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[From Altamira and Levene to Tau Anzodtegui (also reviewing Garcia-Gallo).
Three approaches to the Law of the Indies]

Joaquin GArciA-HUIDOBRO™*
Universidad de los Andes, Santiago, Chile

Diego PEREZ LASSERRE***
Universidad San Sebastidn, Chile

RESUMEN

Alolargo del siglo XX cabe constatar tres
diversas aproximaciones epistemoldgicas al
derecho indiano. La primera, representada
por Rafael Altamira y Ricardo Levene, lo
estudian poniendo énfasis en los aspectos
histéricos y sociolégicos. Con Alfonso
Garcfa-Gallo, en cambio, se abre paso una
nueva perspectiva, que somete a critica
dicha visién, y aboga por una aproximacién
de cardcter acentuadamente juridico-legal al
objeto de estudio. Con todo, esta concepcién
parte de algunos supuestos epistemoldgicos
que resultan discutibles, como se muestra
en este articulo apoydndose en la critica
que hace la hermenéutica a esas formas de
reduccionismo. Estos inconvenientes han

ABSTRACT

Three different epistemological
approaches to the Law of the Indies can
be evidenced throughout the 20 century.
First, the one proposed by Rafael Altamira
and Ricardo Levene, emphasizing historical
and sociological aspects. Alfonso Garcia-
Gallo, on the other hand, explores a new
perspective that criticizes said vision
and stands for a rather markedly legal
approach to the matter under consideration.
However, this conception is based on a few
arguable epistemological assumptions, as
this study shows from the hermeneutics’
criticism of these types of reductionism.
This situation has been worked out by
Victor Tau Anzoategui who proposes a

REcIBIDO el 13 de mayo y ACEPTADO el 10 de julio de 2017

* Los autores agradecen el apoyo de Fondecyt (n. 1150561) y del Max-Planck-Institut fiir

europiische Rechtsgeschichte.

** Doctor en Filosoffa en la Universidad de Navarra y en Derecho por la Universidad Austral
(Argentina). Profesor de Etica en la Universidad de los Andes (Santiago, Chile) y miembro de
su Grupo de Investigacién en Filosoffa Préctica. E-mail: jgh@miuandes.cl

*** Licenciado en Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Chile, candidato a
Magister en Pensamiento Contempordneo: Filosoffa y Pensamiento Politico por la Universidad
Diego Portales y profesor de Derecho en la Universidad San Sebastidn. E-mail: dplasserre@

gmail.com



196 REH]J. XXXIX (2017) JoAQUIN GARCIA-HUIDOBRO - DIEGO PEREZ LASSERRE

sido resueltos por una tercera concepcién third conception of the Law of the Indies
del derecho indiano, representada por seeking to integrate both perspectives.
Victor Tau Anzodtegui, que busca integrar KEYWORDS
las dos perspectivas anteriores. Epistemology of the Law of the Indies
PALABRAS CLAVE — Rafael Altamira — Ricardo Levene
Epistemologfa del derecho indiano ~ — Alfonso Garcia-Gallo — Victor Tau
— Rafael Altamira — Ricardo Levene  Anzodtegui— Law History.

— Alfonso Garcia-Gallo — Victor Tau
Anzodtegui — Historia del derecho.

El derecho indiano es un complejo entramado de normas, actos de autoridad,
jurisprudencia y costumbres, entre otras fuentes, que a su vez interacttian con
elementos culturales y sociales de cardcter local. Esta variedad, sumada a la gran
cantidad de normas existentes, la dificultad de dilucidar la vigencia de las mismas
y la distinta relevancia que se reconocia a unas u otras fuentes dependiendo de
la localidad y el momento histérico, dificulta su estudio de gran manera. Asf, el
derecho indiano muchas veces aparece como una masa obscura, donde es prictica-
mente imposible hallar un orden. De ah{ que no pueda extrafiarnos que, a lo largo
de la historia, hayan variado significativamente tanto la manera de aproximarse al
estudio de sus fuentes como la preponderancia que se les ha dado a unas u otras
manifestaciones juridicas. Esta variedad se observa en la obra de diversos estudiosos
del derecho indiano. En este trabajo hemos elegido a un pequefio grupo de ellos
que tienen en comun el haberse preocupado de cuestiones que corresponden a los
que podrfamos llamar una epistemologfa del derecho indiano desde perspectivas
diferentes. Dos de ellos (Altamira y Garcia-Gallo) son espafioles, los dos restantes
hispanoamericanos (Levene y Tau Anzodtegui).

En una primera instancia, tenemos autores como Ricardo Levene (1885-1959)
y Rafael Altamira (1866-1951) que se aproximaron a su estudio desde un punto
de vista més bien histdrico o socioldgico. El primero nos dice que el derecho no
es algo estdtico, sino que tiene una vida “dindmica y funcional, al modo de un
organismo que se desarrolla sin intermitencias y que acredita su vitalidad bajo la
direccién de lo psiquico”™. De este modo, para lograr un acertado panorama del
mismo se requiere tener en consideracién fenémenos sociales que muchas veces
son ajenos a las manifestaciones juridicas formales. En la misma linea, Altamira
explica que “el derecho no es sélo pensado y elaborado intelectualmente por los
cientificos. Es un género de conocimiento accesible a todos los hombres, en quienes
la vida impone esa preocupacion (asi como la experiencia de los hechos juridicos)
independiente del grado de cultura del sujeto. Existen, en efecto, pensamientos y

! LEVENE, Ricardo, Introduccion a la bistoria del derecho indiano (Buenos Aires, Valerio
Abeledo, 1924), p. 8.
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sentimientos jurfdicos en la masa no profesional del derecho, aun la m4s iletrada.
Ambas cosas adquieren, en circunstancias especiales, una influencia considerable
sobre el derecho positivo, ya en la forma de opinién publica permanente mds o
menos estructurada y provista de érganos de representacion y de accién (p.ej. los
partidos politicos) ya mediante presiones circunstanciales mds o menos violentas
(motines, manifestaciones, estados andrquicos, etc.)”?.

Muy distinta es la postura que, con posterioridad a esos autores, asumié
Alfonso Garcfa-Gallo (1911-1992). Este profesor de la Universidad Complu-
tense de Madrid sometié a critica dicha visidn, y abogé por una aproximacién
de cardcter acentuadamente juridico-legal al objeto de estudio. Nos dice que
“el estudio dogmdtico, perfectamente compatible con el histérico, del derecho
indiano [...] incumbe a los juristas y no a los historiadores™. Agrega asimismo
que “El derecho existe con propia entidad y autonomfa —cualquiera que sea su
posicién en la vida de la sociedad y en su cultura—, y consiste en un sistema de
ordenacidén que si bien nace de la sociedad también la encauza y presiona sobre
ella, y posee la suficiente complejidad como para haber sido en casi todo tiempo
objeto de estudio especializado™. Es decir, en el estudio del derecho indiano
desecha cualquier elemento ajeno a lo juridico (entendido este término en un
sentido muy restringido).

