco, Mé-

xico, Fondo de Cultura Econémica, 1980, pp. 331-332.
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Maleficarum, principalmente en su parte tercera, que contiene el derecho in-
quisitorial aplicable a las brujas.

“Si nuestras propias ciencias se han vuelto excesivamente conductistas
y fragmentadas, y si nuestra historiografia en particular se ha vuelto ex-
cesivamente nacionalista y atada a periodos relativamente breves, ello se
debe en parte a que también nuestro pensamiento juridico se ha vuelto asi
y, en consecuencia, se ha salido del campo de visiéon general del estudioso
profesional”,'” quien no debe estar atado a un texto normativo, sino, como
ya he dicho, abrirse a otros saberes, a otros ambitos disciplinarios.

“El historiador persigue un objetivo fundamental: la comprensién de su
objeto historiografico. Objetivo dificil de cumplir, porque se trata de pene-
trar en la tipicidad de un cierto clima historico y su mensaje”,'® hartamente
evolutivos y cambiantes. “En la vida historica como en la biolégica, junto a
los nacidos vivos estan los abortos. Historia y politica estan estrechamente
unidas, o mejor, son la misma cosa”.'8! Construir un relato historico es un
desafio que no asumo en el libro. Nada mas lejos de mi intencién. La fina-
lidad es s6lo mostrar que, como dije antes, “nada nuevo hay bajo el Sol”,
y argumentar, en lo posible, que las ideas de hoy tienen, casi siempre, una
larga y bien ganada tradicion.

Una de las funciones del historiador del derecho, quiza la de mayor
significacion, “es la de ser la conciencia critica del estudioso del derecho
positivo, descubriéndole la complejidad de aquello que en su visiéon uni-
lateral, puede parecerle simple, resquebrajando sus convicciones acriticas,
relativizando certezas demasiado absolutas, insinuando dudas sobre lugares
comunes aceptados sin una adecuada verificaciéon cultural”,'s? todo lo cual
va mucho mas alla de una perspectiva formalista del analisis juridico, y mas
especificamente, del analisis histérico-juridico politico que tiene mucho de
politica, economia, sociologia, moral, antropologia, psicologia, ética, filo-
sofia e historia, lo cual se olvida muy frecuentemente —por no decir que
siempre—, sobre todo por el normativismo.

Como ya se ha afirmado, asumo que “no hay vanidad mas grande que
esforzarse en tragarse enteros los sistemas morales elaborados por los demas,

179 Berman, Harold J. op. cit., pp. 8-9.
180

181

Ibidem, p. 19, cursivas mias.
Gramsci, Antonio, op. cit., p. 201.

182" Grossi, Paolo, Mitologia juridica de la modernidad. .., cit., p. 15; véase Guldi, Jo y Armitage,
David, Manifiesto por la historia, trad. de Marco Aurelio Gamarini, Madrid, Alianza, 2016, pp.
35-38'y 76.
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bajo otros cielos™,!® tal y como sucede muy a menudo en el medio latino-
americano, que frecuentemente incurre en un eurocentrismo acendrado v,
lo que es peor, asumido de manera acritica, topicos sobre los cuales ya me
pronuncié cuestionadoramente. '8+

“La historia propone una mirada (racional, contrastada y critica) al
tiempo presente desde la perspectiva historica, aspira a entender el presente
por su génesis y analiza los hechos y procesos sociales desde los factores que
los generan y las consecuencias que de ellos se derivan”.'85 Como decia don
Antonio Caso: “La mision primera del historiador es, como la del sabio, un
esfuerzo de critica, pero su misioén ultima es un esfuerzo de reconstruccion,
que solo puede lograrse merced a la intuicion que revive y anima en el es-
piritu la realidad exanime de los datos, las fuentes y los monumentos de la
historia”.'® “La verdad historica, humana por excelencia, como la metafisi-
ca, no se engendra sino en la armonia de las ideas y la intuicion, dentro de
la intima coherencia del espiritu”.'¥7 “Al fin y al cabo la historia sirve para
conocer el presente, diagnosticarlo, interrogarlo y pensar el futuro, lo que se
hace, entre otras cosas, mediante conceptos”,'® los cuales, en mi opinion,
han de ser esmerilados y discriminados semidticamente antes de emplearse.

