Vicror TAu ANZOATEGUI

LAS “CONVICCIONES JURIDICAS”:
UN APORTE METODOLOGICO DE MARIO GONGORA

I

En el mundo intelectual, Mario Géngora es conocido como histo-
riador de la sociedad y de las ideas. Podria sostenerse su desvinculacién
de los estudios histérico-juridicos en razén de que no desempefié ci-
tedras de la materia ni se incorpor6 al grupo de especialistas de la
Historia del Derecho Indiano que, a partir de 1966, nos congregamos
en un Instituto Internacional. Pero, pese a estos indicios externos, siem-
pre he considerado a Géngora como un cultivador de primera linea
de esta disciplina. Sus maduros enfoques histérico-juridicos ya estin
plasmados en su primer libro, El Estado en el Derecho Indiano. Epoca
de fundacién (1492-1570), que data de hace siete lustros, y han im-
pregnado, a mi juicio, una parte considerable de su obra posterior,
aunque ésta apuntara preferentemente hacia el mundo histérico de la
sociedad y de las ideas. A la hora de encarar estudios més asentados
sobre su labor historiogréfica, serdi momento de preguntarse en qué
grado el Géngora, historiador social y del pensamiento, es deudor del
Géngora, historiador del derecho. Por el momento, tan sélo quisiera
hacer unas consideraciones en torno a una pauta metodolégica que nos
ofrece en aquella obra con relacién a la historia del derecho indiano:
las “convicciones juridicas” como elemento sustentador de la juridicidad
dentro de la temprana sociedad americana. Esta postura, naturalmente,
implica ir mis alla de un criterio legalista, en la bisqueda de una idea
més plena del Derecho. Dicha pauta es clave en la elaboracién del libro
citado, pues es anunciada por el autor en el prélogo y luego desplegada
en algunos de los temas fundamentales que abarca.

El libro que nos sirve de material bésico para la reflexién fue
impreso en Santiago en 1951 y publicado por la Facultad de Filosofia
y Educacién de la Universidad de Chile. Hoy es casi una rareza biblio-
grafica —al menos fuera de Chile—, siendo de lamentar que no se
haya reeditado, lo que ha impedido su mayor difusién. Pertenece —a
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mi modo de ver— a ese género de “obras clasicas” que encierran una
riqueza mtelectual que, Iclos de agotarse en nna primera lectura, re-
quiere y pi Su elaboracién fue el coro-
namiento de un viaje de estudios por Espafia realizado por el autor
en 1947-1948. De tal modo, en esas paginas queda registrado un
Géngora entre los 32 y 36 afios de edad, momento vital en que la
juventud va dejando paso a la pnmem madurez intelectual; un Gén-
gora de muchas lecturas, ya para p dizar su criterio hi

ya para escoger material antiguo, impreso y manuscrito. En su forma-
c|6n y penetracién en los estudios indianos Géngora tuvo inestimables
Dentro del ambiente intelectual chileno —con una reconocida
tradicién historiografica— destaca la figura de Jaime Eyzaguirre. En
Madrid, el doctorado cursado conté con un maestro de la talla de
Alfonso Garcfa-Gallo, con quien, ademas, mantuvo vinculacién perso-
nal. Los frutos de ello estin volcados, por cierto, en el libro que nos
ocupa, pero en éste se percibe también el genio del autor, revelado en
una orientacién y criterio propios.

i

En ciertos sectores historiogrificos anida todavia la suposicién
—por cierto, nunca debidamente verificada— de que la Historia del
Derecho consiste en una operacién intelectual descriptiva de textos le-
gales, a lo sumo relacionados en una suerte de entramado abstracto,
ajeno al mundo real, a la sociedad de cada tiempo y lugar, y. por tanto,
de escaso interés para el historiador de la sociedad, de la cultura o
de la economfa. De modo alguno puede aplicarse este juicio entera-
mente simplista al conjunto de la Historia del Derecho. Esto no signi-
flca negar que en la preocupacién de atender a lo permanente y