La posicién representada por Garcfa-Gallo fue mayoritaria en dicha 4rea del
saber por mucho tiempo. Una consecuencia suya fue el predominio que nume-
rosos autores reconocieron a la ley en el marco de las fuentes del derecho. Con
todo, en una época posterior, otros estudiosos, en especial Victor Tau Anzodtegui
(1933-), han reconsiderado la aproximacién al fenémeno juridico indiano que ha
de tener el investigador. Al hacerlo, no buscan dar preponderancia a una posicién
sobre la otra, sino mds bien equilibrar estos enfoques antagénicos; es decir, se
busca integrar la historia y la sociologfa dentro de la visidn del jurista, para asi
“descubrir en el pasado o tro derecho distinto al consagrado por la dogmdtica
en los tiempos modernos™.

En lo que sigue, intentaremos hacer una breve sintesis de las ideas centrales
presentes en el pensamiento de Ricardo Levene y Rafael Altamira (I); luego ana-
lizaremos la postura de Alfonso Garcfa-Gallo en lo que se refiere al estudio del
derecho indiano (II),y haremos ver algunas dificultades que plantea esta postura
desde una perspectiva filoséfica (III); a continuacién expondremos el intento de
mediacidn realizado por Tau Anzodtegui sobre el asunto (IV), para terminar, por
tltimo, con un breve andlisis de todo lo expuesto (V).

2 ALTAMIRA, Rafael, Manual de investigacion de la historia del derecho indiano (México D.F,
Editorial Stylo, 1948), p. 51.

3 GARCIA-GALLO, Alfonso, Panorama actual de los estudios de bistoria del derecho indiano, en
Revista de la Universidad de Madrid,1 (1952), p. 61.

4 Garcia-GaLLo, Alfonso, Metodologia de la historia del derecho indiano (Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1970), p. 23.

5 TAU ANZOATEGUI, Victor, Nuevos horizontes en el estudio histdrico del derecho indiano
(Buenos Aires, Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, 1997), p. 21.
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I. LAS FECUNDAS Y VIVAS FUENTES ADHERIDAS A LA
ENTRANA SOCIAL: RICARDO LEVENE Y RAFAEL ALTAMIRA

Para Ricardo Levene, el estudio del derecho indiano presenta un cardcter com-
plejo al menos por dos razones: primero, porque en esa época nos encontramos
ante una legislacién multiple y heterogénea, y segundo porque las manifestaciones
juridicas del mismo no se agotan en la ley. Asf, en las Indias exist{a un derecho
vivo que se formaba “al calor de los intereses de la sociedad y al contacto fecundo
de sus corrientes encontradas™ y, que, por lo tanto, “reclama para su estudio la
contribucién solitaria y arménica de muchos™. De esta manera, cuando se trata de
dilucidar la realidad de una sociedad, el elemento juridico ciertamente es esencial,
pero debe ser complementado por otras ramas del saber para la cabal comprensién
de la misma. En efecto: “a través de la vida del derecho —y por su interpretacién
desde las zonas de la historia y la sociologfa— se pulsa el ritmo regular y se ausculta
el proceso de formacién gradual de la coexistencia organizada, conforme a los
fines de justicia y bienestar colectivos sin cesar renovados™.

Dos consecuencias fundamentales se infieren de una posicién como esta. En
primer lugar, la ley necesariamente deja de ser el centro de atencién, con lo que
se produce una ampliacién del panorama de fuentes que deben ser consideradas
por los investigadores. En segundo término, dado que la labor del estudioso se
centra en el descubrimiento de un derecho vivo e impregnado de fenémenos so-
cioculturales, la investigacién se hace considerablemente mds dificil’. Esto resulta
evidente si tomamos en consideracién la cantidad de conocimientos que requiere
el investigador para una cabal compresién del mismo; el nimero de fuentes que
ha de revisar, y la viveza que ha de tener para no dejar pasar cuestiones que, a
primera vista, pueden parecer de escasa monta pero que resultan esenciales a la
hora de armar este rompecabezas histérico. No ha de extrafiarnos, por lo tanto,
que Levene afirme que el estudioso debe centrar su atencién en las fuentes para-
lelas a la ley, toda vez que “de esas fecundas y vivas fuentes —ocultas en el pasado
pero adheridas a la entrafia social- mana la savia que vivifica el texto de la ley y
la sustenta vigorosa, como al 4rbol la raiz”*°.

Una posicién semejante es mantenida por Rafael Altamira. Este autor nos
indica que la experiencia vital del dia a dfa en Hispanoamérica es mucho mds rele-
vante que lo que aparece de manifiesto en los documentos oficiales. “La legislacién
constituye un primer paso, necesario, pero de modo alguno satisfactorio para el

¢ LEVENE, Ricardo, Notas para el estudio del derecho indiano (Buenos Aires, Coni, 1918), p. 6.

7 Ibid.

8 LEVENE, Ricardo, Introduccién, cit. (n. 1), p. 3.

% Tau ANZOATEGUL, Victor, Didlogos sobre derecho indiano entre Altamira y Levene en los
afos cuarenta, en Anuario de Historia del Derecho Espariol, 67 (1997), p. 367.De hecho, segtin
“Levene, la especulacién sociolégica sélo era posible cuando la investigacién histdrica la hubiese
precedido o la acompafiara. De ah{ que sostuviera que el sociélogo debia hacer al propio tiempo
labor de historiador”, aunque sin confundir ambas disciplinas: Tau ANzOATEGUL, Victor, De la
sociologia al derecho indiano: contrapuntos entre Ricardo Levene y Ernesto Quesada, en Revista de
Historia del Derecho, 34 (2006), p. 367.

10 LEVENE, Ricardo, Notas, cit. (n. 6), p. 9.
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estudioso”!

'; asi, el investigador no ha de abocarse exclusivamente a estudiar la
ley, pensando que ella constituye un reflejo de la realidad juridica, sino que ha de
internarse en un mundo mucho mds complejo, compuesto de multiples fuentes
que interactdan entre sf. En palabras de Altamira: “en cuanto al conocimiento
exacto de cémo vivié el derecho un pueblo, depende de otro género de investi-
gacién, ciertamente muy dificil y apenas sf intentada alguna vez; pero necesaria
si queremos llegar a la plena verdad histérica™'?.

De lo anterior, y en concordancia con lo dicho sobre Levene, resulta que la
persona del investigador adquiere especial relevancia justamente por el especial (y
abundante) conocimiento y la singular perspicacia que se requieren a la hora de
enfrentarse al material disponible. En efecto, al ampliarse el panorama se hace mds
dificil la tarea de reconstruir la realidad juridica indiana. Por esto Altamira afirma
que “el buen conocimiento de las fuentes del derecho [...] no depende sélo de la
aplicacién del método [...]. Todavia mds que de éste, depende de la cultura general
histdrica del investigador en cuanto le permita, o no, percibir cuestiones (es decir
aspectos de la realidad que estudia y relaciones entre los hechos) mds o menos
numerosas y profundas. Si no posee esa cualidad el investigador podrd pasarse
afios leyendo documentos sin sacar de ellos otra cosa que lo que aparentemente
en la superficie expresan, es decir, resultados vulgares y de pobre densidad”™"?.