La principal funcién de los historiadores, “aparte de recordar lo que
otros han olvidado o desean olvidar, consiste en tomar distancia, en la me-
dida de lo posible, respecto de la crénica de lo contemporaneo y en encua-
drarla en un contexto mas amplio y con mayor perspectiva”.'s Me interesa
reiterar esto, pues, me parece que, sin darse cuenta, actualmente la sociedad
vive una especie de remedievalizacion, una suerte de vuelta a la Edad Media.
Y esto también se advierte en el saber de los juristas politélogos, como es el
caso de Carl Schmitt.

Recuerdo ahora unas sabias palabras escritas en el capitulo IX de la
parte primera del Qugote: la historia “es émula del tiempo, deposito de las

183 Levi, Primo, “Si esto es un hombre”, en Trilogia de Auswehitz, trad. de Pilar Gémez
Bedate, Barcelona, El Aleph, 2012, p. 65.

184 “Ontologismo y normativismo en la dogmatica penal contemporanea”, Aequilas. Revis-
ta del Poder Judicial del Estado de Sinaloa, Culiacan, Tercera Epoca, afio 4, nim. 9, mayo-agosto
de 2015, pp. 43-48.

185 Baldé Lacomba, Marc, El saber histérico, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, p. 19.

186 «E] sentido de la historia”, en Obras completas, t. 1I: Problemas filosdficos, filésofos y doctrinas
morales, fildsofos y moralistas franceses, México, UNAM, 1973, pp. 63-64

187 Ciaso, Antonio, “El sentido de la historia”..., cit., p. 61.

188 Bald6 Lacomba, Marc, op. cit., p. 12.

189 Hobsbawm, Eric, Guerra y paz en el siglo XXI, trad. de Beatriz Equibar e/ al., Barcelona,
Critica, 2007, p. VIIIL. Véase Riithers, Bernd, Zeoria del derecho. .., cit., p. 48.
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acciones, testigo de lo pasado, ejemplo y aviso de lo presente, advertencia
de lo porvenir”. Conviene reflexionar ampliamente sobre estas sabias pala-
bras. Debe “admitirse que la naturaleza humana no es mas que una materia
prima moldeable a la que sblo puede dar forma la cultura o la historia”,'?
y, s1 no se conoce la historia, tampoco se conoce la naturaleza humana.
Lo mismo puede afirmarse respecto de la cultura, que, desde cierto punto
de vista, es esencialmente historia. Critica, deconstruccion, reconstruccion,
intuicién y coherencia solo pueden lograrse en materia juridica acudiendo
a lo que llamo fuentes o razones no juridicas, parte también de lo que intento
mostrar en el presente trabajo. Lo mismo sucede con el saber acerca de la
politica, del poder.

La historia tiene por objeto las reflexiones de la conciencia humana en
torno a su propio acontecer, expresadas normalmente en textos normativos
y no normativos (doctrina, por ejemplo). En consecuencia, la historia del
derecho tiene por objeto esos textos en cuanto se refieren al derecho. En
este sentido, la historia juridica es historia de textos, no sélo de libros y leyes
que estuvieron vigentes, sino también de aquellos que, estando concluidos,
por alguna razén no estuvieron vigentes o no se convirtieron en derecho
positivo. Como adelanté ya, aqui incluyo dentro del derecho a los clasicos
y contemporaneos que aporten al menos una idea para la comprension del
objeto de estudio propuesto.

El derecho es un fenémeno histérico.!?! Estoy hablando de historia, “no
en el sentido de pura enumeracion o descripcion de codices o codigos, sino
como esfuerzo por alcanzar una interpretaciéon profunda de aquellos textos,
pues la Historia como la misma Filosofia es una ciencia hermenéutica. No
es la materializacion de los libros y documentos lo que interesa al historiador, sino las
reflexiones humanas expresadas en aquellos textos”,'9? o a partir de ellos, o contra
ellos, o motivadas por los mismos textos.

“La historia debe, una y otra vez, ser recordada, pensada e investigada
nuevamente siempre por las nuevas generaciones”,'” “en funcién de sus
propios valores, intereses y creencias”;!%* esto es asi porque “cada genera-
cion recibe y desenvuelve como cometido la problematica planteada por

190 Morin, Edgar, El paradigma perdido. .., cit., p. 19
191 Tomo la expresién de Nieto, Alejandro, Critica de la razén juridica. . ., cit., p. 31.