g4 se haya do, en muchas i el papel de la legis-
lacién. Pero cuando se ha sostenido aquel juicio se ha partido de una
hipétesis falsa: la de considerar que sélo pertenece a la realidad el
hecho econémico, politico o social y no el hecho legislativo. De ahi
que aun cuando el estudioso se limite a abordar este diltimo aspecto
o0 se extienda en otras cuestiones de técnica juridica, estd apuntando
—desde un sector— al conocimiento de la realidad toda, con un enfoque
que, por tinico, resulta ireemplazable para captar en su profundidad
la situacién y la evolucién sociales. Esto mismo ha provocado el cons-
tante esmero —cada vez més notorio— de los historiadores del derecho
por estrechar la relacién entre Derecho y Sociedad, por considerar que
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la vida juridica no se encierra sélo en unos textos legales. La busqueda
de esa ibn —sin iar a un imi specializado con
peculiar método y orientacién— no ha sido, ni es, fécil, y tal vez pueda
ser insatisfactoria para quienes la observan desde otras atalayas cien-
tificas, Ppero representa un esfuerzo que se viene concretando con el
ritmo lento que exigen las sélidas construcciones intelectuales.

Estas consideraciones nos permiten hilvanar mejor la cuestién en
torno a la cual gira el aporte metodolégico ofrecido por el maestro
chileno en su citado libro, y, desde luego, apreciar el alcance que
puede tener en la investigacién histérica en general. Confiesa Géngora
que el objeto principal de aquel vjaje de estudios fue penetrar en el
conocimiento del régimen indigena en Chile, pero se le plante, como
una necesidad previa, examinar diversas cuestiones, sin las cuales no
resultaba posible la comprensién de aquél. El analisis de esas cuestiones
lo impulsé a la elaboracién de la obra que nos ocupa. Partiendo, pues,
de esta experiencia intelectual, que le llevé a comprobar la imposibi-
lidad de conocer aquel régimen indigena sin pasar por el planteo his-
térico-jurfdico, Géngora nos brinda en el sustancioso prélogo y en los
estudios que componen el volumen agudas reflexiones metodolégicas
sobre la Historia del Derecho en su relacién con la Historia Social. De
ellas, la que estimo més saliente es la que se desenvuelve en torno a
lo que él denomina “convicciones juridicas”.

En la obra de Géngora asoma aquella trilogia integradora de la
Historia del Derecho —acontecimientos, instituciones e ideas— que des-
puntara en la concepcién de Ricardo Levene . Si bien Géngora parece
eliminar el primer el —los imi , por ue
solo debe tratar sobre “los supuestos juridicos de aquellos hechos”,
esta misma afirmacién y, en mayor medida, el desarrollo de la inves-
tigacién patentiza su presencia decisiva. El segundo elemento —las
instituciones— se convierte en el meollo de la obra, a través de la
presencia no sélo del Estado, sino de las diversas instituciones articula-
das dentro del mismo, que de modo libre enuncia asi: “sistema de juris-
dicciones y gobernaciones, empresas de conquista y rescate, cabildos,
régimen de encomiendas, mercedes de tierras y minas, repartimientos,

1 Levene, Ricardo, Historia del Derecho Argentino, tomo XI, Buenos Aires, 1958,
p. 9. Sobre esto véase mi trabajo Historia, Derecho y Sociedad. En torno a la con-
cepcién histdrico-juridica de Ricardo Levene, en Investigaciones y Ensayos, NO 35.
Academia Nacional de la Historia, Buenos Aires, julio-diciembre, 1983.
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organizacion de las relaciones con la Iglesia, Real Hacienda, defensa
militar, ete.” 2.

Es, sin embargo, el tercer elemento —ideas— el que ahora nos in-
teresa destacar, pues en el mismo estd comprendida la cuestibn que
me propongo desenvolver. Cuestién que es vertebral en la obra co-
mentada y cuya proyeccién alcanza —en un grado por determinar— a
la posterior labor historiogréfica de su autor.

En las paginas prologal ya una distincién que nos
permite introducimos en la materia. La expresién “ideas” aparece des-
doblada por Géngora en dos aspectos: uno mds teérico, dado por el
examen de las doctrinas de teélogos v juristas en relacién a diferentes
problemas que planteaba la nueva realidad indiana, y otro sumergido
en la vida misma, ituido por lo que él d ina las “convicei
juridicas”. Mientras aquél ha motivado intensas indagaciones y publi-
caciones en el campo americanista, el otro, en cambio, “no ha sido
objeto de tratamiento cientifico”. Este filén, esquivo a primera vista,
s6lo se descubre por medio de paciente e inteligente biisqueda del ma-
terial, disperso en multitud de fuentes.

