CASUISMO Y SISTEMA,
TREINTA ANOS DESPUES..

PROLOGO A LA SEGUNDA EDICION

La obra que el lector tiene en sus manos es, sin duda alguna, una
de las mas logradas investigaciones de la historia del derecho in-
diano. Para comprobarlo, basta constatar el fenémeno de su cita-
cién, que constituye una referencia inevitable en los textos que
se enfocan en la historia tanto juridica, politica como social, del
espacio americano entre los siglos XVI y XVIII. Muchas veces,
no obstante, dichas referencias dejan entrever lecturas parciales
o, tal vez, superficiales de una investigaciéon que condensa un sa-
ber profundo. Esta advertencia no busca inferir a quien leyere
una interpretaciéon adecuada o policial de la obra, mucho menos
ante la estructura abierta que condiciona las posiciones subjeti-
vas de lectura. Mds bien pretende resaltar un hecho que deviene
de la historicidad propia del libro, sus condiciones de circulacién
y sus consecuencias literarias. Con una primera y tnica edicién
en el afio de 1992 publicada en Buenos Aires por el Instituto de
Investigaciones de Historia del Derecho, la recepcién de Casuis-
mo y Sistema ha estado muy plausiblemente condicionada por el
traspaso de capitulos aislados en el hoy casi inconcebible forma-
to de fotocopias en papel, en préstamos universitarios que impe-
dian la glosa que hace a la apropiacién del lector de un contenido
que lo interpela o, tal vez, por referencias mediadas por la lectura
de un otro condicionante. Dicha razén es uno de los motivos que
justifica esta reedicidn.

Las condiciones de produccién de este libro se reflejan en el
discurso que las ediciones, ya sean digitales o impresas, vehiculi-
zan, sin que por ello se pueda modificar su «espiritus. Es que la
sobriedad del estilo, la claridad de exposicién y la profundidad
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de cada pardgrafo son consecuencia de la practica de investiga-
cién de Victor Tau Anzodtegui. Lecturas intensas de la doctrina
de los autores, fuentes de archivos y obras tedricas organizaron
extensas y variadas notas preparatorias tomadas durante largos
afios, las cuales, a su vez, fungieron como soporte técnico a la
practica de escritura. Debe, en este sentido, destacarse que esta
obra, como la mayoria de su produccién cientifica, fue escrita de
manera olégrafa. Esa condicién de producciéon material es una
de las variables que explican el porqué de un estilo tan tnico que
se expresa en un detallado y limpido uso de la palabra. Una plu-
ma meditada, que envuelve al lector en un tono que entrecruza
erudicién y simplicidad en la nada sencilla presentacién de un
mundo desconocido, haciéndolo amigable al contempordneo, sin
reducir, por ello, toda su complejidad. Claramente, se estd ante
una investigacién que sintetiza afios de trabajo, ensefianza en la
catedra universitaria y el didlogo siempre atento que caracteriza
al autor. Se establece de este modo un vinculo que postula al li-
bro como expresién biografica e insustituible de la experiencia
del escritor. Dimensién personal que manifiesta su especial con-
sideracién por un publico amplio, transponiendo, asi, las fronte-
ras de la especialidad.

Si bien el lector es un «otro» de la mas diversa formacién, esta
obra ha encontrado principal recepcién muy especialmente en
quienes se dedican tanto al estudio del derecho como al de la histo-
ria, en sus diversas adjetivaciones: social, cultural, juridica. Ambas
disciplinas son convocadas en toda su extensién dado el amplio ti-
tulo de la obra, cuyo indudable acierto, sin dudas, se aprecia en un
efecto de sentido que producen tanto las categorias casuismo-sis-
tema, como la conjuncién «y», que las articula funcionalmente
tanto de manera conjuntiva como disyuntiva. No es, entonces,
una pregunta por modos de ser del derecho en compartimentos
estancos. Mas bien, es una indagacién que se nutre de sus relacio-
nes, tan complementarias como oposicionales. En efecto, su lec-
tura disyuntiva comienza anticipando el concepto de «rupturas
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que compuso la modernidad juridica y su imaginario, la cual in-
trodujo en la pre-comprension del pasado una suerte de trauma
fundacional. Ello impacta en una reflexién que sélo interpelando
al presente logra ir hacia el pasado, alterando la mediacién narra-
tiva establecida por el derecho moderno. En este sentido, la idea
de «sistema» se toma para comprender criticamente el sentido
comun que habita nuestras mentes de Estado, las cuales han sido
modeladas en la exaltacién de un orden more geométrico racional
que, como tal, se ha contrapuesto —de acuerdo a su aparato de
legitimacion histérica— al universo del antiguo régimen, repre-
sentado éste como una contraparte oscura, asistematica y guiada
por la arbitrariedad.

