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Victor Tau Anzodtegui

Uno de los puntos mas importantes del temario que nos convoca, por
el interés general que presenta, es el de preparar un programa para
la ensefianza del Derecho Indiano.

La consideracién de este asunto nos lleva a formular, con ca-
rdcter previo, algunas reflexiones de orden metodolégico y a esbozar
las distintas orientaciones existentes actualmente en esa ensefianza
en Espaifia y en América.

Bajo la denominacién de Derecho Indiano se agrupan diferentes
orientaciones en la ensefianza universitaria, que responden a distintas
necesidades intelectuales, originadas en el diverso interes de profe-
sores, investigadores y estudiantes. Estas orientaciones diddcticas, car-
gadas de saludables y renovadores matices, pueden reunirse en dos
grandes corrientes: la de las Instituciones Indianas y la del Derecho
Indiano propiamente dicho. Esta gran sintesis es adecuada para abor-
dar el problema, pero en manera alguna pretende borrar o suprimir
matices, cuya riqueza da vida a la ciencia, valor a la ensefianza y
despierta entusiasmos en profesores y estudiantes.

En el estudio del Derecho Indiano, si bien el objeto es siempre el
mismo, en cambio, lo que varia es el dngulo de visién © la profun-
didad de su estudio. Estas variantes permiten satisfacer distintos ni-
veles en la ensefianza y aun en la investigacién. Ninguno de estos
niveles, me anticipo a seiialarlo, puede ser subestimado. Todos son
intrinsecamente importantes y no cabe subordinacién cientifica entre
ellos.

Para una comprensién cabal de cada uno de esos enfoques y de
la orientacién que conviene imprimirles, considero que debe partirse

de una definicién y prolija caracterizacién del objeto, Derecho India-
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no, a fin de determinar el sentido y alcance que se da al vocablo
“Derecho”, cuando hablamos de “Derecho Indiano”. Ese sentido y
alcance no es el mismo para el jurista que para quien no lo es. De
ahf que para acertar en la solucién de este planteo debemos recurrir
a los fundamentos de nuestra disciplina y servirnos de las continuas y
provechosas reflexiones que en los wltimos afios se vienen haciendo
acerca de la metodologia de la historia juridica.

Estas reflexiones no son especulaciones tedricas, como algunos
podrin suponerlo, sino son fecundisimas construcciones que una vez
formuladas posibilitan su aplicacién a la orientacién de la disciplina.
En este sentido, cabe recordar una circunstancia reciente, pero tras-
cendental. En la I Reunién de Historiadores del Derecho Indiano
realizada en Buenos Aires en 1966 el profesor Alfonso Garcia-Gallo
efectué una excelente exposicién metodoldgical, y si bien esas ideas
ya habfa tenido oportunidad de expresarlas en trabajos anteriores con
mayor detenimiento, por haberse tratado especificamente el problema
con respecto al Derecho Indiano y por las circunstancias que rodearon
a esta primera gran reunién de indianistas, tuvo una notoria reper-
cusion. Desde entonces los problemas metodolégicos ocuparon una
mayor atencién de los historiadores del Derecho Argentino, no para
aceptar pasivamente las ideas del maestro espafiol, sino para reflexio-
nar profundamente sobre las mismas, discutirlas y aplicarlas. Este
movimiento, que en la Argentina promovié la consideracién del pro-
blema metodolégico de una manera desconocida hasta entonces, tuvo
también manifestacién visible en las Iy en las II Jornadas de Historia
del Derecho Argentino realizadas en Buenos Aires y en Cérdoba en
los afios 1967 y 1968, respectivamente?. Aunque el problema metodo-
légico es asunto palpitante y, por lo tanto, inconcluso, en todas las
disciplinas, atn lo es m4s en aquellas que se hallan en formacién,
como lo es, sin duda, la historia juridica americana. No obstante
ello, considero que la historia juridica ha superado la primera etapa y
tiene ya principios orientadores de los que debe partir,