En definitiva, para estos autores el fenémeno juridico indiano estd lejos de ser
algo fijo o cristalizado en ciertas normas. Hay un inevitable dinamismo que le es
caracteristico y le da vida. Un documento nos podrd decir mucho acerca de las
pretensiones que los legisladores tuvieron al momento de elaborarlo, pero poco
acerca del verdadero derecho™.

II. EL ESTUDIO DEL DERECHO INDIANO INCUMBE A LOS JURISTAS Y
NO A LOS HISTORIADORES: ALFONSO GARCIA-GALLO

Luego de revisar la visién histérica-socioldgica de Ricardo Levene y Rafael
Altamira, nos corresponde analizar la de Alfonso Garcfa Gallo. Este autor, luego
de realizar una breve sintesis de la evolucién que ha sufrido el estudio del derecho
hispano-americano, critica la forma en que sus antecesores se aproximaron al
fenédmeno juridico indiano. Nos dice que, en un comienzo, “el estudio histérico
del derecho indiano como objeto especifico y no sélo en su repercusién politi-

»15

ca o social, era tarea propia de los juristas y fue iniciada por ellos””, pero que

lamentablemente “con la independencia de Hispanoamérica desaparecié todo

" Tau ANZOATEGUI, Victor, Didlogos, cit. (n. 9), p. 379.

12 ALTAMIRA, Rafael, Técnica de investigacion en la historia del derecho indiano (México
D.F., Porrda, 1939), p. 39.

'3 ALTAMIRA, Rafael, Manual, cit. (n. 2), p. 26.

14 Sobre la colaboracién intelectual entre estos autores que mantienen una distancia
critica acerca del positivismo legalista entonces imperante y su influencia en otros campos del
derecho, TAu ANZOATEGUL, Victor, De la sociologia, cit. (n. 9).

> GArCIA-GaLLO, Alfonso, El desarrollo de la historiografia juridica indiana, en Revista de
Estudios Politicos, 70 (1953), p. 167.
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interés por la historia del derecho indiano™'¢. Por fortuna, sefiala, dicho olvido no
duré mucho, pues los historiadores fueron a su rescate y retomaron su estudio e
investigacién. Sin embargo, piensa el jurista espafiol que estos erraron, pues no
supieron abordar de manera correcta el derecho indiano. Asi, “en la mayorfa de
los casos estos historiadores se limitaron a reunir materiales que interesaban a
la historia juridica o se ocuparon mds o menos incidentalmente de ella sélo en

cuanto la misma contribuia a explicar hechos de cardcter general”"”

. La principal
dificultad, entonces, consiste en que la manera en que los historiadores se apro-
ximaban a las fuentes era muy distinta de aquella que deberfa ser la propia de
un jurista. Para los primeros, “el sistema institucional constitufa [...] un simple
aspecto de los problemas que le ocupaban, mientras que para los segundos era
él [el derecho], precisamente, el objeto inmediato de su atencién™®. Asi, los his-
toriadores que se dedican al estudio de las fuentes juridicas indianas se acercan
“mds que con la preocupacién de analizarlas como manifestaciones del derecho,
con el de conocer la organizacién politica, administrativa, econémica o social
de los pueblos y su influencia en la vida de éstos para llegar al conocimiento del
pasado”. Esto implica un abandono de la centralidad del fenémeno juridico,
dando paso a que se encuentre en el mismo nivel que otras realidades sociales; es
decir, ya no nos encontramos ante una historia del d e r e c h o (es decir, de esa
disciplina), sino que anteunahistoria delderecho. Lo relevante asf pasa a ser
la historia, que, para lograr una cabal compresidn, estudia el fenémeno juridico
COmo uno méds entre otros.

Sibien Garcia-Gallo critica severamente la aproximacién histdrica imperante
en el estudio del derecho indiano, no cabe creer que est4 realizando un reproche a
los historiadores o sociélogos en general. Su ataque se centra mds bien en la falta
de independencia epistemoldgica de la historia del derecho. Asi: “la historia del
derecho no es mds importante que la de la economia, la sociologfa o la politica, y
no pretende suplantar a éstas; pero no es tampoco una disciplina subordinada a
ellas, ni de menor interés. Cada una tiene sus fines, su propio campo y sus métodos.
Lo que hay que lograr es que la historia del derecho se mantenga dentro de sus
propios limites. Que sea una ciencia juridica por su contenido y sus métodos™.

Tampoco cabe entender que nuestro autor esté abogando porque los historia-
dores dejen de lado este fundamental aspecto en su estudio. De hecho, dice todo
lo contrario cuando advierte la necesidad de “que los historiadores se ocupen de
las instituciones politicas, administrativas, econédmicas y sociales, [pero] s6lo en
la medida necesaria para completar el cuadro de la vida indiana”'.

Por fortuna, escribfa Garcia-Gallo en 1972, los juristas retomaron el estudio
del derecho indiano, aunque este esfuerzo nuevamente resulté ser insuficiente.
Esto sucedié principalmente por dos razones: primero, por ignorancia, ya que “se

16 Ibid., p. 173.

7 Ibid., p. 174.

® Ibid., p. 177.

1" GARCIA-GALLO, Alfonso, Panorama, cit. (n. 3), pp. 45-46.
2 Ibid., p. 61.

2 Tbid., p. 52.
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mostraron desconocedores de la labor que paralelamente venian realizando los
historiadores generales y no acertaron a explotar los escritos de éstos”; y segundo
porque su trabajo se llevé a cabo con una orientacién diversa de laque €l habria
esperado. En efecto, “respondiendo al predominio que entonces alcanzaba la Socio-
logfa, como ciencia que aspiraba a conocer en sus grandes lineas los fundamentos
y tendencias evolutivas de la vida social, [...] trataron algunos juristas de estudiar
el derecho pasado conforme a estas nuevas orientaciones”. Nos encontramos, asf,
ante dos aproximaciones al estudio del derecho indiano que no cumplen con los
criterios juridicos necesarios para una correcta comprension del objeto de estudio
y, por tanto, ignoran lo que realmente constituye su verdadero ser.

De lo dicho cabe constatar una notoria incomodidad intelectual de Garcia-
Gallo ante los juristas que acttian como historiadores o sociélogos, pues, en su
opinién, la gran mayorfa de ellos manifiestan “cierta desviacién de lo que debiera
ser su propio objetivo: como ocurre cuando toman de los historiadores sélo su
técnica —p. ¢j. Altamira—, o se ocupan del derecho como un factor socioldgico
—p. €j., Levene—, o se limitan a una exposicién meramente externa de la historia
de las leyes y recopilaciones y de algunas instituciones”?. El derecho, nos dice,
“es una ordenacién de la vida social que posee fuerza vinculante. Es sélo una
ordenacidn, no la vida social misma en toda su complejidad [...] Por eso no se
puede justificar, en modo alguno, confundir la ordenacién con lo ordenado™. La
finalidad principal de este autor es, por tanto, reafirmar la autonomfa del derecho
frente a otras disciplinas para asf depurar su estudio y rescatar lo verdaderamente
juridico. Para €l, “la tarea principal de los juristas cientificos” debe ser la “cons-
truccién dogmdtica”. Vale la pena detenerse con cierto detalle en la viabilidad
epistemoldgica de su proyecto intelectual.