192 ’Ors, Alvaro, “Sobre historiografia juridica”, Nuevos papeles del oficio universitario, Ma-
drid, Rialp, 1980, pp. 416-417, cursivas mias.

193 Lowith, Karl, Historia del mundo y la salvacién. Los presupueslos leoldgicos de la filosofia de la
historia, trad. de Norberto Espinosa, Buenos Aires, Katz, 2007, p. 15.

194 Fiedrich, Carl Joachim, op. cit., p. 339.
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las generaciones anteriores”,'% de ahi que pueda afirmarse que la Gltima
cuartilla no se ha escrito jamas. Por supuesto, una labor como ésta excede,
con mucho, los estrechos limites de una disciplina juridica de corte posi-
tivista como la que propone el normativismo extremo o el decisionismo
schmittiano.

“Los frecuentes reconocimientos de que las realidades historicas, socia-
les, econémicas y politicas estan ahi y han de ser objeto de analisis por las
ciencias sociales, mds no por la ciencia juridica, no hace sino agravar la situacion de
ésta, porque sin negar competencias a otras disciplinas, no debe colocarse en
una situacién inhibitoria o de apartamiento”.!*¢ Es decir, en el analisis juri-
dico-politico —y ni qué decir en los de indole filos6fica— cuentan mucho
las especificas realidades historicas, sociales, religiosas, educativas, antropo-
légicas, econoémicas y politicas; no tomarlas en cuenta debilita fuertemente
el conocimiento y distorsiona la percepcion del jurista.

Hay que romper el “aislamiento disciplinar”. Esta apertura es esencial
“en todo conocimiento y también en el historico: el avance del conocimien-
to no tiene su sede tanto en las fronteras del saber consolidado, sino fuera de
ellas, en la intemperie donde emergen espacios de duda’:'9?

[Es] necesario tomar con pinzas las propagandas ultramodernas que hacen
de la ciencia un idolo, del cientifico un cientécrata y del vasto pablico mario-
netas que aceptan un fundamentalismo que se ignora a si mismo. La realidad
salta a la vista: es posible fabricar ignorancia con ciencia, y producir, bajo la
advocacion cientifica, regresiones del espiritu. Estos males no fueron patrimo-
nio del hitlerismo ni del estalinismo. Lo cual prueba que no hay lecciones de
la historia, ni en este terreno ni en ningan otro.'%8

195 Welzel, Hans, op. cit., p. 3.

196 Hernandez Gil, Antonio, “Ensayo de una tipologia comprensiva de las distintas mani-
festaciones del cambio”, Obras completas, t. 7: La constitucion y su entorno, Madrid, Espasa-Calpe,
1988, p. 23; cursivas mias. Véanse las importantes disquisiciones acerca de la historia y el
relato histérico que hace Michel Foucault en Defender la sociedad. . ., cit., pp. 67-74, clase del 28
de enero de 1976. Otra interpretacion, diametralmente opuesta, en: Voegelin, Eric, La nueva
ciencia de la politica. Una introduccion, trad. de Joaquin Ibarburu, Buenos Aires, Katz, 2006, pp.
147-148. Véanse los interesantes cuestionamientos que hace Hans Kelsen a las tesis de Eric
Voegelin en el libro recién citado: ;Una nueva ciencia de la politica? Réplica a Eric Voegelin, trad. de
Isolda Rodriguez Villegas, Buenos Aires, Katz, 2006, pp. 189-194 principalmente.

197 Bald6 Lacomba, Marc, op. cit., pp. 12-13.

198 Legendre, Pierre, El tajo. Discurso a jévenes estudianies sobre la ciencia y la ignorancia, trad. de
Irene Agoff, Buenos Aires, Amorrortu, 2008, pp. 11-12.
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Lo anterior es razén suficiente para tomar en cuenta —asi sélo sea de
manera aproximada— lo que cada uno pueda aprender de la historia, con
una advertencia: cuidado con sustancializarla, pues la tentaciéon es muy
grande (“Por lejos que vaya, el saber histérico no encuentra jamas ni la na-
turaleza ni el derecho ni el orden ni la paz”).1% El valor del saber historico
es so6lo instrumental. En cierto modo, el saber histérico, como todo saber, es
“Interpretacion”, y, ciertamente, bajo esta consideracion, tiene alta dosis
de subjetividad, respecto de la cual se debe estar siempre en guardia. Ade-
mas, ha de prevenirse la fragilidad de ese saber: “Hay fragilidad en el saber
histérico mas consolidado. Este, como todo saber cientifico, a pesar de sus
correcciones y verificaciones, es puesto en cuestion constantemente bajo el
efecto de nuevos documentos o, mejor aun, de la nueva mirada sobre los docu-
mentos antiguos”,® tal y como lo hago en el libro al reflexionar sobre el Ma-
lleus Maleficarum y lo que llamo su actualidad.