El objetivo de Géngora es llegar a la “comprensién de las con-
vicciones juridicas, conscientes o no, que yacen en el fondo del Derecho,
de las concepciones predoctrinales inmanentes al sentido de la historia
colonial”. Para alcanzar la meta hace referencia a un modelo, que es
Fritz Kern, a quien considera “un maestro en este tipo de conocimiento
histérico-juridico”, en cuanto ha i do “descubrir la ibn ju-
ridica medieval, més alld de la descripcién institucional y de la enun-
ciacién de las teorfas abstractas surgidas en la misma Edad Media para
fundamentar el Estado”3, Su inclinacién a ejercitar esta pauta metodo-
lbgica es expuesta, sin retaceos, mas adelante: “He dado importancia
especial —dice Géng a la determinacién de las i jur-
dicas. A ellas he consagrado un pérrafo sobre el sentido patrimonia-
lista de los conquistadores y vecinos, y he estudiado con amplitud las
formas de consejo y de peticién, y sobre todo el recurso de suplicacién
contra las leyes, que es por primera vez abordado dentro de una pers-
pectiva cientifica”. Encuentra Géngora que en América espafiola se
presenta un campo altamente propicio para verificar la aplicacién de
dicha pauta, dado “el singular valor de lo juridico en la vida del
pueblo espafiol, por la referencia juridica que adquieren todos los he-

2 El Estado en el Derecho Indiano, cit., p. 9.
3 Ibidem.



V. TAU / LAS CONVICCIONES JURIDICAS 329

chos histéricos”, al punto que descubre cémo “los fendmenos aparen-
temente antijuridicos se plantean con un sentido de Derecho”, lo que

lifica en la resi ia contra los funcionarios y en el i li-
miento de las leyes *.

jiig

Lo decisivo de esta aportacién radica, para mi, en el avance me-
tédico, en el ramillete de sugerencias que propone, antes que en los
aciertos o defectos de ejecucién que se pueden verificar en el mismo
libro. No obstante, parece oportuno considerar brevemente cémo la
pauta de las “convicciones jun’dicas” es utilizada por Géngora en tres

asuntos bésicos: el sentido patr ialista de los istad, y ve-
cinos; las formas de consejo y de pet)cmn yel problema del incum-
plimiento de las leyes, con el i recurso de licacién y

la suspensién de su ejecucién 5.

Con relacién al primer asunto, Géngora aplica dicha pauta al ocu-
parse de “Los stibditos espafioles en Indias”®. En algunas ocasiones
lo hace de modo muy circunstancial %, pero opera de manera decisiva
para caracterizar el fenémeno indiano como “patrimonialismo” y no
como “feudalismo” 8. Apoya fund: 1 su tesis en la convic-
cién que detecta en los conquistadores, primeros vecinos y sus descen-
dientes, acerca del derecho a recibir mercedes de indios, tierras y
oficios, emanado del mérito individual adquirido en las i Este
sentimiento tuvo tal fuerza que pesé sensiblemente en la politica real
y fue factor socialmente decisivo para la formacién de la aristocracia
indiana. Géngora acompaiia estos juicios con numerosos ejemplos, ex-
trafdos de variada documentaci6n ®.

Aunque sin mencién concreta de las “convicciones juridicas”, esta
pauta asoma otra vez cuando Géngora se ocupa del consejo, como deber
del sibdito, sobre todo en Indias, ya que el rey sélo veia los problemas
a través de las relacmnes 19, En esta circunstancia, el consejo abarca
distintas modalidades: el inistrativo, el de los eclesidsticos y el de

4 Idem., e mu
5 Idem., p.
Idem., pp. 168-197
Idem., pp. 171, 180 y 187.
8 Idem., pp. 184-185 y 196.
9 Véase especialmente fdem., pp. 188-189, 193-194 y 196.
10 Idem., pp. 168-169.

Sie
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los conquistadores y vecinos ', De manera explicita se manifiesta cuan-
do Géngora destaca la fuerza juridica de la peticién vecinal o popular,
destinada a requerir de la autoridad competente una decisién determi-
nada, exigida por la situacién concreta, aunque no fuese legal.

Los conquistadores utilizaban este instrumento —dice— “cada vez
que las convicciones juridicas e intereses fundamentales de todo el
grupo no podian ajustarse al sistema de normas existentes”. Y agrega:
“Tales actos testimonian todo el peso de los intereses econémicos y
politicos de los conquistadores, a la vez que la riqueza de formas del
Derecho de la época, que podia absorber y dar una referencia juridica
(primado del bien comiin sobre la ley, extrema necesidad) a decisiones
ilegales” 12,

Es, sin embargo, en el dltimo asunto —relativo al incumplimiento
de las leyes— donde la concepcién de Géngora al respecto luce mas
alto. El mismo confesaba afios después que ese aspecto “fue el aporte
principal del libro” 13, Atendamos sucintamente a su desarrollo.

