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El estudio de la historia del Derecho reviste interés no sélo por el
andlisis que pueda hacerse de la evolucién de la legislacion, sino también
porque a través de €l se puede indagar en las ideas y creencias que subyacen
tras la jurisprudencia, la actividad judicial o la propia legislacién de una
determinada época. Esto es precisamente lo que se propone en sus dos (iltimos
libros Victor Tau Anzodtegui, prestigioso historiador del Derecho argentino,
y actual Presidente de la Academia Nacional de la Historia de la Repiiblica
Argentina.

Ambas obras, al igual que otras publicaciones que en los tltimos afios
se han ocupado de temas relacionados con la historia del Derecho, nos muestran
c6mo estd aumentando hoy en dia el interés por conocer las caracteristicas
del ordenamiento juridico a lo largo de nuestra historia, corno una manera de
entender mejor las diversas vertientes de nuestro pasado. En efecto, nos estamos
alejando ya de aquellas ideas que, en cuanto al andlisis de la historia, con-
sideraban que para el estudio del pasado, en sus facetas —por ejemplo—
social o econémica, no revestia ningin interés el conocimiento del orden
jurfdico de cada época. Actualmente, en cambio, se otorga mayor valor al
estudio de las instituciones y de todo “lo juridico” como una herramienta mdis
para poder adquirir un mayor conocimiento del pasado. En este sentido, el
andlisis de los documentos notariales, de los procesos judiciales y de los
diversos mecanismos juridicos de la época colonial nos viene brindando
elementos muy titiles para profundizar en la historia de las mentalidades, de
las estructuras sociales o de la vida econémica.

El primero de los libros que comentamos estd dedicado a estudiar
—en sus diversos aspectos, y a partir del andlisis de casos concretos— el
significado de la ley en la América hispana. La obra es fruto de la reunién
de uan serie de trabajos publicados anteriormente por el autor en revistas
cientificas o en Actas de Congresos. En la mayoria de ellos —como el propio
autor lo hace notar— estd presente el tema de la aplicacién de las leyes,
siendo evidente una orientacién hacia el estudio de “las leyes como hechos
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sociales”. Tau Anzodtegui insiste en la necesidad de estudiar las leyes no
como un conjunto de normas cuyo contenido pueda ser analizado indepen-
dientemente de la vida social, sino todo lo contrario; la orientacién que lo
anima pretende considerar el papel de las fuerzas sociales y politicas en el
origen y ejecucidn de las leyes; igualmente, se propone conocer los recursos
de aceptacién o de resistencia que en la sociedad se generaron frente a las
normas legales, a través del estudio de las causas judiciales, de los documentos
notariales, de la literatura e inclusive del habla cotidiana. Le interesa estudiar
el papel de la ley como apoyo del proceso de crecimiento del poder del
Estado, al igual que preguntarse hasta qué punto las leyes llegan a ser conocidas
por el conjunto de la sociedad. “Estos son algunos de los interrogantes que
deben hacer de la ley una preocupacién atendida conjuntamente, cada uno
desde su puesto de observacién especial, por los historiadores del Derecho y
por los estudiosos de los fenémenos politicos, sociales, econémicos, culturales,
etc.

El libro consta de once trabajos; algunos de ellos tratan de aspectos
generales referidos a la ley en la América espafiola, como su formualcién y
promulgacion, la figura de la suplicacién” o la propia nocién que se tenfa
entonces de la ley. Otros trabajos se refieren ya mds especificamente a la
aplicacion de la ley, poniendo especial atencién en el caso de la “Recopila-
cién de leyes de los reinos de las Indias” de 1680, o centran su atencién en
documentos redactados por juristas de la época comentando la legislacion. De
especial interés es un estudio en el cual se analiza el “derecho municipal” del
Peri; aquellas disposiciones particulares que fueron especificamente conce-
bidas para aplicarse en nuestro territorio. Igualmente, se estudia la denomi-
nada legislaciéon “criolla”: la generada por las autoridades que residian en
América, como los virreyes o los gobernadores.