III. EL DERECHO INDIANO OBJETIVADO EN SI MISMO: LA
PRE-COMPRENSION JURIDICA DE ALFONSO GARCIA-GALLO

Una vez expuestas las ideas de Alfonso Garcfa-Gallo acerca de qué es el
derecho indiano y cémo un investigador debe aproximarse a su estudio, nos
encontramos preparados para abordar manera en que, segin ¢él, han de proceder
los investigadores a la hora de estudiar las fuentes disponibles para extraer de ellas
su contenido juridico y su pretensién de que el investigador debe ser un jurista y
centrar su atencién exclusivamente en fuentes juridicas. Una lectura de sus obras
permite percatarse de una cuestién de suma complejidad e importantes repercu-
siones pricticas, a saber, la pretensién de objetivismo que exige a los estudiosos
del derecho indiano. En efecto, ciertos pasajes de sus obras parecen indicar que la
labor investigativa de los estudiosos del derecho indiano ha de ser prdcticamente
equivalente a la de un cientifico en su laboratorio, es decir, debe realizarse con
métodos objetivos y resultados exactos, sin sufrir los condicionamientos de la po-

2 Garcia-Garro, Alfonso, E/ desarrollo, cit. (n. 15), p. 180.
% GARCIA-GALLO, Alfonso, Panorama, cit. (n. 3), p. 52.

2 GARCIA-GALLO, Alfonso, Metodologia, cit. (n. 4), p. 17.

» GARCIA-GALLO, Alfonso, Panorama, cit. (n. 3), p. 60.
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litica, la economia y la sociologia®. Sobre el particular, salta a la vista el siguiente
fragmento de su obra Metodologia de la historia del derecho indiano, donde senala
que: “un texto legal, un comentario del mismo, una sentencia judicial que lo aplica
y que nosotros tenemos a la vista, nos permite conocer su propia existencia; y
gracias a ello, tratar de conocer y comprender qué y cémo era aquella ley, aquel
comentario o aquella sentencia. El objeto de nuestra atencién se nos presenta
de modo directo, real, tangible, objetivado en s mismo, sin la deformacién que
puede darse cuando alguien nos habla de él o trata de explicarnos cémo era. Todas
las otras fuentes de conocimiento que en s{ mismas no tienen cardcter juridico,
suponen siempre una mediatizacién entre lo que siendo juridico en ellas se recoge
y nuestra propia percepcidn; entre ellas estd interpuesta la personalidad del autor
de la fuente: historiador, gedgrafo, literato, etc.”?.

Lo que podemos extraer de este pasaje es que, para el autor,elmétodo de
extraccién delo propiamente juridico ha de estar exento de toda subjetividad.
La percepcién y re-transmisién de una fuente del derecho implica una necesaria
deformacién del material original que ha de ser evitada a toda costa. Asf, por ejem-
plo, el estudio que un historiador experto realiza, basado en diversos documentos
publicos y privados, sobre la realidad juridica imperante en Hispanoamérica
carecerfa de la objetividad necesaria para ser considerada como objeto de estudio
de un jurista. El valor histérico de dicho documento puede ser innegable, pero
no por ello va a tener valor juridico. Para ser consecuente con lo antes sefialado,
el investigador deberfa ocuparse de depurar las fuentes del derecho indiano de
todaslasadiciones ajenas al derecho causadas por las intromisiones de otras
dreas del conocimiento®.

Con todo, el planteamiento de Garcfa-Gallo adolece de dos dificultades insal-
vables, que han sido puestas de relieve por la filosofia prictica del tltimo medio
siglo. El primero es tan obvio como el hecho de que el jurista no se encuentra
ante normas aisladas sino, particularmente en el caso del derecho indiano, se en-
frenta, como reconoce el propio Garcia-Gallo, a un mundo abigarrado de leyes,
reales cédulas, normas reglamentarias, sentencias y costumbres. Pero su anilisis
cientifico exigirfaun empefio semejante al de llevar a cabo un estudio en una
escala 1:1, lo que resulta manifiestamente imposible. Se hace necesario establecer
ciertos criterios para determinar, en ese marasmo que se presenta al historiador
del derecho, qué debe considerarse como relevante y significativo. Y eso significa
que ha de acudir a ciertos criterios de seleccién que distan de ser neutrales®. No

% La critica que realiza Luigi Nuzzo a esta aproximacién en Nuzzo, Luigi, Between America
and Europe. The Strange Case of the derecho indiano, en DUVE, Thomas y PiHLajAMAKT, Heikki,
en New Horizons in Spanish Colonial Law Contributions to Transnational Early Modern Legal
History, (Frankfurt a M., Global Perspectives on Legal History, Volume 3, Max Planck Institute
for European Legal History, 2015), pp. 161-191, esp. pp. 164-170.

¥ Garcia-GarLo, Alfonso, Metodologia, cit. (n. 4), p. 27.

% Cfr. Nuzzo, Luigi, Between, cit. (n. 26), p. 167. Resulta interesante destacar la coherencia
de este empefio cientificista con el contexto histdrico espafiol, caracterizado por el intento de
despolitizar lasociedad.

¥ FINNS, John, Natural Law and Natural Rights (Oxford, Oxford University Press, 2011),
cap. L.
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lo serfan, por ejemplo, los que acudiesen simplemente a la relevanciahistérica
o sociolégica de determinadas normas, pues al hacerlo ya estarfa conta-
minando su objeto con consideraciones que van mucho mds de lo meramente
juridico, que era el mal que precisamente querfa evitar. Ademds, Garcia-Gallo
no estd definiendo adecuadamente qué entiende porderecho (su afirmacién
de que se trata de “una ordenacién de la vida social que posee fuerza vinculante”
es muy amplia y valdria incluso para las érdenes que da un mafioso en un barrio
periférico), lo que a su vez plantea problemas de justificacién que dificilmente
podrian sostener una doctrina que se presente como cientifica. Considerar, por
ejemplo, que porderecho entendemos lasleyes implicarfa caer no solo en
un reduccionismo inaceptable, sino incurrir en un grave anacronismo, pues sig-
nificarfa proyectar al mundo pre-ilustrado categorias que sélo tuvieron vigencia
a partir del siglo XIX. Esta postura tendria consecuencias politicas importantes,
en la medida en que desatiende a la costumbre, la fuente del derecho de cardcter
mds popular y de produccién no estatal, mientras que privilegia a la ley, cuya
produccién es monopolio del Estado. Nuestro autor no aclara estas cuestiones y
bien podrian interpretarse en este sentido algunas de sus afirmaciones™.