Comparto la tesis de que, durante los altimos anos, en la vida puablica
—Ila esfera del sistema juridico— y en absolutamente todo el correspon-
diente instrumental teérico y programatico del saber juridico y politico, se
advierte una extendida recuperacién del interés por la relevancia publica de
la religién y la teologia. Esto ha suscitado una reconsideraciéon primordial
de las “categorias mas basicas de investigacion, analisis y critica”, tanto en
humanidades como en ciencias sociales, al punto de que hoy las cuestiones
mismas de lo religioso, lo secular y lo politico se “reexaminan, reelaboran y
replantean”,?! con el objetivo de proporcionar un importante arsenal com-
prensivo, no solo del discurso constitucional, sino también de su realidad
—religiosa, secular y politica— en el mundo de los hechos, realidad que el
jurista ha de conocer lo mejor posible, so pena, en caso contrario, de que
sus investigaciones caigan en el vacio e inmediatamente se conviertan en
papel mojado. Volveré a este topico al referirme a la teologia politica, en el
séptimo capitulo.

El relato histérico tiene mucho que aportar, decir y explicar acerca de
este “nuevo” renacimiento en el interés por lo religioso y lo teoldgico, cues-
tion que ha de ser estudiada con particular cuidado para no perderse en un
laberinto de ideas, subjetividades, mentalidades y representaciones oscure-
cedoras de “lo real”. Para evitar confusiones, debe acudirse a la historia y

19" Foucault, Michel, Defender la sociedad. .., cit., p. 162, clase del 25 de febrero de 1976.
200 Morin, Edgar, ;Hacia dénde va el mundo?. .., cit., p. 16; cursivas mias.

201 Mendieta, Eduardo, Van Antwerpen, Jonathan, “Introduccién”, en Mendieta, Eduar-
do y Van Antwerpen, Jonathan (eds.), £/ poder de la religion en la esfera piblica, trad. de José

Maria Carabante y Rafael Serrano Valero, Madrid, Trotta, 2011, p. 11.
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el saber que la convierte en su objeto de estudio, pues, en cierto modo, “el
rigor de nuestro pensamiento es inseparable de su historia”,?? tal y como lo
asumo en el libro.

“Escribir la historia tiene muchas funciones, y entre ellas, la de ubicar-
se en testigos, tomar alguna distancia y crear nuevos lugares en momentos
especialmente cadticos. Puede evitar repeticiones o, por lo menos, alertar a
quienes tendran la tentacion de repetir modelos de horror”; en suma, se trata de
“ir sembrando mojones que ayuden al trabajo de la memoria”.2% “Nuestro
presente lleva a cuestas una herencia lejana, que ain ejerce una influencia
subterranea y escondida aunque siempre activa, imposible de detener; com-
puesta tanto de prejuicios, miedos y mitos profundamente enraizados en
nuestro imaginario, como de utopias y esperanzas”.?0* Esto es precisamente
a lo que me refiero cuando digo que el Malleus Maleficarum conforma todavia
la subjetividad juridica y politica de hoy, pues contiene una némina extensa
de miedos, mitos, utopias y esperanzas presentes aun en el imaginario colec-
tivo, que, matices y precisiones aparte, tienen una proyeccion juridica y po-
litica insoslayable. Ademas, desde otro punto de vista, debe recordarse que
las pulsiones totalitarias —como las contenidas en el Malleus Maleficarum—
estan siempre subyacentes al Estado constitucional, como ya he dicho.

La explicacion historica, pues, no solo se plantea desde el presente, sino se pro-
yecta sobre el presente y lo ilumina. En este sentido podemos decir que el estudio
de la historia humana responde a la necesidad de conocer nuestro presente.
Entre el pasado y el presente existe una relacion retroactiva. El presente no
es s6lo una consecuencia del pasado (por lo que, para conocerlo, lo averigua-
mos), sino que el conocimiento del pasado se tlumina también desde el presente.?