El «casuismoy» emerge a partir de la toma de conciencia de estar
ante una contraposicidén narrativa intencionalmente distorsiva,
cuya suspension permite una integracién de la experiencia pa-
sada en un pie de igualdad. Es asi que se concibe una categoria
que guia la simétrica busqueda de una racionalidad tan legitima
—aunque diversa— como aquella que estructurd el saber siste-
matico de los siglos XVIII-XIX. Precisamente, como lo advierte el
autor desde la introduccién, al valerse de unos tipos ideales con-
trapuestos se busca suspender una lectura teleolégica, abriendo
un hiato que habilita el reencuentro de multiples racionalidades,
en un gesto antropolégico de empatia con una otredad definida
por el tiempo. En algin punto, jugando con el titulo a la manera
de un anacronismo productivo, de lo que se trata es de observar al
casuismo con la legitimidad de un sistema. Esta apuesta implica
repensar en las variadas formas de «encontrar el derecho» que las
culturas juridicas han impuesto de manera cambiante a lo largo
del tiempo. Tarea que configura la epidermis de una obra encar-
gada de analizar, historizando, los discursos juridicos de la Amé-
rica Hispana en una larga duracién. De este modo, la y el jurista
ganan en imaginacién y cultura al conocer el arbitrario histérico
tanto narrativo como efectivamente desplegado para legitimar la
practica juridica del presente; y otro tanto gana el historiador y la
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historiadora, quienes pueden observar diversas duraciones, tem-
poralizaciones y reformulaciones de variados institutos juridicos
que, entre pervivencias y quiebres, constituyen la cultura del de-
recho en una larga duracién.

Pero una vez ingresada en la historia, la obra va mds alld. Asi, por
un lado, se detiene en un puntilloso analisis de los dispositivos ju-
ridicos del derecho indiano, yendo desde la ensefianza juridica con
sus respectivas fuentes del derecho —doctrina de los autores, ley,
etc.— hastala aplicacién del derecho mediante la equidad —epigiie-
ya—y el arbitrium iuris precisado para cada caso. Por otro, y aqui lo
fundamental, a partir del cardcter mindsculo de la integracién juri-
dica del caso, se observa el fenémeno del derecho en su integralidad.
Es decir, ademds de proveer un herramental fundamental para la
lectura y comprension de las fuentes de archivo, mediante una ex-
plicacién de los institutos juridicos que estructuraron dicho discur-
so, recoge el sentido vivido de la praxis juridica como experiencia
cultural expresiva de una determinada cosmovisién de orden. En
este punto se expresa el equilibrio ejemplar de la obra, el cual reside,
precisamente, en la adopcién de una posicién enunciativa que se
coloca en un umbral que se define entre la comprensién global del
fenémeno juridico y la descripcién minuciosa de sus instituciones.

Esta inquietud por el cardcter profundamente estructurante
del derecho aparece ya en sus primeras lineas donde Victor Tau
Anzoategui advierte que su busqueda pretende descubrir, entre
otras cosas, «las inclinaciones intuitivas» del jurista. La compren-
sion de la intuicién importa en s una radicalizacién de la investi-
gacion, puesto que exorbita la mera descripcién del modus operan-
dijuridico determinado socialmente, para ingresar, en su lugar, en
la dimensién de la «creenciay. Dicha pregunta por la intuicién del
jurista anticipa el cardcter religioso de la cultura catélica del ordo
indiano, cuya semdntica histérica, en sus primeras definiciones,
remite a su sentido teoldgico de beatifica visio. Asi, los casos devie-
nen indicadores y factores de una pluralidad, a partir de la cual se
define una totalidad de orden que importa al enser del derecho y



PROLOGO XI

define su racionalidad. En este punto de sintesis introductoria, y
como légica del derecho indiano, pareciera adecuado recordar la
expresién de Aby Warburg: «Der liebe Gott steckt im Detail». Este
objetivo es un posible sentido del subtitulo de esta obra: Indaga-
cion histdrica sobre el espiritu del derecho indiano.

Ahora bien, su principal interés en descubrir la parte casuistica
de la ecuacion no debe obturar el gesto critico que expande esta
investigacion sobre otros campos del saber, ya sea la sociologia o
la filosofia del derecho. Precisamente, por partir de ese elemento
fiduciario que organiza la intuicién del jurista, el mundo indiano
vuelve su rostro sobre la idea de «sistema, invitando a postular
la pregunta por aquellas otras «creencias» que guian el quehacer
juridico actual, bajo la sombra de unas «ideas» que funcionan al
nivel de un inconsciente histdrico.