Sefiala el autor que en esa época la nocién de ley era “compleja”,
dindmica y abierta”, en un contexto en el que se daba gran importancia al
“casuismo”. Ese arraigo del “casuismo” —Ila consideracién del caso concreto
frente a la norma general— se advierte no sélo en el gran nimero de leyes
“criollas”, sino también en la abundancia de peticiones, sugerencias u obser-
vaciones que se enviaban a Espafia con el fin de lograr modificaciones en
la legislacién. En esa linea, analiza Tau Anzoétegui el tema del cumplimien-
to de la ley, concluyendo que en ese contexto se daban fundamentalmente
tres causas para su incumplimiento: la ignorancia o desconocimiento de la
legislacién; la expresa violacién de la ley; o su inadaptacién a la realidad.
Atendiendo a esta dltima circunstancia, por ejemplo, surgi6 el recurso de
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suplicacién, mediante el cual quien recibia una norma que consideraba no
ceitida a la realidad concreta de un determinado reino o provincia, podia
solicitar la rectificacién de la misma, sin que ello fuera en desmedro de la
autoridad de los legisladores.

El autor ilustra sobre las variaciones sufridas a lo largo de la historia
en la concepcién de la ley, y sefiala cémo el racionalismo juridico y el
absolutismo politico le fueron dando un rol cada vez mds prominente, de
acuerdo con el cual no se ponfa ya tanta atencidn en las caracteristicas intrin-
secas de la ley —concebida por Santo Tomds como la “ordenacién al bien
comin”— sino que empezaba a predominar su cardcter “voluntario”, segin
el cual la ley debia cumplirse porque reflejaba la voluntad del gobernante, sin
considerarse si realmente era una disposicién acorde con la justicia. Asfi,
“emergi6 triunfante la mera voluntad del legislador, en detrimento de la labor
creadora y prudente del jurista, de la costumbre popular y de las aspiraciones
de la comunidad”. Teniendo en cuenta ese cambio producido en la concep-
ci6n de la ley, concluye Tau Anzoategui que el estudio de la legislacion y de
su cumplimiento en la América colonial no puede hacerse con los mismos
cédnones con los que hoy se analiza nuestro ordenamiento juridico. En ese
entonces —afirma— el incumplimiento de un precepto no suponia la viola-
cién del orden juridico, porque en éste la ley no tenia el papel tan prepon-
derante del que goza en nuestros dfas.

El segundo libro tiene como punto de partida la constatacién de la
inexistencia de estudios especificos en torno a dos nociones que juegan un
decisivo papel en la historia del Derecho indiano: la de casuismo —a la cual
ya hemos aludido lineas mas arriba— y la de sistema. En efecto, en esta obra
realiza Tau Anzodtegui un andlisis del desarrollo de ambos conceptos en la
historia del Derecho indiano, apoyandose en fuentes muy diversas, entre las
que destacan los documentos de primera mano consultados en diversos archi-
vos, a partir de los cuales puede sustentar sus tesis con ejemplos concretos.
La obra se divide en tres grandes partes: la primera se refiere al casuismo
como creencia social; la segunda presenta el concepto de sistema como “idea
racional en avance” a partir del siglo XVI; y en la tercera parte ofrece un
ilustrativo panorama de cuatro campos en los cuales el casuismo y el sistema
actuaron: el aprendizaje de los juristas, la creacién legal, las obras
Jjurisprudenciales y la aplicacién del Derecho.

En cuanto al casuismo, resalta el autor la larga tradicién de esa creencia
social, muy arraigada en el propio Derecho romano, y muy presente también
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en la tradicién castellana medieval, que mostré siempre gran predisposicion
para atender las particularidades. El casuismo, en el fondo, no concibe el
Derecho como una ciencia con principios muy ordenados y sistematizados,
sino como una actividad humana empefiada en buscar “lo bueno y equitati-
vo”, de acuerdo con una definicion cldsica. Asi, pues, el casuismo concede
mas importancia a la consideracién de las circunstancias concretas de cada
caso que a la estricta aplicacién de la ley. En lo relativo al Derecho indiano,
los progresos del casuismo fueron muy notables, debido a la diversidad de las
situaciones que en América se presentaban, a la mutabilidad de las mismas
y a la distancia que separaba al continente americano de la metrépoli en la
que se dictaban los principales preceptos legislativos.