*La versién escrita de esta exposicién  Instituto de Historia Ricardo Levene,
en Problemas metodoldgicos de la His- Ne 19, Pp. 281-290. Sobre las m Jorna-
toria del Derecho Indiano en Revista das, la Universidad de Buenos Aires, ha
del Instituto de Historia del Derecho publicado un folleto con los documen-
Ricardo Levene, N® 18, Buenos Aires, tos Y ponencias aprobadas. Las actas se
1967. publicarin en la Revista del Instituto

*Sobre las primeras Jornadas, véase de Historia del Derecho Ricardo Leve-
amplia informacién en la Revista del ne, N? 20,
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Estos principios, a mi juicio, se hallan ‘en una clara distincién
entre lo que es institucion y derecho y por lo tanto, entre lo que es
Historia de las Instituciones e Historia del Derecho. Aquellos des
vocablos han sido durante mucho tiempo usados en forma indistinta
para designar un mismo objeto, y aun hoy hay quienes asi lo hacen.
Hay también quienes creen que la distincién es una mera sutileza
especulativa, sin alcance prictico alguno. Tal vez sea este el momento
apropiado para usar esta trabajosa distincién, a la manera de una
brujula para orientarnos en el camino y auxiliarnos a encontrar las
pautas que buscamos.

11

El vocablo institucion ha tenido y tiene numerosas acepciones. Cuan-
do los historiadores hemos tratado de conceptuarlo lo hemos hecho
modestamente, con la sola pretensién de encontrar una acepcion
valida para nuestro conocimiento histérico. Pero junto a este pro-
posito, también los juristas, los filésofos y socidlogos han trabajado
en este concepto y no siempre sus conclusiones pueden admitirse como
aceptables para el trabajo del historiador?®.

Es, a mi juicio, el profesor Alfonso Garcfa-Gallo quien ha estudiado
mejor el problema de la institucidn en conexién con el Derecho 'y
me permitiré pues realizar una sintesis de sus principales ideas al
respecto, para recordarlas, con vistas exclusivamente a nuestro ob-
jetivo.

En forma sencilla, pero certera, el profesor Garcfa-Gallo conceptia
a las instituciones como “las situaciones, relaciones y ordenaciones
bésicas y fundamentales en la vida de la sociedad”, que estin cons-
tituidas por tres elementos: a) las situaciones de hecho; b) la valo-
racién, y ¢) la regulacién. Y agrega que “sélo esta regulacién cons-
tituye lo propiamente juridico de la institucién™.

El mismo Garcia-Gallo aclara: “El Derecho constituye tan s6lo

sUn concepto de institucién aplicable
a nuestra disciplina, ver en Alfonso
Garcia-Gallo, Manual de Historia del
Derecho Espafiol 2% ed. Madrid, 1964,
T. 1, pp- 12, Alfonso Garcia-Gallo,
Problemas metodoldgicoes... Cit., pp. 17,
18 y 21; y Vicror Tau ANzoitecul, El
concepto histérico de las Instituciones en

Revista de Historia Americana 'y Ar-
gentina, Facultad de Filosoffa y Letras
de la Universidad Nacional de Cuyo,
Mendoza, 1962-1963, N.os 7-8, pp. 213-
222.

‘Manual... cit.,, pp. 1-2; y Problemas
metododdgicos, pp. 17-18.
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una ordenacién de las instituciones; no es la ordenacién misma, ni
tampoco algo superficial que se superpone a ellas para regularlas,
puesto que esta regulacién puede afectar a la esencia misma de la
institucién. El Derecho es un elemento integrante de la institucién,
pero no la institucién; por ello resulta a veces diffcil distinguir en
ésta lo juridico de lo que no lo es. De la misma manera que el sis-
tema nervioso es parte integrante del cuerpo humano que irradia por
todos sus érganos sin confundirse con ellos. No cabe duda, siguiendo
con este paralelo, que lo que al hombre interesa es la integridad y
perfecto funcionamiento del cuerpo, y no el de uno de sus elementos.
Lo cual no es 6bice para que el sistema nervioso se estudie aislada-
mente en su conjunto’’?,