Esta interpretacion, entre tantas otras varias posibles, abre el
espacio para una aclaracién a modo de feliz advertencia. A casi
treinta afios de su primera edicién puede comenzar a constatarse
el efecto de sentido que produce esta obra. Tal vez sea atinente
retomar el ya mencionado estilo limpido de Victor Tau Anzodte-
gui, el cual conduce a una lectura 4gil, cuya velocidad no impide
la produccién de fuertes impresiones sobre el universo del dere-
cho indiano. Sin embargo, también sea apropiada una lectura que
emule el aire de la escritura. Ello asi, puesto que con el tiempo y
la relectura se termina por comprender que muchos hallazgos his-
toriograficos o juridicos ya se encontraban condensados en estas
pdginas que hoy se vuelven a reeditar. Sirva esto también como
razén de reediciéon y como agradecimiento al empdtico respeto
que el autor siempre prodiga por el otro, lector, alumno o amigo.

AGUSTIN CASAGRANDE. Buenos Aires
THOMAS DUVE. Frankfurt am Main
JORGE NUNEZ. Buenos Aires
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INTRODUCCION

1. Objeto de la obra. 2. Puntos de apoyo de la investiga-
cién. a) La historiografia juridica indiana. b) Los estu-
dios histdricos sobre el Derecho curopeo. ¢) El enfoque
de los romanistas. d) Las nuevas contribuciones de la
metodologia juridica, de la filosofia y de la sociologia
del Derecho. e) El aporte de otras areas historiograficas.
3. Planteo del tema.

1. Objeto de la obra

Para descubrir el espiritu de determinado Derecho es
preciso penetrar en capas profundas de la mentalidad y
cultura de la sociedad. El proceso histérico de la compleja
civilizacion espafiola en América, desde el Descubrimiento
a la Independencia, s6lo puede ser acabadamente compren-
dido cuando al reconocimiento de superficie se une la ex-
ploracién del subsuelo. En esta obra me propongo ir en
busca de creencias e ideas que, palpitando por debajo de
la legislacién, la jurisprudencia o la actividad judicial, dan
sustento y confieren peculiaridad al orden juridico hispano-
indiano y estimulan su transformacién'. Las nociones de
casuismo y sistema resultan, a mi juicio, aptas para aglu-
tinar un estudio de estas caracteristicas.

1 Esta cuestién ha sido destacada por Mario GONGORA bajo la denomi-
naciéon de “convicciones juridicas” (El Estado, 9-11). Sobre esto, Tau
ANZzOATEGUI, ‘‘Las convicciones”.
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Esta ambiciosa aspiracion tiene sus limites naturales,
dados tanto por el enfoque concreto como por mis posibi-
lidades intelectuales. La primera gran dificultad con que
tropezamos es que el Derecho hoy vigente en Europa con-
tinental ¢ Iberoamérica se ha apartado tan profundamente
de la concepcién imperante con anterioridad al siglo XIX,
que ese antiguo orden resulta de dificil comprensién para
el jurista actual, aunque se conserven muchos principios y
normas concretas. La “ruptura” se produjo dentro de un
complicado proceso evolutivo, estimulado por el racionalis-
mo, plasmado en la codificacién desde fines del siglo XVIII
y reforzado por las corrientes legalistas y dogmaticas. Pocas
veces se repara en que el mayor recorrido histérico de nues-
tro orden juridico fue realizado bajo una concepcién dife-
rente a la hoy dominante.

Ese cambio tan profundo ha despertado en nuestros juris-
tas de los siglos XIX y XX ciertos aires de superioridad
sobre cualquier creacién juridica que no pertenezca a su
estirpe racionalista y sisteméatica. Nuestro Derecho indiano
cay6 también bajo ese juicio desdefioso que envolvié a los
ordenamientos casuistas. Los nuevos estudios histérico-juri-
dicos han logrado revertir esta actitud en el campo del
Derecho romano y también se han encargado de abrir
nuevos cauces en la observacién histérica, hasta ahora
uniforme e impenetrable, de la pandectistica alemana del
Ochocientos. En vias de superar esa actitud del jurista dog-
matico, no es aceptable que una reaccién ligera nos lleve a
sobrestimar aquellos Derechos casuistas, seducidos por una
simple apreciacién teérica y empujados por la crisis que
padece el otrora omnipotente “sistema de Derecho”. Caeria-
mos entonces en el mismo error que debemos enmendar.