Tal como sefiala Tau Anzodtegui, la idea central de la jurisprudencia
casuista sostenia que el Derecho no se creaba especulativamente y que, en
consecuencia, “no cabia establecer soluciones rigidas para aplicar sin mira-
mientos a los casos que ocuriesen”. Asi, en un orden casuista lo que impor-
taba era la solucién adecuada de los casos que se presentaban, teniendo en
cuenta las circunstancias de cada uno de ellos, y considerando a la ley sélo
como una —entre otras— de las fuentes del Derecho. En el marco del casuismo
“el hombre aparecia como eje de la organizacién politica y juridica, en
contraposicién a la despersonalizacién que sobrevendria tiempo después,
cuando el racionalismo depositara su confianza en la razén, encarnada en la
ley, y predicara el recelo ante el hombre-juez”.

En cuanto a la nocién de sistema, ya el Humanismo la estimulé desde
el siglo XVI, partiendo de la creciente fe en la mente humana como capaz de
dominar la naturaleza y organizar la sociedad racionalmente. Asfi, la ley,
“racional, clara y abarcadora”, empezaba a concebirse como superior a las
interpretaciones doctrinarias o a los arbitrios judiciales. En definitiva, el sis-
tema significaba, en sentido amplio, un “esquema de orden” en el dmbito
juridico. Sefiala Tau que la idea de sistema aparece también en el Derecho
romano, aunque con un desarrollo menor que el experimentado por el casuismo.
Pero la idea de sistema tomé verdadera forma a partir del desarrollo teérico
que vivi6 el Derecho entre los siglos XVI y XVIII, y que suscité el fenémeno
de la codificacion, el cual presenté como caracteristicas fundamentales el
legalismo y la generalizacién. Ya desde el Renacimiento se dio una mayor
tendencia a la formalizacién escrita del Derecho legal, y con la aparicién del
racionalismo se fortalecié la mencionada idea de sistema.

Casuismo y sistema son concepciones radicalmente distintas. Sin em-
bargo, Tau pone de relieve que no fueron concepciones excluyentes en el
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desarrollo del Derecho indiano. Ambas tuvieron una gran vigencia social y,
en efecto, convivieron como parte del espiritu del Derecho indiano. Ademas,
“serfa inadmisible negar al casuismo todo propésito ordenador, como negar
al sistema toda aceptacion de las situaciones particulares”. El autor afirma
que la idea de sistema fue mds un fruto del pensamiento, mientras que el
casuismo constituy$ un resultado de la realidad.

Como el propio subtitulo del libro 1o sefiala, esta obra constituye una
auténtica “indagacién histérica sobre el espiritu del Derecho indiano”. Y es
de sumo interés no s6lo para quienes estén interesados en estudiar el
ordenamiento juridico de la América hispdnica, sino también para los propios
juristas de hoy en dia, tal como lo pone de relieve el autor en las piginas
finales del libro, condesando las ideas centrales que en €l presenta: “[...]
mientras el casuismo aparece cefiido al zigzagueante camino de los casos,
incierto en sus soluciones, con esbozos inacabados, confiando siempre en el
obrar del hombre para la realizacién del Derecho, en cambio el sistema,
eleviandose por sobre esa realidad compleja y variable, busca las lineas arqui-
tectonicas, racionales y casi perfectas de un orden que por su claridad y
sencillez se aplique casi sin intervencion del hombre. Cualquiera de ambas
posturas tiene razones para esgrimir a su favor y argumentos para combatir
al contrario. ;Se puede ignorar una a la otra? Si observamos con detenimiento
las grandes obras de legislacion y de la jurisprudencia de la época, apuntando
en uno u otro sentir descubriremos sugestivos enlaces entre lo racional y lo
empirico, entre la regla y el caso, entre la estructura armoénica y el denso
contenido de los casos. (No serd en este fructifero entronque donde reposa
el “mejor Derecho posible”? De ser asi, el ordenamiento indiano no sélo se
presenta como ejemplar histérico original, sino que también ofrece valioso
material de reflexién critica para el jurista actual, interesado en el progreso
juridico”.

En definitiva, la lectura de los dos libros que comentamos es sumamen-
te ilustrativa, no s6lo para los juristas o para quienes estén interesados

especificamente en la historia del Derecho, sino para todo estudioso de nues-
tro pasado.

José de la Puente Brunke
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