“Pasado y futuro se cruzan y dialogan en el presente, tiempo en el que
y y g P > P q

éstos se fabrican y reinventan permanentemente”.?% “La experiencia hu-
mana del presente tiene raices en el pasado y la de éste en otro anterior”.207

202 Villacafias Berlanga, José Luis, Res publica..., cit., p. 7.

203 Puget, Janine, “Prologo de la 2 edicién”, en Puget, Janine y Kaés, René (comps.),
Violencia de Estado y psicoandlisis, Buenos Aires, Lumen, 2006, p. 5; cursivas mias.

204 Traverso, Enzo, “Prefacio”, en Cohen, Esther, Con el diablo en el cuerpo. Filssofos y brujas
en el Renacimiento, México, Taurus-UNAM, 2013, p. 10; véase Siperman, Arnoldo, La ley ro-
mana_y el mundo moderno. .., cit., pp. 12-14; Guldi, Jo y Armitage, David, op. cit., p. 153.

205 Bald6 Lacomba, Marc, op. cit., p. 22; cursivas en el original.

206 Traverso, Enzo, La historia como campo de batalla. Interpretar las violencias del siglo XX, trad.
de Laura Félica, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica, 2012, p. 318.

207 Bald6 Lacomba, Marc, op. cit., p. 29.
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Se trata de escrutar “el pasado para vislumbrar el futuro”.208 Cualquiera
que haya sido, hay que recuperar el pasado como iluminaciéon del presente,
“y a éste como un trayecto hacia lo inédito que nos espera como pieza para
ser moldeada o como sepultura”.?” Prescindir de la historia es prescindir de
un criterio de certidumbre primordial. Existe aqui una premisa metacogni-
tiva, que comparto: “En este Occidente demasiado seguro de si mismo, la
capacidad de preguntar se ha derrumbado, y este derrumbe es tan impre-
slonante como sus victorias cientificas y técnicas. El miedo a pensar fuera de
toda consigna ha hecho de la libertad, que tanto ha costado, una prision, y
del discurso sobre el hombre y la sociedad, una lengua de plomo”.210

Dificil seria negar que el mundo y México pasan por una crisis contra
la cual todos los universitarios tenemos el deber ético y social de reaccionar
para convertirla en una oportunidad de mejorar las actuales condiciones de
vida de la sociedad, especialmente la de los grupos mas vulnerables, como
en su momento lo fueron las mujeres acusadas de ser brujas conforme al
Malleus Maleficarum.

Propongo recuperar la capacidad de pensar y preguntar. Y también,
por supuesto, la de esbozar respuestas. Me parece que insistir en las razones
no juridicas del derecho nunca estard fuera de lugar en los Estados consti-
tucionales. Lo mismo puede decirse en torno a las razones no politicas de la
politica y del poder. Por ello, en lo que sigue, estudiaré la importancia del
sintagma de tradicion juridico-politica, con el fin de establecer algunos linea-
mientos metacognitivos impuestos a la investigaciéon. Un objetivo que me
he propuesto es incardinar el Malleus Maleficarum en una tradicion, como ya
he dicho. Clarificar el significado de esa expresion se impone, pues, ademas,
ello proporciona elementos ttiles para la expresion de muchos de los argu-
mentos de los que me sirvo en el libro.

II. LA TRADICION JURIDICA Y POLITICA DEL MUNDO OCCIDENTAL

El Malleus Maleficarum responde a una tradiciéon y constituye, a su vez, en
mi opinién, un hito que reafirma dicha tradicién. Comparto la tesis de que
“[e]l mundo occidental tiene sus propias cegueras historicas y carencias

208 Droit, Roger-Pol, Genealogia de los barbaros. Hisloria de la inhumanidad, trad. de Niria Petit
Fontseré, Barcelona, Paidés, 2009, p. 18.

209 Zemelman, Hugo, Los horizontes de la razén I11..., cit., p. 21.

210 Legendre, Pierre, La fibrica del hombre occidental..., cit., p. 9.
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éticas”.2!! Kl Martillo es un buen ejemplo de esto. Asumo también que, fre-
cuentemente, las “propias estrecheces religiosas y morales, sociales y politi-
cas, que se denominan con gusto ‘tradiciéon’ y ‘convencimiento’,?'? oscure-
cen y velan numerosos contextos de exclusion en nombre de la “inclusién”.
Por eso, en esta materia —como en cualquier otra en la que los elementos
primordiales estan construidos por ideas—, se debe proceder paso a paso.
Lenta y gradual ha de ser la formulacién de opiniones y, mas todavia, de
argumentos.