Se impone, pues, escapar a ese reducto dogmatico y pe-
netrar en la realidad rica y compleja que ofrece la sociedad
hispano-indiana en pos de conocer la mentalidad de sus juris-
tas, el modo en que se concebia el Derecho, los criterios que
presidian la elaboracién y la aplicacién normativas. Podre-
mos asi descubrir las concepciones dominantes, la manera
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de razonar, sus métodos, las inclinaciones intuitivas. Por
esta via nos acercaremos a conocer el “espiritu” del Derecho
indiano.

Nuestro tema desborda lo juridico o, si se prefiere, la
indagacion no puede agotarse si la reducimos a los estrictos
limites del Derecho. Si casi ninguna investigacién histérico-
juridica puede dar por cumplido su recorrido sin precisar
las vinculaciones que la unen con el contorno social, la pre-
sente es de aquellas que mas requieren esas vistas. Casuis-
mo o sistema, a despecho de lo que pudiese parecer, no son
meras expresiones de la esfera juridica. Son, en buena parte
al menos, reflejos de otras parcelas de la vida del hombre
—Tfiloséfica, religiosa, econémica, politica, etc.— que unidas
a motivaciones técnicas, dieron sustentacién a cada concep-
cién, en el respectivo tiempo histérico. De ahi que resulte
necesario conocer esas conexiones sociales del fenémeno,
sin dejar de atender por cierto al peculiar despliegue que
alcanzaron dentro del Derecho.

Esta obra apunta a esclarecer el tema propuesto, pero
puede alcanzar, como modesto estimulo, otras proyecciones.
Asi puede iluminar nuevas investigaciones sobre el Derecho
indiano al ayudar a comprender instituciones, actitudes, opi-
niones, regulaciones que no resultan faciles de explicar con
los materiales o puntos de vista hasta ahora disponibles.
En efecto, la necesidad de comprender la desbordante va-
riedad y diversidad de los fenémenos juridicos indianos ha
llevado a los historiadores a elaborar ciertos esquemas de
orden, en donde se refleja la actual mentalidad sistematica.
Es ésta, a los fines de la comprensién histérica, un elemen-
to estimable incorporado a nuestro acervo intelectual. Pero
una aplicaciéon demasiado rigurosa de esta mentalidad sis-
tematica puede conducir —y de hecho ha ocurrido— a una
deformada reconstruccién de ese ordenamiento, con el peli-
gro de desechar —sin proponérselo— materiales que entor-
pecen esa elaboracién, no obstante ser piezas vitales en un
orden juridico distinto. Acaso la cuestién encuentra un simil
en el intento de quien procura reconstruir un viejo edificio
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utilizando sus piedras, pero ateniéndose a un disefio mo-
derno. Ya en 1952 Mariluz Urquijo advertia sobre la nece-
sidad de reconstruir el juicio de residencia tal como surgia
de la documentacion manejada en vez de “trazar un sistema
armonico, de lineas coordinadas y cquilibradas proporcio-
nes”, enfatizando el riesgo de sentar conclusiones univer-
sales 2. Me complaceria que el lector encuentre repetidas
ocasiones para afirmar este paradigma metodolégico.

El surco abierto por esta investigacion puede ser también
de interés para la actual ciencia juridica, mas alla del indu-
dable enriquecimiento que todo aporte histérico-juridico
suele brindar, de modo indirecto, al conocimiento del Dere-
cho hoy vigente. Me refiero a que tal vez contribuya a
desvanecer la presuntuosa idea del jurista contemporaneo,
cuando proclama que el Derecho sélo deviene en ciencia
con la adopcién en el siglo XIX de la Dogmatica juridica,
convertido de este modo en el unico camino licito que él
tiene para su elaboracién intelectual, con evidente desprecio
de todos los anteriores métodos y técnicas cultivados. Asi
aquel jurista considera que la concepcién casuista ha que-
dado superada, sin posibilidad de retorno, por una nueva
que hizo del Derecho un sistema conceptual-normativo inte-
gral, en cuya impecable construccién cientifica, compuesta
de normas generales entramadas, reposa la fuerza y eficacia
del orden juridico que rige a la sociedad.

En la necesidad de superar enfoque tan unilateral, es con-
veniente recordar el modo abierto con que Helmut Coing
plantea la cuestiéon: el método cientifico de una ciencia de-
terminada es —dice— ‘el conjunto de puntos de vista
—tanto generales como concretos— que después de la expe-
riencia adquirida en la disciplina, deben ser observados en la
investigacién y que son admitidos en la discusion en el cua-
dro del que cada ciencia positiva se desenvuelve” 3, Dichos
puntos de vista ofrecen un proceso de mutacion al que hay

2 MariLuz Urquijo, Ensayo, XVII.
3 Coing, “Trois...”, 533.
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que atender, pues histéricamente el Derecho —o cualquier
otra ciencia— ha sido pensado de diferentes maneras.