Esta bifurcacién metodolégica puede originar algunas criticas fun-
dadas en su irrealidad histérica, pero el mismo catedritico espaiiol
se anticipa a esta acertada observacién, afirmando: “Naturalmente,
ni el jurista nj el historiador del Derecho pueden ser especialistas
as¢pticos desentendidos de todo lo que no es jurfdico; sin duda alguna,
tienen que conocer las instituciones que estudian. Pero su trabajo
propio debe realizarse sobre el Derecho”®. Es decir, que la historia
juridica, por razones metodoldgicas, debe necesariamente estudiar un
solo elemento de la institucién, pero ese estudio debe hacerse en la
institucidn, es decir, conociendo y teniendo presente los demis ele-
mentos que la integran. De no ser as{ estarfamos realizando un peli-
groso examen en abstracto, inadmisible para un gran realista como
debe ser el historiador.

Este enfoque de la Historia del Derecho en la institucién me pa-
rece el mejor acierto de la orientacién institucionalista que sustenta
el profesor Garcia-Gallo, y que no parece haber sido hasta ahora
adecuadamente valorada y apoyada en América, tal vez por falta de
una concreta aplicacién en el Derecho Indiano?.

Se preguntard, acaso, acerca de la razén de este desdoblamiento
metodoldgico. ¢No serfa mds adecuado estudiar toda la institucién en
forma integral y profunda, y no uno de sus elementos? Un an4lisis
superficial de la cuestién podrfa llevarnos a una respuesta afirma-
tiva. Pero si tenemos en cuenta los requerimientos de la ensefianza y

*Problemas metodoldgicos..., cit, pp. nes pricticas, desde hace mds de veinte
17-18. afios. Recordamos aquif los cursillos de

°Ibidem, pp. 18-19. 1946, que se dan cuenta en el Anuario

"En Espafia, Garcfa-Gallo viene abor- de Historia del Derecho Espaiiol, t. xvn,
dando este problema con demostracio- Madrid, 1946, pp. 1169-1173.
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de la investigacién, considero que la bifurcacién contiene un alto
sentido practico.

Desde un punto de vista metodolégico no resulta posible investigar
ni ensefiar al mismo tiempo, las instituciones, como estructuras so-
ciales, y el elemento juridico de aquella, como fenémeno del mundo
del Derecho, porque, aunque en la realidad se den integradas, en su
estudio deben separarse para analizarlas y comprenderlas mejor. Ocu-
rre lo mismo con la realidad pretérita que con la presente. Nadie
pretenderfa estudiar al mismo tiempo el mundo actual en sus di-
versos 6rdenes —sociales, econémicos, religiosos, etc— y al mismo
tiempo hacerlo con el Derecho, empleando en cada caso el miximo
de profundidad para la comprensién de cada uno. Esto no significa,
sin embargo, desconocer la necesidad de que el jurista de hoy penetre
la realidad social, que conforman las instituciones, y trabaje sobre
las mismas para crear, interpretar y aplicar las normas de Derecho.

El método cientifico exige, por otra parte, que el estudio de de-
terminado objeto se haga con un cierto orden. Este orden nos sefiala
la conveniencia de circunscribir el tema de estudio y esto es vilido
tanto en la realizacién de la tarea de investigacién como en la ense-
flanza. So pretexto de realizar estudios integrales y de no empafiar
1a visién general del proceso histérico, nunca podriamos llegar a fi-
jarnos objetos precisos en nuestros estudjos. No se podria estudiar asf
ni historias de determinadas épocas, pafses o materias, porque sin
duda éstas constituyen convencionales delimitaciones cientificas que
no se dieron en la realidad. Reflexionando de esta forma llegarfamos
a plantearnos el problema de cémo debemos ver la realidad pretérita,
si como la vio un soldado, un religioso, un economista, un jurista,
un poeta, un historiador, un noble, un plebeyo, o un esclavo, y ten-
driamos asi distintos enfoques, y sin duda, todos ellos muy parciales,
y muy diversos.