Por otra parte, Garcfa-Gallo olvida que la positividad de las normas es sélo
potencial, pues para que surja el derecho real se requiere de un plus, a saber, la
ipsa res iusta, “el recto actuar y la decisidon correcta en la situacién concreta™!.
Arthur Kaufmann establece un claro paralelo entre la ley y el derecho, fundado
en la obra de Tomds de Aquino®. Asi, el derecho se comporta respecto de la
ley como el acto frente a la potencia; es la realidad juridica, frente a la ley, que
es mera posibilidad. Si la ley es una norma general para una multiplicidad de
casos posibles, el derecho, al contrario, decide una situacién real aqu{ y ahora. El
derecho es concreto, mientras que la ley abstracta. Hacer del estudio del derecho
una investigacién acerca de las leyes significa tanto como mudilarlo. Ante las
concepciones racionalistas del derecho, que lo entienden como un conjunto de
normas perfectamente determinadas y fijas, Kaufmann reivindica una idea mucho
mds antigua y también mds actual: el derecho como un acto, es decir, como un
acontecimiento humano que, aunque requiere de la orientacién de una norma,
no se identifica con ella®.

La pretensién de objetividad de Garcia-Gallo es consecuencia de su idea de
la necesidad de independencia de la historia del derecho, pero el plantearla de
esta manera genera una serie de inconvenientes. En efecto, al sefialar el autor que
“la personalidad del estudioso debe ceder ante ello [la necesidad de obtener una

30 Para Nuzzo, un critico suyo, la estrategia de Garcfa-Gallo consiste precisamente en exaltar
el papel de la ley como fuente del derecho en el siglo XVI americano y criticar, al mismo tiem-
po, la metodologfa utilizada hasta ese momento para estudiar el derecho indiano. Cfr. Nuzzo,
Luigi, Between, cit. (n. 26), p. 167.

31 KAUFMANN, Arthur, Die ‘ipsaresiusta’. Gedanken zu einer hermeneutischen Rechtsontologie,
en KAUEMANN, Arthur, Beitrige zur Juristischen Hermeneutik (Koln, Carl Heymanns Verlag,
1984), p. 60.

32 Cfr. SumaTeoldgica 11-11, 57, 1 ad 2.

3% KAUFMANN, Arthur, Die'ipsa res iusta’, cit. (n. 31), p. 59.
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imagen exacta de lo juridico]; una visién subjetiva, aunque puede ser del mdximo
interés, corre siempre el riesgo de no captar exactamente la realidad del objeto
examinado”, uno no puede sino preguntarse ;por qué en la investigacién juridica
es posible conseguir escapar a cualquier interferencia entre el sujeto que investiga
y el objeto investigado?, ;cémo es que el investigador jurista logra despojarse de su
propia personalidad a la hora de investigar? La verdad es que el afirmar que en las
ciencias del espiritu existe un conocimiento objetivo al que es posible acceder sin
consideracién alguna de la subjetividad del ser humano es una cuestién delicada.
Desde luego que el pretender la mayor rigurosidad posible e intentar desechar las
opiniones arbitrarias de un investigador inexperto o impulsivo es algo deseable
y que debe ser buscado, pero eso no significa que debamos (o siquiera podamos)
prescindir del elemento humano en el acto del conocimiento. Como bien sefiala
Kant, “sin sensibilidad ningin objeto nos serfa dado y, sin entendimiento, nin-
guno serfa pensado”; es decir, no bastan los meros datos sensibles para que haya
conocimiento, sino que el entendimiento, y con esto la subjetividad, son necesarios
a la hora de aproximarse a cualquier objeto. El que un objeto requiera para su
conocimiento el despojarse de toda subjetividad implicarfa que dicho objeto se
encuentra mds alld de nuestras posibilidades de conocimiento y es, por lo tanto,
incognoscible (por lo menos empiricamente); en otras palabras, no podemos sino
conocer segin el modo esencialmente subjetivo del conocer humano. Ahora,
si bien el andlisis de Kant tiene su punto de partida en el campo metafisico, el
considerar que en todo conocimiento hay un elemento subjetivo tiene relevantes
consecuencias pricticas que vienen al caso. Como bien sefiala Herrera, “nuestro
modo de ver el mundo determina los resultados de nuestras observaciones. No ve
igual el partido de futbol un hincha que un observador imparcial. Tampoco expli-
card de igual forma la realidad social chilena un capitalista que un comunista™®.
En otras palabras, hay algo que inevitablemente nosotros proyectamos en lo que
conocemos en el acto de conocimiento®.

Sin embargo, y tal como aparece de manifiesto en los ejemplos antes citados,
esto acarrea un problema. La pre-comprensién de la realidad que el sujeto tiene
y proyecta en lo conocido genera una distorsién que produce que la verdad se
torne en algo borroso, cubierta de una neblina que no permite distinguirla con
absoluta claridad. No es de extrafiar, entonces, que para Garcfa-Gallo la manera de

" GARrcia GaLLO, Alfonso, Metodologia, cit. (n. 4), p. 15.

% A-51, B75. Si bien desde el punto de vista filoséfico estas ideas toman mayor fuerza en
autores posteriores, como los son Heidegger y Gadamer, todos ellos tienen como punto de partida
las investigaciones hechas por Kant en su Crética de la razén pura. Sin embargo, y dada la limitada
finalidad del presente trabajo, omitiremos la explicacién del trdnsito del pensamiento de Kant a
estos otros autores. Se ha utilizado la edicién de la Crética de la razén pura traducida por Pedro
Ribas: Kant, Immanuel, Critica de la razén pura (México D.F., Taurus, 2013). Asimismo, se
ha utilizado la forma cldsica de citar esta obra, es decir, sefialando con la letra A la ubicacién
de la cita en la primera edicién de 1781, y con la letra B su ubicacién en la edicién de 1787.

3¢ HEerRERA, Hugo, Mds alld del cientificismo (Santiago, Chile, Universidad Diego Portales,
2011), p. 36.

*” Como bien sefiala Gadamer, “el que quiere comprender un texto realiza siempre un pro-
yectar”. GADAMER, Hans-Georg, Verdad y método (Salamanca, Ediciones Sigueme, 2005), p. 333.
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acceder a la verdadera realidad juridica indiana haya exigido la eliminacién de la
subjetividad del investigador, pero con esto hace imposible la investigacién misma,
pues solo nos aproximamos a los objetos humanos en el seno de una tradicién?,
en ella adquirimos no solo un lenguaje, sino un primer modo de aproximarnos
a las cosas mismas, que ciertamente podemos cambiar mds adelante, pero es un
traslado que siempre se hace de una superficie a otra, no desde la nada.