Dice Géngora que “desde el punto de vista de la concepcién del
Estado indiano, el incumplimiento de las leyes decretado por las auto-
ridades resulta, pues, un fendémeno de la mayor importancia. A trayés
de él, la legislacién y el Estado mismo se tornan probleméticos, y se
va conformando, por los representantes del Rey, sometidos a la presién
de las distintas fuerzas sociales y convicciones juridicas, un Derecho y
una Politica Tndianos”. Percibe el maestro chileno en el incumplimiento
de la ley y su consiguiente sobreseimiento por la autoridad local —hasta
esperar la decisién final del rey— “una superioridad de la situacién
indiana sobre la legislacién peninsul p fa que s6lo puede ser
alterada cuando la ley idera el ido de su dato como rea-
lizacin de un Derecho més alto, y entonces estipula la aplicacién
literal sin embargo de cualquier recurso”. Aquella superioridad se fun-
da —agrega— en el principio de interpretacién equitativa de las leyes,

11 Idem., pp. 254-260, 285-287 y 306.

12 Idem., pp. 260-261. También pp. 306-307.

18 Géngora, Mario, Incumplimiento de una ley en 1639: su fundamentacién
en la carga de los censos de la ciudad de Santiago y en la nocién de “frontera de
guerra”. Una contribucién documental, en Boletin de la Academia Chilena de la
Historia, 76, 1967, reeditada en idem., Estudios de Historia de las Ideas y de
Historia Social, Valparaiso, 1980, p. 305, Sobre la importancia de conocer las
formas de incumplimiento, Géngora vuelve a insistir al ocuparse del régimen de
la_encomienda en Chile en su obra Encomenderos y estancieros. Estudios acerca
de la constitucién social aristocritica de Chile después de la Conquista. 1580-1660.
Santiago, de Chile, 1970, pp. 3-4
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de acuerdo al cual el tenor literal queda subordinado “al bien comtn
y a la benignidad con los stibditos” 14,

Algunos afios més tarde, en 1967, a propésito de una contribucién
documental sobre la resistencia a cumplu' en Chile una real cédula de
1636 que blecia una trik i inad. a gastos m\h(ares Gén-
gora volvi6é a de esta idea i la a un caso
concreto y fuera del periodo comprend:do en eI libro de 1951. Fue
entonces cuando sostuvo que la férmula “se obedece, pero no se cum-
ple” era rep iva de “toda una situacién politica, juridica y men-
tal colectiva” 15,

Es mis, el mcumpllmlento de las leyes, a través del recurso de

i6n con el tiene para Géngora un
interés mis alto al constituirse en via apta para introducirse en “la
idea misma del Derecho Indiano”. La ley era sélo “una cristalizacién
pasajera y condicional del Derecho”, sujeta a suspenderse cuando que-
brantaba no sélo el Derecho Natural, sino “el orden concreto, el bien
comtin propio de determinada situacién”. Agrega que en el Derecho
Indiano esto se tradujo en “una equidad especial con los vecinos, una
atencién a los factores que hacian inconveniente una ley que les afec-
tase gravemente”, vinculada por cierto “al juego de intereses sociales
y econémicos”, pero sin que ello significase suprimir “su realidad jurf-
dica”. Prosigue Géngora estableciendo que “la significacién valiosa de
tal recurso consiste en que introduce una apreciacién de la realidad
y de las conveniencias concretas dentro del Derecho, consagrando la
fuerza de la necesidad, o, al commrm, Ieaflrmando la norma leglsla—
tiva, para reformar la situaci6 ALY I “El
encargado de ejecutar la ley, cuando se planteaba la posibilidad de
sobreseer, motu proprio, o a suplicacién de los Cabildos, etc., debia
operar con una nocién de los intereses de su provincia, de las costum-
bres ya arraigadas, de los peligros de la reforma, etc., confrontindolos
con el mandato regio” 6.