He querido llegar a este punto, aparentemente alejado del planteo
inicial, para sefialar que si metodolégicamente debemos trabajar con
un cierto orden, éste no serd el mismo para todos. Nos encontramos
reunidos un conjunto de historiadores del Derecho Indiano. Objeto
més preciso y ya casi perfectamente determinado. Sin embargo, aun
asi apreciamos puntos de vista diferentes en lo que queremos estudiar,
diferencias que surgen de los distintos requerimientos intelectuales
que se tiene, y que en gran medida, responden a que la mayoria de
los cultores s¢ hayan vinculado a catedras universitarias que acentian
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diversos aspectos de ese Derecho Indiano genéricamente considerado,
de acuerdo al nivel y rama superior en que aquéllas se encuentran.

No siempre los profesores ni los estudiantes experimentan la ne-
cesidad de realizar un estudio especifico del elemento juridico de la
institucién. Este estudio debe efectuarse en condiciones especiales,
que estin dadas por la sensibilidad juridica de quienes lo realizan,
sensibilidad especial que rara vez adquieren los que no tienen un in-
tensivo conocimiento del Derecho. De ahi que en las Facultades de
Humanidades, por la naturaleza de los estudios que alli se cursan
—Y aun bajo la denominacién genérica de Derecho Indiano— en
realidad lo que se estudia son las Instituciones Indianas. Ello se debe
a que tanto los profesores como los estudiantes no tienen preocupa-
cién en adquirir un conocimiento especial de lo juridico, pero si, en
cambio, por el estudio de la estructura social pasada. En este caso, Io
juridico constituye un elemento de la institucién y no el elemento
sobre el cual se concreta la atencién. Se estudia asi el Derecho en tanto
es un fenémeno cultural, integrado con los demds elementos, y no
como una construccién técnica en cuyo desenvolvimiento se resuelven
problemas juridicos.

Pero si las razones expuestas atin parecieran insuficientes para
admitir el criterio de estudiar separadamente las instituciones y el
Derecho, una cuestién prictica evidente nos debe convencer defini-
tivamente. La realidad did4ctica demuestra que cuando bajo la de-
nominacién de Derecho Indiano se ha pretendido estudiar toda la
institucién, se resiente de tal modo el andlisis del elemento juridico,
que éste ha dejado de ser el centro principal de estudio, y en vez de
Derecho Indiano propiamente dicho se ha estudiado Instituciones
Indianas.

Algunos ejemplos pueden facilitarnos la comprensién de esta in-
dispensable separacién. A través de un mismo tema, el de la adminis-
tracion de justicia, advertiremos cémo es distinto lo que interesa al
estudioso de las Instituciones Indianas que al del Derecho Indiano.
El tema ha sido elegido deliberadamente en atencién a que es dificil
encontrar otra institucién que ofrezca mds rasgos juridicos que aqué-
la. Sin embargo, el historiador de las instituciones utiliza una lente
cientifica que sélo le permite estudiar el aspecto que llamarfamos
externo de la administracién de justicia: la organizacién judicial. La
estudiara con mds o menos detalles, con mayor o menor profundidad,
pero siempre encontrard un limite infranqueable en su tarea. Ese Ii-
mite estd dado por el interés de su exploracién y por la concepcién
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que dirige su labor. En realidad, no mira las cosas como un jurista,
plante4ndose los problemas que a éste interesan, sino que lo hace
observando el Derecho tan sélo como un fenémeno cultural, como una
manifestacién social, como un instrumento para COROCEr mejor la
sociedad, en una palabra, como uno de los elementos de 1a institucién.
Este punto de vista, de mds estd decirlo es exacto y adecuado para
la historia de las instituciones que se ensefia a quienes no tienen, por
distintas razones, una mentalidad juridica.