Ya Aristdteles advertia que en materias précticas (como la ética, la politica o
la realidad juridica) no podemos pretender la exactitud de un geémetra, sino que
debemos contentarnos con plantear los problemas y entregar las soluciones de
manera esquemdtica, como en un bosquejo®. Esto no significa caer en el relativis-
mo o desesperar de la posibilidad de llegar a la verdad, sino solo tomar conciencia
de que, en el terreno prictico, la verdad presenta un cardcter muy diferente de
aquella que es propia del campo especulativo. Es mds, a diferencia de las materias
tebricas (como la geometria o la astronomfa), donde las disposiciones del cardcter
no resultan relevantes para la bisqueda de la verdad, en el terreno prdctico la
historia particular del individuo en cuestién es fundamental para acceder a ella:
no estdn en igualdad de condiciones para resolver un caso un juez experimentado
y uno novato, por mds que ambos tengan buena voluntad. En la misma linea,
Altamira pone de relieve la importancia de las disposiciones del sujeto, incluida
su perspicacia, a la hora de aproximarse a la realidad histérico-juridica, con su
multiplicidad de fuentes y de factores que influyen en la prictica del derecho®.
El pasado se l e e de una manera muy distinta a la que es propia de un cientifico
que se halla ante un microscopio.

Retornemos, entonces, al pensamiento de Garcfa-Gallo. Si bien la explicacién
anterior era necesaria para llegar al punto que queremos ahora tratar, no debe
pensarse que efectivamente la intencién del jurista espafiol pueda haber sido eli-
minar por completo lo propiamente humano en el conocimiento de las fuentes
del derecho. Si bien una primera lectura de varios de sus pasajes parece indicar
precisamente eso, estimamos que el entender as{ su pretensién serfa malinterpretar
sus palabras. Una relectura de ellas, en cambio, parece aclarar que lo que buscaba
era mds bien, supuesto que sea posible, deshacerse de elementos correspondientes
a otras dreas del conocimiento, como lo son la historia o la sociologfa, de este
inevitable proyectar inherente a la labor investigativa. Es decir, limpiar la vista
del investigador para que ésta fuese capaz de penetrar en la esencia de lo que fue
efectivamente el derecho indiano. No obstante, es en este punto donde surge
una pregunta fundamental. ;Acaso no estd Garcfa-Gallo cayendo justamente en
la misma subjetivacién interpretativa que querfa evitar? ;No es lo juridico sim-
plemente otra forma de proyectar e incluso ocultar la verdad, en cuanto la reduce
a una de sus dimensiones? ;No es, en determinados casos, el derecho un modo
de ocultar la realidad, como ya vieron Burke y Marx en sus célebres criticas a la
Declaracién Francesa de los Derechos del Hombre, que mds que derechos del

38 MACINTYRE, Alasdair, Tres versiones rivales de la ética: enciclopedia, genealogia y tradicién
(Madrid, Rialp, 1992).

¥ Cfr. por ejemplo, EN1I 2, EN'II 2, 1103b26-1104a9.

9 ALTAMIRA, Rafael, Manual, cit. (n. 2), p. 26.
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hombre eran una mascarada para esconder los derechos de un hombre determi-
nado, el burgués secularizado? Sobre el particular, es relevante revisar lo dicho
por Gadamer acerca de la funcién que realiza el historiador del derecho a la hora
de realizar una labor hermenéutica. El sefiala que: “En apariencia lo tnico que le
ocupa [al historiador del derecho] es el sentido originario de la ley, a qué se referfa
y cudl era su intencién en el momento en que se promulgé. Pero ;cémo accede
a esto? ;Le serfa posible comprenderlo sin hacer primero consciente el cambio de
circunstancias que separa aquel momento de la actualidad? ;No estarfa obligado
a hacer exactamente lo mismo que el juez, esto es, distinguir el sentido originario
del contenido juridico en cuya pre-comprensién vive como hombre actual? En
esto me parece que la situacién hermenéutica es la misma para el historiador
que para el jurista: frente a un texto todos nos encontramos en una determinada
expectativa de sentido inmediata. No hay acceso inmediato al objeto histérico,
capaz de proporcionarnos objetivamente su valor posicional. El historiador tiene
que realizar la misma reflexién que debe guiar al jurista”.

El historiador del derecho, entonces, no tiene un lugar privilegiado que le
permita acceder de manera directa y no distorsionada a su objeto de estudio, que
se halla allf en el pasado, inc6lume, esperando ser conocido de modo impoluto.
El se encuentra en la misma situacién que cualquier investigador que indaga en
lo histérico, es decir, irremediablemente sujeto a una pre-comprensiénep o cal
de lo investigado que inevitablemente gufa su miradayleagrega algo al objeto
de estudio.

En suma, tenemos que, si bien con Garcfa-Gallo no se eliminé la subjetividad
del investigador, si se produjo un cambio de su perspectiva ante lo juridico indiano.
La historia y la sociologfa dejé de ser lo proyectado y pasé a tomar su lugar lo es-
trictamente juridico: “for it is no exaggeration to state that for more than two decades,
both Latin American and Spanish scholarship relied on the epistemologic framework
delineated by Garcia-Gallo™*. Textos tales como leyes, actos administrativos y
documentos oficiales pasaron a colmar la vista de los juristas a tal punto que no
quedd espacio para nada mds, dejando de lado elementos tan importantes como
la labor de los propios juristas y la circulaciéon de los libros. Ademds, los estudios
histéricos influidos por el legalismo y la secularizacién decimondnica, tendieron
a dejar de lado el casuismo, que es la aproximacién bdsica al estudio del derecho
indiano, y no consideraron el derecho candnico, una fuente fundamental para
su comprensién®. ;Podrfamos afirmar que estas omisiones permitieron acceder
de manera mds profunda y directa al derecho indiano?

41 GADAMER, Hans-Georg, Verdad y métodb, cit. (n. 37), p. 399.

# Duvg, Thomas y PiHrajamikl, Heikki, Introduction: New Horizons of Derecho Indiano,
en New Horizons in Spanish Colonial Law Contributions to Transnational Early Modern Legal
History (Frankfurt a M., Global Perspectives on Legal History, Volume 3, Max Planck Institute
for European Legal History, 2015), p. 1.

# TAU ANZOATEGUL, Victor, Zwischen dem spanisch-amerikanischen kolonialen Recht und dem
des Nationalstaats in Argentinien (16.-20. Jahrhundert), enZSS.germ.Abt., 133 (2016), p. 443.
Este texto contiene una auto-presentacién de los intereses cientificos de este autor.
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I'V. LIMITACIONES DE LA VISION MERAMENTE JURIDICA

Para responder esa pregunta, y con la finalidad de verificar si con ello se
ilumina un tanto la respuesta, parece ser menester revisar cudl fue el camino que
siguié la postura trazada por Garcfa-Gallo. Lo haremos siguiendo principalmente
a Tau Anzodtegui. Sobre el particular, sefiala este autor que conviene tener en
consideracién que la visién jurfdica representada por el destacado profesor espafiol
imperd por largo tiempo en el estudio del derecho indiano, hasta el punto que “el
dltimo balance critico, acompafiado de nuevas propuestas, fue trazado [...] por
don Alfonso Garcfa-Gallo™*. Lo anterior trajo como consecuencia que todo aquel
que incursionaba en esta drea tomaba como punto de partida su obra. Esto suced!a,
probablemente, porque ella le otorgaba una seguridad que no podia encontrar en
los trabajos anteriores, influidos por la sociologia, una disciplina de limites mucho
mds difusos. Sin embargo, el predominio de la visién juridico-legal en el derecho
indiano, con el consecuente abandono de la perspectiva histérica, no fue visto
por todos de manera positiva. En efecto, esa aproximacién dejaba en el olvido
realidades sociales que es necesario considerar para conseguir tener un panorama
completo del fenédmeno juridico. Es mds, el mismo concepto de derecho indiano
debe ser entendido de manera muy flexible, pues abarca multiples realidades®.
Hoy parece claro que el texto de una ley no es suficiente para explicar cémo se
llegé a él, por qué era conveniente, a qué necesidad responde, etc. De ahi que,
como dice Tau Anzodtegui, exista la necesidad de “renovar aquel ejercicio critico
y de avizorar los nuevos horizontes de la disciplina™®.