Para decirlo con la mayor claridad, en mi opinién, las ideas primor-
diales del Martillo coinciden, en algunos aspectos, con la ideologia exter-
minadora del nacionalsocialismo, en particular, y con los totalitarismos, en
general. Regreso al punto del acapite. Explicitaré seguidamente la idea de
tradicion juridica.

Una tradicion legal es, entonces, parte constitutiva de un complejo mundo
normativo. La tradicién no soélo incluye un corpus juris, sino también un len-
guaje y un mythos —narraciones en la que sittan al corpus juris quienes expre-
san su voluntad a través de ¢l

Estos mitos establecen paradigmas de comportamiento. Crean relaciones
entre el mundo normativo y el material, entre las limitaciones de la realidad
y las demandas de una ¢ética. Estos mitos establecen un repertorio de jugadas
—un lexicon de acciones normativas— que pueden combinarse para gene-
rar pautas de accion significativas derivadas de las pautas significativas del
pasado.

El significado normativo inherente a esas pautas del pasado puede hallarse
en funcionamiento en la historia de la doctrina juridica ordinaria, ante cues-
tiones mundanas; en anhelos utopicos y mesianicos —formas imaginarias en
las que se concibe una realidad menos adversa—; en apologias del poder y
del privilegio y en criticas dirigidas contra los esfuerzos de justificacion del
derecho.?!3

“Basta con hojear unos libros de Historia para comprobar que siem-
pre hubo monarcas sedientos de sangre, satrapas saqueadores, invasiones

211 Maalouf, Amin, op. cit., p. 56; véase Foucault, Michel, £l orden del discurso. .. , cit., pp. 18

y 3.

212 Towith, Karl, Max Weber y Karl Marx, trad. Cecilia Abdo Ferez, Barcelona, Gedisa,
2007, p. 150.

213 Caver, Robert, “Nomos y narracién...”; cit., pp. 22-23; cursivas en el original. Infor-

ma sobre algunas relaciones entre el common law y la tradicién romano canénica: Kessler,
Amalia D., Inventing American Exceptionalism. The Origins of American Adversarial Culture, 1800-
1877, New Haven, Yale University Press, 2017, pp. 23-24, 32 y 40-42.
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catastroficas, pogromos, matanzas y también monstruosos intentos de
exterminio”.?'* Esto, como ya lo sugeri, forma parte de una tradicion vigen-
te en el mundo contemporaneo; negarlo seria proponer opiniones realmen-
te ingenuas, absolutamente desatinadas:

Una tradicién juridica como el término lo indica, no es un conjunto de nor-
mas juridicas acerca de contratos, de asociaciones y delitos, aunque tales nor-
mas seran casi siempre en cierto sentido un reflejo de esa tradicion.

Son mas bien un conjunto de actitudes profundamente arraigadas y condi-
cionadas historicamente acerca de la naturaleza de la ley, acerca de la funcién
del derecho en la sociedad y en la forma de gobierno, acerca de la organiza-
cién y operacion apropiadas de un sistema juridico y acerca del modo como
el derecho debe crearse, aplicarse, estudiarse, perfeccionarse y ensenarse.

La tradicion juridica relaciona el sistema juridico con la cultura de la cual es
una expresion parcial. Coloca el sistema juridico dentro del ambito cultural.2!®

Entonces, una tradicién juridico-politica coloca, por decirlo asi, un de-
terminado sistema juridico-politico dentro del ambito cultural imperante en
un lugar y una época determinados, como por ejemplo el cimulo de ideas
que nutren la tradicion del Estado totalitario:?!6

La vida del derecho no ha sido l6gica: ha sido experiencia. Las necesidades de la
época, las teorias morales y politicas predominantes, las intuiciones del orden publico, reco-
nocidas o inconscientes, aun los prejuicios que los jueces comparten con sus conciudadanos,
han tenido una influencia mucho mayor que los silogismos en la determinacion de las reglas
segtin las cuales deben gobernarse los hombres.

El derecho encarna la historia del desarrollo de una nacién a través de mu-
chos siglos y no puede ser estudiado como si contuviera solamente axiomas
y corolarios de un libro de matematicas. A fin de saber lo que es, debemos
saber lo que ha sido y lo que tiende a ser. Debemos consultar alternativamente tanto
la historia como las leorias juridicas existentes.