En cambio, el historiador del Derecho propiamente dicho se siente
insatisfecho de este examen y si su preocupacién consiste en plantear
los problemas que interesan al jurista partiendo de la institucién, ha
de estudiar, tomando como punto de atranque a la organizacién ju-
dicial, temas tan apasionantes como la técnica del proceso, los medios
probatorios y su valoracién, las sentencias legas y legales, la funda-
mentacién y publicidad de los fallos, los recursos procesales, etc., temas
todos éstos que desbordan de la historia institucional. Una simple
exploracién por programas de estudio y manuales de cada orientacién
servird para aquilatar el alcance de este distingo.

El tema del matrimonio tal vez nos permita apreciar con mayor
claridad otra caracteristica que conviene valorar al efectuar este des-
doblamiento metodolégico. En efecto, el historiador de las instituciones
analiza el matrimonio con el objeto de hallar en €l los elementos que
le permitan un mejor conocimiento de la respectiva estructura social,
econdmica y acaso politica y de ahi que cuando examine someramente
la regulacién juridica lo hace como quien se sirve de un instrumento
que le permita alcanzar aquel objetivo. En cambio, el historiador del
Derecho, partiendo de este enfoque institucional, se dedicara a indagar
el elemento juridico del matrimonio, -es decir, los requisitos para su
celebracién, régimen de impedimento y dispensa, nulidades y divorcio,
la dote y el régimen de bienes en la sociedad conyugal, etc. Asf el
impedimento para contraer matrimonio por petenecer los cényuges
a diferentes clases sociales nos ofrecer4 un riquisimo campo para el
estudio de las clases sociales y su movilidad, lo que aprovechard, sin
duda, el historiador de las instituciones, pero en cambio, el historiador
del Derecho, colocard su acento en la técnica de la regulacién y en
sus efectos juridicos. Tal vez este Gltimo ejemplo constituya una
advertencia para que, atin separados, estos dos enfoques se comple-
menten en la formacién del jurista, pues si el historiador del Derecho
se despreocupa de la institucién, no parte de la misma, no la tiene
presente en todo el desarrollo de su elaboracién, incurriria en la con-
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denada purificacién que harfa perder razén de ser a la ensefianza
de Ia historia juridica.

La diferencia entre un examen de las Instituciones Indianas y el
Derecho Indiano no ests sélo referido a la forma de estudiar la insti-
tucién, sino que ademas el historiador del Derecho debe manejar de
manera particular el sistema de fuentes y las ideas jurfdicas a través
de su evolucién. Tendr4 también que precisar, siempre en la perspec-
tiva histérica, el concepto de Derecho vigente en cada época, el valor
y fuerza de las distintas fuentes del Derecho (costumbre, ley, fallos
judiciales y literatura juridica), la vigencia del Derecho en el tiempo
y en el espacio, los método de interpretar la ley, el conocimiento del
Derecho, etc. Es decir, construir lo que moderadamente se ha deno-
minado “teorfa general del Derecho”, cuidando siempre de evitar el
peligro que sefiala Ricardo Zorraquin Bect de pretender amoldar el
derecho antiguo a criterios contemporaneos.

I

Expuestas estas pautas, vamos a analizar las distintas orientaciones
existentes en la ensefianza del Derecho Indiano, genéricamente con-
siderado, y a través de las mismas podremos apreciar que las orienta-
ciones no sélo se refieren a la separacién efectuada entre Instituciones
Indianas y Derecho Indiano sino que atn dentro de cada una de éstas
se observan los matices propios del nivel y escuela superior en que se
ensefia.