Agrietado ya aquel modelo cientifico —sin duda, admi-
rable— que condujo a la ciencia juridica a un pronunciado
aislamiento del mundo social, el saber juridico busca nuevos
criterios o métodos que puedan auxiliar o suplantar a la
declinante Dogmatica. Una de sus vias es —como ocurrié
en otras épocas— volver la mirada hacia el pasado para
descubrir en la tradicion juridica anterior al siglo XIX el
despliegue de variadas formas metédicas con particular
énfasis en la decisién del caso®. Sin necesidad de acudir
a ordenamientos extrafios a nuestra tradicion, se puede en-
contrar en el pasado algunos modelos que permiten la re-
flexién critica sobre el estado actual del Derecho y la con-
siguiente renovacién.

Considero que el presente estudio puede también ser de
utilidad a quienes cultivan otras areas historiograficas, dado
el papel protagénico que el Derecho tuvo en la estructura
social de los siglos XVI a XVIII. Principalmente me re-
fiero a la historia social, la historia de las ideas y la nueva
historia politica. Sobre todo, en las lineas de investigacién
cada vez mas interesadas en ir mas alld de la organiza-
cién estatal para abarcar su proyeccién social, conocer las
estructuras del poder y penetrar en el complejo mundo de
las mentalidades. Para estas tareas es prioritario establecer
el sentido que debe darse a la expresiéon “orden juridico”
u “orden legal”, utilizada habitualmente en estos estudios
en base a una fijacién rigida derivada de una nocién actual
o de un razonamiento abstracto, cuando no de un enun-
ciado superficial. Asi, por ejemplo, cuando se indaga en
torno a las transgresiones, ese “orden” constituye obligado
punto de referencia. Es entonces necesario que éste sea
examinado con un criterio que atienda a las caracteristicas
que presenta en cada sociedad y en los diferentes tiempos
histéricos. La manera —rigida o flexible— con que se en-

4 ZuLera PuceIro, Paradigma, 276.
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tendian y aplicaban las normas es un elemento indispen-
sable para dar a ese género de estudios sélidas bases de
elaboracién.

En la génesis y maduraciéon de esta labor de investiga-
ciéon he tenido presente las ideas expuestas y la posibilidad
de su multiple utilidad. Ello me ha estimulado decidida-
mente a su concrecién. Durante largo tiempo he ido acu-
mulando el material que me sirve de apoyo, y en los ulti-
mos afios intensificado las busquedas principalmente en
archivos y bibliotecas espafioles. Como es de suponer, los
testimonios se hallan dispersos en multitud de papeles anti-
guos, impresos y manuscritos. Muchas veces, el valor de
un testimonio reside en descubrir su espiritu oculto tras
las palabras. No hay indices o ficheros tematicos que faci-
liten la busqueda. Si bien he procurado elegir siempre es-
critos o ejemplos representativos y en numero suficiente
para que el error de apreciacién sea minimo, esto no impide
que a través de otros testimonios o de nuevas interpreta-
ciones sobre textos ya conocidos, puedan surgir puntos de
vista que maticen o directamente contradigan las opiniones
que sustento. Antes que agotada, la indagacién que presento
queda abierta a nuevas busquedas y reflexiones.

2. Puntos de apoyo de la investigacion

La tarea que emprendo tiene por necesario punto de par-
tida el estado actual de la investigacién que, en nuestra
materia, se ha venido desplegando en campos histéricos y
juridicos afines, aunque no siempre conectados entre si. Es
preciso resefiar cada uno de ellos, de donde he extraido
materiales y sugerencias estimulantes para la redaccién de
esta obra.

a) La historiografia juridica indiana

El primero es, sin duda, el de los estudios de Historia
del Derecho indiano, dentro de cuyos limites se ubica natu-
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ralmente este libro, dada la inclinacién del autor y el objeto
de la investigacién. Cabe apuntar en este sentido la inexis-
tencia de estudios concretos sobre nuestro tema, ya en
monografias, ya dentro de las obras generales. El mismo
sélo se refleja en expresiones o alusiones al caracterizar el
Derecho indiano o al tratar alguna institucién o problema
en particular. No obstante esta ausencia de estudios y re-
flexiones, creo necesario dar somera cuenta del examen que
he realizado sobre este tratamiento historiografico.

Destaco, en primer término, que los historiadores del
Derecho indiano desde hace mas de setenta afios no han
ignorado el tema y casi siempre se han sentido impulsados
a dar o insinuar algunos juicios. Estos se han apoyado
habitualmente en una base madura, pese a la rapidez, bre-
vedad y hasta superficialidad con que fueron emitidos, sin
incurrir en una actitud desdefiosa hacia el casuismo ni diti-
rambica hacia el sistema —lo que se hubiese explicado
cuatro décadas atras—. Estos rasgos justifican, para mi, la
necesidad de la investigaciéon y comprometen su concrecion.