214 Maalouf, Amin, op. cit., p. 80.
215 Merryman, John Henry, La tradicién juridica romano-canénica, trad. de Carlos Sierra,
México, Fondo de Cultura Econémica, 1971, p. 15. (fr. Diaz Romero, Juan, Imagen elemental
de la hermenéutica juridica, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2016, pp. 16-22 y
72-73.

216 Sobre este topico: Habermas, Jiirgen, El discurso filosdfico. .., cit., pp. 84-85, y Ferrajoli,
Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, trad. de Perfecto Andrés Ibafiez et al., Madrid,
Trotta, 1997, p. 810.
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Pero la tarea mas ardua consistira en entender, en cada etapa, de qué ma-
nera ambas cosas se combinan en nuevos productos.?!’

¢Se incardina el Malleus en una tradicion juridica y politica, o en una
tradicion social y politica, o cultural y ética?, ;puede afirmarse que el Mart-
llo forma parte de una tradicién en torno al saber juridico, el de los juristas,
o el de los politélogos?, sen una tradiciéon del quehacer juridico? En caso
afirmativo, ;como se incluye el Malleus en dichas tradiciones?, y ¢qué mani-
festaciones modernas y contemporaneas existen de esa tradicion?

El tépico anterior se presenta porque, si bien el Martillo es un libro que
se publica ya en pleno ambiente prerrenacentista —o sea, en los albores de
la modernidad—, se trata de una obra enteramente medieval. En este senti-
do, debe recordarse que la modernidad implicé, en muchos casos —aunque
no del todo—, o bien el socavamiento de tradiciones antiguas y medievales,
o bien la reformulacion de las mismas.

Una tesis que sostengo es que, precisamente, la ideologia del Malleus
Maleficarum no ha desaparecido en pleno siglo XXI, a pesar de que la mo-
dernidad significa una revolucion sociocultural, humanista e ideologica. Al-
gunas de las ideas centrales del Martillo perviven, aun cuando no nos perca-
temos de esa circunstancia: “Las ideologias del pasado han sido sustituidas
por otras nuevas o que pretenden ser nuevas. Il drbol de las ideologias siempre estd
reverdeciendo™.?'®

“Lo que ha ocurrido en el pasado, que es lo que la historia registra, tie-
ne lugar en un presente protagonizado por sujetos que actuaron avizorando
un futuro, deseandolo o imaginandolo como programa, aunque no siempre
con claridad”.?" Como quedard claro, el Martillo contiene una propuesta
de politica criminal especial, dirigida a combatir el delito de lesa majestad
divina: la pravedad herética de las brujas. Volveré ampliamente sobre esto.

Una tradicién legal es parte constitutiva de un complejo mundo nor-
mativo, cultural y narrativo; en el caso del Malleus, de una vision totalitaria.
El Malleus refuerza el derecho inquisitorial vigente en la época. Asimismo,
crea, reinstala y consolida el mito de la bruja, contra la cual hay que luchar.

217 Holmes Jr., Oliver Wendell, The Common Law, trad. de Fernando N. Barrancos y Vedia,
Buenos Aires, Tea, 1964, p. 15; cursivas mias. Sobre la conocidisima frase que he citado:
“La vida del derecho no ha sido logica: ha sido experiencia”, recomiendo la estupenda glosa
critico-exegética que hace Flores, Imer B., op. cit., pp. 426-430. Véase Castoriadis, Cornelius,
Una sociedad a la derwva. .., cil., pp. 87-92.

218 Bobbio, Norberto, Derecha ¢ izquierda. .., cit., p. 35; cursivas mias.

219 Zemelman, Hugo, Los horizontes de la razén. Uso critico de la teoria, 1I1..., cit., p. 8..
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Cooper6 a fortalecer y consolidar una visiéon miségina de la sociedad que
llega hasta el presente siglo XXI.

El Malleus cred un cimulo de relaciones entre el mundo normativo y el
material, entre las limitaciones de la realidad y las demandas de una ética.
Con el mito de las brujas, se establece un repertorio de jugadas —un lexicon
de acciones normativas— que se combinan para generar procedimientos
de accion significativos, derivados de las pautas relevantes del pasado, pre-
sentes y en funcionamiento en la historia de la doctrina juridica ordinaria,
y reforzadas para el largo periodo que durd la caceria de brujas durante los
siglos XV, XVI y XVII. El mito sent6 bases subjetivas firmes para la conso-
lidacién de una concepcidn totalitaria del derecho y del saber de los juristas.
Coloco el sistema juridico en el ambito cultural del momento y lo proyecto,
eficazmente, hacia el futuro.