Hay una natural dificultad en agrupar ordenamente los diferentes
modos de ensefiar el Derecho y las Instituciones Indianas en Espafia
y en América, debido a que la diversidad de planes de estudios, de
programas y de enfoques de cada catedritico, no se ajusta, como es
légico, a un determinado encasillamiento. Si esta falta de coincidencia
es feliz cuando constituye una consciente manifestacién de vitalidad
de la propia orientacién, en cambio, resulta de lamentar cuando es
producto de la desorientacién y confusién existente y se ha llegado a
ella por insuficiencia de conocimiento. Con la finalidad, pues, de escla-
recer ello, voy a sefialar las principales modalidades que, en el orden
didéctico, se advierten en las Instituciones y en el Derecho Indiano.
Para realizar este andlisis no he podido reunir todos los actuales pro-

*RICARDO ZORRAQUIN BECU, Historia Instituto de Historia del Derecho Ri-
del Derecho Argentino, T. I, ed. del cardo Levene, Buenos Aires, 1966, p. 25.
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gramas de ensefianza de la materia, pero sin embargo, considero
que el panorama que pretendo trazar no se verd sustancialmente
modificado por la aludida deficiencia informativa.

Las Instituciones Indianas, como las caractericé precedentemente,
se ensefian en las Facultades de Humanidades, ya sea en los cursos
ordinarios de la carrera o licenciatura y en el doctorado; y también
en los cursos preparatorios o primeros afios de las Facultades de De-
recho. Desde luego, que dentro de esta modalidad, los matices son
numerosos, sobre todo cuando se ensefia a estudiantes con distinta
orientacién universitaria o diferente nivel en sus estudios, pero con
todo se advierten ciertas coincidencias basicas, que son precisamente
las que nos permiten agruparlas bajo un denominador comun®.

El Derecho Indiano, propiamente dicho, se ensefia solamente en
las Facultades de Derecho, aun cuando no parece existir coincidencia
en cuanto al nivel de la carrera en que conviene suministrar su ense-
fianza, si nos atenemos a los planes de estudios de las universidades
espafiolas y americanas. Desde luego, y aunque esta falta de coinci-
dencia no es sélo propia de la ensefianza de la Historia del Derecho,
convendria establecer algunas pautas para el futuro, en base a la
experiencia recogida.

Me voy a referir a esta ensefianza en tres paises (Espaiia, Chile y
Argentina), en donde tal vez haya existido Gitimamente mayor pre-
ocupacién por abordar estos problemas metodolégicos. La exclusién
de otros pafses, como Perti o México, en este caso, s¢ debe a mi falta
de informacién concreta sobre el estado actual de la ensefianza del
Derecho Indiano en los mismos.

En Espafia, la Historia del Derecho Espaiiol —dentro de la cual
encaja la del Derecho Indiano— se ensefia en algunas universidades
en un solo curso que se dicta en el primer afio de la carrera (por
ejemplo, en Madrid). En otras universidades, sujetas al nuevo plan

vEntre los libros de textos reciente-
mente publicados, puede citarse como
cjemplo de esta orientacién al Curso de
Historia de las Instituciones Espafiolas.
De los origenes al final de la Edad Me-
dia, de Luis G. de Valdeavellano (Ma-
drid, 1968). Aunque s6lo referido al
medievo espafiol, constituye uno de los
mds claros ejemplos de tratamiento de
la institucién en todos sus elementos.
No obstante esta correcta coincidencia

entre titulo y contenido de la obra, el
autor provoca cierta confusién en el
capitulo preliminar al asimilar la His-
toria de las Instituciones con la Historia
del Derecho Piblico. Nuestra preten-
sion al escribir conjuntamente con
Eduardo Martiré el Manuel de Historia
de las Instituciones Argentinas, Buenos
Aires, 1967, fue responder exclusivamen-
te a esta orientacion.
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de estudios (como Sevilla y Valencia) existen dos cursos. Uno de
Historia del Derecho Espafiol en el l.er afio y otros, de Historia del
Derecho Privado, v Historia del Derecho Publico, segun la especiali-
zacién, en el 49 afio de la licenciatural®.