Casuismo y sistema son conceptos que de modo ocasional
han ocupado a los historiadores, la mayoria de las veces
sin establecer nitidamente una relacién entre los mismos,
y sin utilizar esas voces en el sentido especifico que se
hace en esta obra. Sin embargo, se detecta en general la
presencia de los elementos componentes de la relacién: uno
apuntando al caso, a lo particular; el otro, dirigiéndose
hacia la generalizacidn, la abstracciéon. Ambos aparecen con
mas frecuencia en el nivel descriptivo del ordenamiento y
no en su valoraciéon. La aludida madurez preserva a la
mayoria de los estudiosos de caer en faciles esquemas que
conduzcan, por ejemplo, a sefialar a priori una superiori-
dad del sistema sobre el casuismo. No todos ellos estan
exentos de los efectos que en su formacién intelectual ha
ejercido la concepcidn sistematica dominante en el universo
juridico.

Entre los autores es bastante generalizada la referencia
al casuismo como caracter propio de la legislacién indiana
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dictada en la Peninsula’, sin extender ese juicio a la expe-
dida en América. Salvo excepciones, no aparece sefialado el
enlace del casuismo indiano con la mentalidad dominante
en el Derecho comun o en el castellano. Es mas, algunos
como Ots Capdequi, parecieran empefiados en trazar una
separacion. De tal modo, la impresion dominante que se
recoge en esta cuestién, después de leer a nuestros princi-
pales historiadores, es que se trata de un casuismo legisla-
tivo, de procedencia peninsular, originado en la peculiari-
dad que ofrecia el Nuevo Mundo.

En este punto cabe anotar el aporte de dos estudiosos,
diferente en si, pero coincidente en cuanto a buscar una
comprension mas amplia de ese fenémeno. En uno de sus
tan singulares estudios de la década del cuarenta, Rafael
Altamira se propuso demostrar la existencia de una auto-
nomia y descentralizacién legislativa en las Indias ‘. Llevado
por este propdsito dedicé parte sustancial de su examen
a poner en evidencia, con el acopio de numerosos testimo-
nios, la peculiaridad de la legislacién indiana, sentida tanto
en Espafia como en América, como consecuencia de la diver-
sidad de las tierras y las situaciones. Altamira enlazaba
este desarrollo americano con la idea ya existente en la
tradicién juridica castellana. Aunque el maestro espaiiol
prefiere acogerse a otras voces mas técnicas, no hay duda
de que estamos en presencia de una forma de exteriori-
zacién del casuismo. Tal estudio, por su aporte documental
y por sus reflexiones, resulta de indudable valor en la con-
sideracién de aspectos parciales de nuestro tema.

A su vez, José M. Mariluz Urquijo presenté el casuismo
legislativo como un fenémeno dominante en el mundo juri-
dico de entonces —no sélo en el dmbito indiano—, en el
que la agudeza del jurista estaba presente para apreciar
los matices de cada caso y resolver los problemas con-
forme a las exigencias particulares, a diferencia de la acti-

5 ZorRAQUIN BEcU, Historia, I, 218.
6 ALTAMIRA, ‘‘Autonomia,..”.



INTRODUCCION 17

tud del jurista actual, m4s atento a la uniformidad del
Derecho’. Este juicio, aparte de su contenido valorativo,
apunta a mostrar al jurista en un papel ciertamente creativo
y no mecénico en la solucién de los problemas que se le
planteaban. Si tenemos en cuenta que fue Mariluz quien,
con gran perspicacia, utilizé una singular péagina de fray
Luis de Leén enaltecedora del casuismo —que examinaré
en su momento— podemos sostener que aun habiéndose
ocupado del tema de modo incidental —en realidad lo hizo
para advertir acerca de las dificultades e inconveniencia de
recrear sistematicamente el juicio de residencia, asunto
de su investigacién entonces— fue él quien, en 1952, expresé
con mas claridad el concepto del casuismo indiano.