La perspectiva juridico-legal enriquecié el horizonte del estudio del derecho
indiano, pero es necesario reconocer que también lo estreché en algunos aspectos.
No hay que olvidar que la ley no es el derecho, sino cierta razén del mismo?’.
Como ya se sefiald, es el derecho, pero solo en sentido potencial, que debe ser
actualizado por las partes en el contrato y el juez en la sentencia, dando lugar al

derecho real

. La critica que comenzé a surgir entre los historiadores fue que esta
disciplina “se ocupaba sélo de aspectos formales, con prescindencia de los hechos
sociales”, es decir, que el jurista se auto-imponfa una miopia histérica al limitar
su investigacion solo a las fuentes tradicionales del derecho (principalmente la
ley). Ademds, tenemos que esta escisién trajo perjudiciales consecuencias, como
es la existencia paralela de dos visiones del derecho indiano, una juridica-legal y
otra histdrica, que nunca llegaron a entrecruzarse®. El resultado de esto fue una

ceguera cientifica, causada por la total ignorancia del material y los descubrimientos

4 Tau ANZOATEGUI, Victor, Nuevos horizontes, cit. (n. 5), p. 8.

© ABAsoLO, Exequiel, Victor Tau Anzodtegui and the Legal Historiography of the Indies, en
Duve, Thomas y Prarajamik, Heikki (eds.), New Horizons in Spanish Colonial Law Contribu-
tions to Transnational Early Modern Legal History (Frankfurt a. M., Max Planck Institute for
European Legal History, 2015), p. 152.

4 Tau ANZOATEGUI, Victor, Nuevos horizontes, cit. (n. 5), p. 9.

47 Cfr. Suma Teoldgica 11-11, 57, 1 ad 2.

8 KAUFMANN, Arthur, Die Gpsa res iusta’, cit. (n. 31).

4 Tau ANZOATEGUL, Victor, Nuevos horizontes, cit. (n. 5), p. 19.

%0 Garcfa-Gallo no desconoce la existencia de fuentesn o juridicas deconocimiento
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de los colegas de la otra disciplina. Como dice Tau: “asf fue como la historia del
derecho —y naturalmente nuestro derecho indiano— vivié su propia evolucién,
distinta a la que se producfa en el mundo de los historiadores. Este divorcio ha
dejado secuelas en unos y otros. Entre los historiadores, el redescubrimiento de
materiales juridicos (testamentos, causas judiciales, literatura juridi-
ca, etc.) y el abordaje de ciertos perfiles de la misma indole se estdn realizando
con visible ignorancia de la informacién y bibliograffa pertinentes. [...] Esto
mismo lleva a algunos historiadores a descubrir por si solos, con llamativa
ingenuidad, asuntos juridicos con prescindencia de una actualizada bibliografia
histérico-juridica™".

Cabe, asimismo, tener en consideracién que esta visién juridica pecaba de
anacronismo en muchos autores, ya que la primacfa de la ley fue el fruto de una
filosoffa ilustrada que, en buena medida, surgié cuando el derecho indiano se
hallaba perfectamente consolidado e incluso iniciaba un periodo que iba a llevarlo
a su decadencia, de modo que dificilmente podfa comprender eso orden juridico
en la realidad misma de su existencia. En efecto, la cosmovisién juridica de las
Indias, con su enorme pluralidad de fuentes resulta radicalmente ajena a aquella
que es propia del jurista contempordneo®?, es decir, del enfoque que postula al
derecho como un sistema legal omnicomprensivo establecido por el Estado®.

Para lograr tener un panorama omnicomprensivo de la realidad juridica de la
época, se requiere ampliar el espectro de fuentes y criterios utilizados a la hora de
estudiar el derecho indiano. “Las altas murallas de derecho o ficial constituyen
un cémodo refugio para calificar los actos juridicos y distinguirlos de los que no
lo son, pero al mismo tiempo representan restricciones inadmisibles para el his-
toriador o el socidlogo, propensos a verificar actos o actitudes que ocurren bajo

horizontes juridicos mds amplios™*

. Pretender que la reduccién de las fuentes del
derecho ala ley va a ir efectivamente acompafiada de una mayor certeza juridica,
aparte de ser una ilusién peligrosa desde el punto de vista politico, tiene el in-
conveniente de poner en este organismo el monopolio de la produccién juridica,
con todos los inconvenientes que conlleva para la libertad individual. Ademds,
hay que tener presente que las palabras empleadas por el legislador distan de ser
univocas, de modo que solo pueden ser interpretadas a la luz del caso concreto®.
Y esto, que vale para el jurista, vale también para el historiador, que solo entien-
de la norma pasada trayéndola al caso presente, lo que Unicamente puede hacer

del derecho [cfr. GARCIA-GALLO, Alfonso, Metodologia, cit. (n. 4), pp. 25-26, 113 ss.] pero ellas
no son parte del derecho (cfr. p. 114).

31 TAU ANZOATEGUL, Victor, Nuevos horizontes, cit. (n. 5), p. 19.

52 TAu ANZOATEGUL, Victor, Casuismo y sistema: indagacién bistdrica sobre el espiritu del
derecho indiano (Buenos Aires, Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, 1992).

%3 Cfr. Tau ANZOATEGUI, Victor, El jurista en el Nuevo Mundo (Frankfurt a M., Global
Perspectives on Legal History 7, Max Planck Institute for European Legal History, 2016), 224.

> TAU ANZOATEGUI, Victor, Nuevos horizontes, cit. (n. 5), p. 25.

%5 KaLiNowskl, Georges, Filosofta y ldgica de la interpretacion en derecho. Observaciones sobre la
interpretacion juridica, sus fines y sus medios, en Revista Chilena de Derecho 9/2 (1982), pp. 489-96;
Massint, Carlos Ignacio, Derecho y ley: segiin Georges Kalinowski (Mendoza, Idearium, 1987).
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en la medida en que esté inserto en una determinada tradicién®. Garcfa-Gallo,
ciertamente, no cae en el error de restringir las fuentes del derecho a la ley, pero
no parece hacerse cargo de que en la medida en que destaque el valor de las otras
fuentes, particularmente la costumbre, ird perdiendo la inmediatez y objetividad
que exigfa a la tarea del historiador del derecho.