Por lo dicho, no comparto completamente la siguiente opiniéon: “El
Malleus no contintia una tradicién, ni se asemeja a otras tradiciones en las
que se justifica el mal como causa del bien. Lo que el Malleus inaugura es
una nueva forma de pensar, un nuevo camino que va del libro al oracu-
lo, del oraculo a la venganza. No es la justificacion del mal, es apenas su
esbozo”.220 Acepto que el Malleus Maleficarum reinaugura una nueva forma de
pensar —aporta algunos elementos para ello—. Esto es asi, en primer lugar,
merced a que “las transformaciones no se realizan en bloque ni segiin un pro-
ceso Unico”,?! sino de manera gradual y paulatinamente; muchas veces, casi
de manera imperceptible.

Estimo que un libro como el que ahora me ocupa esta incardinado en
una logica adultocentrista, patriarcal,??? etnocentrista, miségina y racista, de
busqueda de la verdad procesal por medios violentos y, por supuesto, en una
logica discriminatoria, abismal, excluyente y totalitaria, deudora de una his-
toria antiquisima, bastante mas primigenia que la establecida por el Malleus,
dentro de la cual éste s6lo marca un hito fundamental, pero no constituye
un cortocircuito de pensamiento que hayan sufrido en cierto instante los
autores del mismo.

220 Constante, Alberto, La textura del mal, México, UNAM, Sistema Universidad Abierta y
Educacién a Distancia, Facultad de Filosofia y Letras, 2009, p. 27; cursivas en el original.

221 Foucault, Michel, Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision, trad. de Aurelio Garzén del
Camino, México, Siglo XXI, 1983, p. 22.

222 Avila Santamaria, Ramiro, “Inseguridad ciudadana y derechos humanos: por la de-
construccion de un discurso securitista y hacia un nuevo derecho penal”, en Rodriguez Ga-

ravito, Gésar (coord.), El derecho en América latina, un mapa para el pensamiento juridico del siglo XXI,
Buenos Aires, Siglo XXI, 2011, pp. 385-386, con cita de Eugenio Raul Zaffaroni.
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Como bien dice en otra parte Alberto Constante, refiriéndose al Ma-
lleus: “"Todavia no se han extinguido enteramente las repercusiones de su
sectaria literatura, facilmente identificables en nuestros dias en ciertos as-
pectos de la vida ptblica”;?? justamente por esto conviene no olvidar que
“la narraciéon es un modo simple de poder caracteristico de Occidente”,?2*
en la cual “el derecho tiene un importante valor simbdlico, en la medida en
que se constituye en el lugar del mito en las sociedades contemporaneas”.??

El rescate historiografico que propongo busca visibilizar que, en oca-
siones, las ideas estimadas como novedosas tienen una larga y bien fundada
tradicion, que se oculta bajo nuevos ropajes lingtisticos y asume novedosos
dispositivos, pero que, en el fondo, son la misma cosa.

Sélo me resta reiterar la importancia que el saber historico tiene en la
formacion tanto de abogados como de juristas, pues no existe institucion ju-
ridica y politica que no tenga largos y sélidos antecedentes, en muchas oca-
siones de caracter milenario. De manera muy desafortunada, en materia ju-
ridica, actualmente la historia tiene muy pocos adeptos y no despierta gran
interés. En general, se le asume como una carga pesada, sin sentido alguno;
como una asignatura, cuando existe, que forzosamente debe ser cursada y
aprobada, pero que esta “de relleno”. Esta actitud debe ser combatida. Una
buena manera de hacerlo, me parece, es que los propios profesores de las
diversas materias juridicas reasuman la importancia y trascendencia que el
saber historico tiene en la formacion de los juristas. Descuidar la historia es
descuidar el trabajo pedagogico, tan ayuno de racionalidad y espiritu critico
en estos tan cadticos dias.

223 Ibidem, p. 428.

22+ Fitzpatrick, Peter, La milologia del derecho moderno. .., cit., p. 44; véase Maalouf, Amin, op.
cit., p. 80.

225 Ruiz, Alicia E. C., op. cit., p. 169.
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