Para algunos autores el casuismo abarca toda la esfera
juridica, otros subrayan su presencia en determinados sec-
tores, como el politico-administrativo ?, el Derecho privado,
o el desplegado en concretas instituciones®. Desde otro
punto de vista, el casuismo legislativo ha sido apreciado
como peculiaridad regional. Asi ya en 1924 lo ponia de
relieve Ricardo Levene, quien sefialaba el vano intento
de unidad que habia perseguido la Recopilacién de 1680,
pues la diversidad juridica de los reinos o provincias no
sélo se mantuvo, sino que se hizo mas profunda . De igual
modo, para Garcia-Gallo, el Derecho provincial indiano sub-
sisti6 aun después de la Recopilacién . Esta idea del Dere-
cho provincial es seguida por la generalidad de los autores.
Uno de ellos, Malagén Barceld, la compara con el Derecho
provincial del Imperio romano "

En cuanto a la presencia del casuismo a través del tiem-
po, la ambigiiedad de algunos historiadores llevaria a supo-

7 MariLuz Urquijo, Ensayo, XVI.
8 ZorraQuiN BEecU, Historia, I, 121.
9 Idem, 218.

10 Levene, Introduccidn, 280-282. Estos parrafos, mejor precisados en el
sentido que ahora destacamos, se incorporaron a la Historia, I, 269-271.

11 Garcfa-GaLrLo, “Problemas”, 89.
12 MALAGON BARCELS, La literatura, 22.
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ner su permanencia inmutable. Hay quienes lo acenttian
en los origenes o primera época, fijandolo en la primera
mitad del siglo XVI*®, o extendiéndolo a toda la centuria.
La aparicién de ordenanzas de diverso tipo ya en aquella
primera mitad ¥, o la labor de don Juan de Ovando en la
década de los sesenta, constituyen hitos en los cuales se
fijan a veces la superaciéon del casuismo inicial y aun
el surgimiento del elemento sistematico. Para unos, esto se
hizo manifiesto en la Recopilaciéon de 1680 y para otros
en la Ordenanza de Intendentes de 1782. José Miranda —al
caracterizar el orden politico— prefiere atenerse a una divi-
sién en dos etapas, la de los Austrias con predominio de
una mentalidad casuista, y la de los Borbones, donde se
impuso la racionalizacién . De modo general, Ots Capdequi,
al trazar las caracteristicas del Derecho indiano, establece
en primer lugar “un casuismo acentuado y, en consecuen-
cia, una profusion legislativa extraordinaria” y, en segundo
lugar, “una tendencia asimiladora y uniformadora”. Afir-
ma que, aunque esta ultima linea fue pretendida por los
Austrias y mas aun por los Borbones, la realidad se impuso
y la diversidad se hizo patente ™.

Segun se advierte, en general la incidencia de las con-
cepciones casuista y sistematica ha sido reducida al campo
legislativo, siendo la promulgacién de determinados cuer-
pos organicos la sefial que orienta el Derecho indiano hacia
un cambio de concepcién. Otros estudiosos han puesto su
atenciéon en el cambio dinastico de la Monarquia. Estas
apreciaciones, més all4 de su aceptacién relativa, resultan
insuficientes, pues estan limitadas a enfoques estrechos, ya
reducidos al plano legislativo, ya dando valor absoluto al
cambio dinastico. De cualquier modo, muestra atencién
al proceso evolutivo y al cambio histérico. La dificultad de
establecerlo con precisién en cualquiera de los momentos

13 Garcfa-GaLLO, ‘‘Problemas”, 87.

14 Garcfa-GaLLo, “Génesis”, 133.

15 MIRANDA, 145-146.

16 Otrs CappEqui, Manual, 330; Historia, 88.
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o hechos indicados —o en otros distintos— nos lleva a
una extremada cautela en este aspecto, al punto de renun-
ciar a fijarlo rigidamente, y elegir, en cambio, hacerlo de
modo flexible, segin sean los niveles, buscando sélo ciertas
aproximaciones.

En general, nuestros historiadores no han entrado, al me-
nos de manera decidida, en el terreno valorativo. De quienes
lo han hecho, recogemos aqui dos juicios opuestos. Diego
Luis Molinari afirmaba en 1922 que el legislar por casos
introdujo tal anarquia en el mundo curial que hubo de
buscarse la solucién en “la recopilacién metédica” de las
leyes . Esta expresion induce a mostrar al sistema como
superador de los problemas provocados por el casuis-
mo. Distinta era la apreciacién que ya en 1924 sustentaba
Ricardo Levene, al afirmar que “la legislacién de Indias
fue particularista y progresista, es decir, destinada a resol-
ver los casos que se presentaban y abierta a las nuevas
prescripciones que sin cesar sucedian a las antiguas para
mejorarlas o simplemente complementarlas, en un movi-
miento de reformas que no terminé sino con la dominacién
misma” ¥, El casuismo es aqui valorado de modo muy dis-
tinto. No veia Levene en él un caos legislativo, pero tam-
poco lo negaba. Su visién se articula de otra manera: la
apertura que tenia hacia los problemas nuevos, le permitia
tender a un continuo progreso, mediante un incesante movi-
miento de reformas.