En consecuencia, y como bien sefiala Tau Anzodtegui, es necesaria una reno-
vacién de esta drea del saber, por lo menos en dos cuestiones fundamentales: en la
investigacion, donde se debe propender a la existencia de una colaboracién entre
historiadores y juristas; y en la ensefianza, donde es necesario un nuevo enfoque
en la formacién de profesionales®. El derecho indiano no debe ser seccionado y
repartido por partes entre juristas, historiadores y sociélogos, ya que “no se trata
de disciplinas distintas, sino de dos formas de mirar el objeto estudiado, de [...]
intereses legitimos a los que debe atender, desde su taller, el ius-historiador”*® para
lograr una visién plena de la realidad. Ademds, la adopcién de una visién mds
flexible ayudard al historiador del derecho a tener mayor libertad, permitiéndole
“apartarse de un sofocante e imperativo estatismo y legalismo que atrofia la visién
del pasado™.

En definitiva, se trata de tomar en consideracién que la forma de abarcar la
investigacién del derecho hispanoamericano ha de ser necesariamente flexible
para una correcta comprension del mismo®, pues de esta manera permite y exige
al ius-historiador “salir del estrecho 4mbito en donde la dogmdtica ha encerrado
la nocién de derecho, con desconocimiento de toda esfera de normatividad que
no fuese establecida por la ley positiva de Estado. Una concepcién restrictiva es
inaplicable a nuestro derecho indiano™'.

Un ejemplo claro se observa en el modo en que la costumbre misma acttia
en el marco de las fuentes del derecho, que distan mucho de operar como com-
partimentos estancos. Asf, sefiala Tau: “hay que buscar la costumbre en las leyes,
en los decretos del rey, en las actas capitulares, en los titulos de nombramiento,
en las escrituras notariales, y en toda huella del pasado para percibir y evaluar su
presencia, para otear ese trasfondo consuetudinario que, a mi juicio, anima todo
el derecho indiano”®?. El modo mismo en que operaba el derecho indiano ha
sido sometido a un profundo cuestionamiento, pues los historiadores tendieron
a aplicar al pasado modelos contempordneos, donde el derecho era concebido
como un orden normativo creado desde arriba en virtud de un poder legislativo de
cardcter exclusivo, cuya mdxima expresién, segun ellos, habria sido la Recopilacién
de las Leyes de Indias de 1680, que habria dejado de lado el cardcter particular,

%6 GADAMER, Hans-Georg, Verdad y método, cit. (n. 37), p. 401.
7 Cfr. Tau ANZOATEGUL, Victor, Nuevos horizontes, cit. (n. 5), p. 21.

5 Ibid.

% Ibid.

6 Cfr. Nuzzo, Luigi, Between, cit. (n. 26), p.182.

¢! Tau ANZOATEGUL, Victor, Nuevos horizontes, cit. (n. 5), p. 22.

62 TAU ANZOATEGUL, Victor, El poder de la costumbre: estudios sobre del derecho consuetudi-
nario en América hispana hasta la emancipacién (Buenos Aires, Instituto de Investigaciones de
Historia del Derecho, 2001), p. 14.

w



210 REH]J. XXXIX (2017) JoaQUIN GARCIA-HUIDOBRO - DIEGO PEREZ LASSERRE

cambiante y casuistico de los derechos locales, o al menos los habrfa considerado
como meramente suplementarios y poco relevantes. Por el contrario, en las tltimas
décadas, esta visién ha sido profundamente debilitada, mientras que ha ganado
fuerza una imagen de multiplicidad, donde las ciudades tuvieron un singular
protagonismo. De este modo, se abrié camino a un campo de estudios tedricos
“en el que el derecho local no era meramente suplementario, ni tampoco limitado
a un 4rea aislada exclusiva del derecho indiano, sino que incluso ha adquirido
un nivel de relevancia inesperado, hasta el punto que ofrece una nueva forma de
aproximacién a todo el sistema juridico de Hispanoamérica”®.

V. NO EXCLUYENTES, SINO ACUMULATIVAS

A partir de lo recién expuesto, podemos concluir que el estudio del derecho
indiano realizado tnicamente desde una perspectiva juridico-legal es insuficiente
para trazar un panorama de este fenémeno. Sin embargo, no debe creerse que
el trabajo legalista realizado en este dmbito haya sido inutil. La visién de autores
como Garcfa-Gallo enriquecié de gran manera la perspectiva desde la que se
estudiaba el derecho hispanoamericano. Ademds, “si bien Garcfa-Gallo adopta
una postura critica ante ciertos criterios metodolégicos de Altamira y Levene, se
empefia en llevar adelante una labor directiva de continuidad y no de ruptura”®.
Asi, es relevante insistir en que el trdnsito hacia una visién juridica (en el senti-
do estricto de la palabra) constituyé una etapa necesaria, pues a la historia y a
la sociologfa les era imposible el abarcar este complejo e intrincado fenémeno
que conocemos como derecho indiano sin la ayuda de lo estrictamente juridico.
As, no es de extrafiar que autores como Tau Anzodtegui sefialen que “hoy no es
posible ocuparse de los estudios de derecho indiano sin tener en cuenta esa labor
directiva que, en el orden metodolégico y de orientacién, desempefié el maestro
espafiol”®. Efectivamente se requerfa introducir conceptos y enfoques juridicos,
ajenos a historiadores y sociélogos, para lograr una independencia de esta rama
del saber tanto en su metodologia como en su dmbito de estudio. Pero, dado que
este objetivo ya estd conseguido, ahora es necesario ampliar la perspectiva para
que se reencuentren la historia, la sociologfa y la ciencia juridica.

No debe, por lo tanto, creerse que existe una superioridad en una u otra visién,
capaz de tornar obsoletas a las demds, sino que cada una de estas ha de tomarse
como un momento necesario en el desarrollo de la historia de la investigacién
del derecho indiano, de modo que confluyan en una sintesis donde una pre-
comprensién enriquecida tanto por la historia, como por la sociologfa y el derecho
permita explicar el fenémeno juridico indiano en sus diversos aspectos. Es decir,
se ha de partir “de la solidez alcanzada a través de dos etapas anteriores: la que

¢ Tau ANZOATEGUL, Victor, Provincial and Local Law of the Indies, en DUVE, Thomas y
PrHLAjaMAKI, Heikki (eds.), New horizons in Spanish colonial law contributions to transnational
early modern legal history (Frankfurt a. M., Max Planck Institute for European Legal History,
2015), p. 236.

¢ TAU ANZOATEGUI, Victor, Didlogos, cit. (n. 9), p. 373.

¢ Tau ANZOATEGUI, Victor, Nuevos horizontes, cit. (n. 5), p.9.
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corresponde a la impronta sociolégica e histérica de Rafael Altamira y Ricardo
Levene; y la que produjo el giro de inspiracién propuesto por Garcia-Gallo. No
son etapas excluyentes, sino acumulativas”™®. La dindmica misma del estudio de
la historia del derecho apunta a la sintesis.
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