14 El Estado en el Derecho Indiano, cit., pp. 284-285.

15 El incumplimiento . . ., cit., pp. 305-306. Un planteo histérico-juridico de
dicha férmula en Garcia-Gallo, Alfonso, La Ley como fuente del derecho en
Indias en el siglo XVI (1951), reeditado en idem., Estudios de Historia del
Derecho Indiano, Madrid, 1972, pp. 206-214, Por mi parte he estudiado el tema
en La ley “se obedece pero no se cumple”. En torno a la suplicacion de las leyes
en el derecho indiano en Anuario Histdrico-Juridico Ecuatoriano, VI, Guayaquil,
1980, pp. 55-110. Una reedicién revisada y ampliada en Revista de Investigaciones
Juridicas, N° 9, México, 1985, pp. 379-440.

16 El Estado en el Derecho Indiano, cit., pp. 309-310.
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Aquellos tres asuntos bésicos aparecen conjuntamente en el libro
de Géngora cuando se ocupa de la aplicacién de las Nuevas Leyes de
1542 en el Perti, aunque sin i las “
juridicas”. Frente a la legislacion real —dice— existia en los conquista-
dores un sentimiento juridico que los llevaba a exigir un premio por
sus méritos, y a rechazar una reforma que atacaba de plano el cardcter
patrimonialista de la conquista. Sobre todo, cuando se dejaba de lado
la prudencia y el consejo en la aplicacién de las leyes reformadoras y
hasta se negaba la suspensién de la norma ante la suplicacién inter-
puesta 17,

v

La “idea de Derecho” que intenta descubrir Géngora constituye
una suma da de aspiraci y exi ias sociales, de una parte,
y de decisiones legales, de otra, en permanente tensién. Con la capta-
cién de esa idea se pueden superar —en el sentir de Géngora— una
Historia del Derecho aferrada exclusivamente a la ley y una Historia
ajuridica, predominantemente econémica y social 'S,

En pos de este objetivo, encuentra en las “convicciones juridicas” ¢
un instrumento clave para verificar —y desde otro 4ngulo, sustentar—
la juridicidad de ciertos actos o situaciones sociales, mas alld del man-
dato legal. Pauta metodolégica ésta que estimo de provechosa aplica-
cién —en concurrencia con otras— en nuestros estudios histéricos ame-
ricanos, dado el efecto positivo que tiene en el estrechamiento de las
relaciones entre Derecho y Sociedad. De modo particular su aplicacién
a la historia del pensamiento juridico permite apreciar tanto el grado
de asimilacién de las teorfas expuestas en obras doctrinarias como la
existencia de sentimientos juridicos arraigados en toda la sociedad o
en sectores salientes de la misma. Es preciso reconocer la dificultad

17 Idem., p. 269. Sobre este asunto, véase Lohmann Villena, Guillermo, Las
ideas fjuridico-politicas en la rebelién de Gonzalo Pizarro, Valladolid, 1977.

18 El Estado en el Derecho Indiano, cit., p. 310.

19 Me atrevo a dudar sobre la exactitud terminolégica con que la voz con-
viccién es empleada por Géngora para designar a unos modos de sentir que,
yaciendo en el fondo de la conciencia colectiva, actian como sustentos de la
juridicidad de determinada sociedad. Tal vez el vocablo creencia en la acepcién
orteguiana sea més ajustado para ello. (Sobre esto, vid., Marias, Julifn, La es-
tructura social, Madrid, 1972, pp. 123 y ss.). Esta observacién en nada altera la
eficacia de la pauta metodolégica, que es al fin lo que interesa destacar.
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de detectar tales icci y de utilizarlas en beneficio del escla-

imi histérico, dependiendo esto tltimo del 4ngulo visual del
observador, de la materia tratada, del alcance que la cuestién pueda
tener en el &mbito juridico o social, etc. Aun asf estimo que esta pauta
debe ser ejercitada y desarrollada con més frecuencia y atencién que
la evidenciada hasta ahora, ya que esta propuesta del maestro chileno
constituye un paso més en el progreso metodolégico de la Historia del
Derecho y también en el horizonte més amplio de lo histérico-social,
colocando un nuevo eslabén en la relacién entre las diversas especiali-
dades de la ciencia histérica. Esta pauta, en fin, enaltece la labor de
creacién histérica, ya que opera con hilos de una trama que los hom-
bres de la época diada fi no al a percibir,
al menos en la dimensién que hoy nos es posible verificar ayudados
por la perspectiva temporal que gozamos. Es pues rica en consecuen-
cias para el conocimiento integral de nuestro pasado.
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