Estas estimaciones pueden cerrarse con un aspecto no
contemplado expresamente en los juicios anteriores. En
efecto, Alfonso Garcia-Gallo atribuye “el casuismo y con-
tradiccién frecuente de la legislacién indiana... al deseo
de atender a la realidad” . En otro trabajo anterior, de
manera mas amplia afirma que la nueva legislacién “se va
formando a medida que los problemas surgen o se plantean

17 MoLINARI, Introduccion a...
18 LeveNE, Introduccion, 42. Reiterado en Historia, I, 110-111.
19 Garcia-GaLro, ‘“Problemas...”, 84.
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acuciantes en un lugar cualquiera: es por ello una legisla-
cién casuistica, ocasional, que va remendando o poniendo
parches alla donde la fuerza de la realidad acusa fisuras
en el ordenamiento vigente. Ante la ausencia de un plan
general, en cada ocasién, en cada lugar y en cada momen-
to, se determina lo que parece mejor; aunque a veces, por
la distinta forma de plantearse un mismo problema, la solu-
cién difiere de uno a otro lugar”?.

Estos ejemplos selectivos que acabo de presentar mues-
tran, dentro de una diversidad de enfoques, una tendencia
a comprender —y aun a valorar— el casuismo indiano, ya
sea porque respondia a la mentalidad juridica de la época,
ya porque atendia con mayor presteza a las exigencias de la
realidad, ya porque su caricter de ordenamiento abierto
lo hacia sensible a una continua renovacién. No faltaban
puntos de vista opuestos, como el de Molinari, pero care-
cieron de aceptacién entre los mejores especialistas.

Al margen de este asunto vital, los estudios histéricos
del Derecho indiano han crecido vigorosamente en las ulti-
mas tres décadas, a través de nuevas orientaciones meto-
dolégicas y lineas de trabajo que han impulsado una intensa
produccién monografica y una significativa aportacién do-
cumental. Que hoy sea posible pensar y abordar un tema
como el presente es, mas que el esfuerzo de un autor, el
resultado de esa tarea colectiva, pues es ésta —segun se
verd— el apoyo natural que sustenta el desarrollo de una
investigacién que debe considerarse insertada en su campo
de estudio.

Como el despliegue de la historiografia indiana se ha
producido bajo el imperio de una mentalidad juridica sis-
teméatica, debemos hacer un gran esfuerzo de comprensién
para explicar cémo los hombres o los juristas de los siglos
XVI y XVII se sentfan tan a gusto viviendo bajo un orden
casuista y desdefiaban para el Derecho la adopcién de
una concepcién abstracta y sistematica. He aqui el mayor

20 GArcfa-GaLLO, “Génesis...”, 132-133.
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desafio que nos aguarda: comprender ese pasado con nues-
tra mentalidad actual, formada en criterios conceptuales
antagénicos a los que entonces prevalecian.

Si en toda indagacion el historiador esta precisado a
buscar el auxilio de otras areas de estudio que le ayuden
a mejorar su percepcion acerca del pasado, en el tema abor-
dado el requerimiento de esa ayuda se hace imperiosa exi-
gencia, por las circunstancias explicadas, a riesgo de ampu-
tar seriamente el desarrollo de la investigacién frustrandola
en su mismo meollo. En esa busqueda, pues, nos encon-
tramos con los demas campos en los cuales he cosechado
estimulos, criterios y materiales para la tarea.

b) Los estudios histdricos sobre el Derecho europeo

Como paso inmediato cabe preguntarse si existen in-
quietudes anélogas, insinuadas o desenvueltas por historia-
dores del Derecho dentro del marco de la Europa conti-
nental e Iberoamérica, en donde rige un comun tipo de
ordenamiento.

En esta area sobresale un breve ensayo, de muy licida
concepcioén y realizacién, publicado en 1957 por el profesor
Helmut Coing y difundido en el mundo de habla espafiola
dos afios después con el titulo Historia y significado de la
idea de sistema en la jurisprudencia. En los estrechos limi-
tes de una conferencia, el maestro aleman ofrece un suges-
tivo esquema de la evolucién de la idea sistemética desde
el Derecho romano hasta nuestros dias, producto de una
rara madurez en el estudio del tema. Aporta los indudables
beneficios de una visién global en el tiempo y en el espacio,
pero sin posibilidad de cubrir los vacios provocados por
la falta de matizaciones en un tema que tanto los necesita
en su ritmo histérico y en su localizacién territorial. Aunque
la indagacién est4 dirigida concretamente a uno de los dos
elementos que estudiamos —el sistematico—, la estrecha
relacién existente entre ambos hace que, aunque sea de
modo indirecto, se ocupe también del otro.