La ensefianza de la Historia del Derecho propiamente dicha al
empezar la carrera, ofrece el serio escollo de que los estudiantes care-
cen de sensibilidad juridica Y, por lo tanto, les resulta necesario, con
una mente poco habituada el ejercicio universitario, adquirir no sélo
la nocién de lo juridico, sino también la comprensién de lo histérico.
Para salvar este escollo, el profesor ‘Garcia-Gallo ha publicado el
excelente Manual de Historia del Derecho Espaiiolll, que todos ma-
nejamos con gran provecho y que es beneficioso no sélo para esos
estudiantes novicios sino para los que cursan la Historia del Derecho
en niveles superiores de la carrera. Garcia-Gallo, con la mira puesta
en el Derecho, desarrolla en la introduccién bajo el titulo de “La
evolucién general del Derecho Espafiol” un panorama institucional
para ubicar al alumno. Luego en la primera parte aborda lo que
llama “La teorfa general del Derecho” con una sistematizacién insu-
perable, que para los principiantes constituye una introduccién his-
tdérica al Derecho y para los alumnos maduros una lograda sintesis
sobre los principios generales del Derecho y el sistema de fuentes im-
perantes a través del tiempo. En la segunda parte de la obra, bajo
el titulo “El hombre y la sociedad” examina la sociedad politica.
Esta Historia del Derecho ensefiada en primer afio no puede, a mi
juicio, contener el estudio de los institutos juridicos propiamente di-
chos (matrimonio, proceso, régimen de obligaciones, personas, etc.)
por la falta de conocimientos juridicos de los que la cursan, y si la
contiene, debe ser suministrada en forma muy elemental, pues de lo
anterior, se corre el riesgo de que los estudiantes no comprendern ni
asimilardn la ensefianza.

En cambio, el nuevo plan espafiol viene a llenar este vacfo, pues
al establecer nuevas catedras de Historia del Derecho en 49 afio de
la licenciatura, es posible entonces abordar las cuestiones que el alum-
no no estaba en condiciones de aprehender en el curso inicial.

“Véase una resefia y valoracién de sidera MARTINEZ GIJ6N que las conse-
la reforma en Jost MARTINEZ GIJON, cuencias de la reforma han sido “bene-
La Historia del Derecho Mercantil Es- ficiosas para el desarrollo de la disci-
paiiol y el Derecho Indiano en Revista plina”.
del Instituto de Historia del Derecho ALFONSO GARciA-GALLO, Manual..,
Ricardo Levene, N° 18, pp. 72-74. Con- cit.
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El nuevo plan da oportunidad a los estudiantes de recibir en dos
instancias de la carrera los conocimientos histérico-juridicos. Segun
los programas del catedritico de la Facultad de Derecho de Sevilla,
profesor José Martinez Gijén, la Historia del Derecho que se im-
parte en el l.er afio, consta de tres partes. La primera, es una intro-
duccién en donde se tratan los problemas conceptuales y metodolé-
gicos de la asignatura y la historiograffa juridica. La segunda, con-
siste en una evolucién histérica general del Derecho Espafiol, que
responde a la orientacién en que ubicamos a la historia institucional.
La tercera, trata de las fuentes del Derecho. La Historia del Derecho
Privado Espaiiol ubicada en el 49 de la Licenciatura, consta de las
siguientes partes: Derecho Privado, Derecho Mercantil y Maritimo;
Derecho Penal y Derecho Procesal.

En la Universidad de Chile, desde 1966 se ensefia en primer afio
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Historia de las Ins-
tituciones Polfticas y Sociales de Chile —en cuyo marco se estudian
las instituciones indianas. Esta citedra hasta entonces habfa sido de-
signada como Historia Constitucional y el cambio es altamente be-
neficiosol2. En segundo afio, se encuentra la citedra de Historia del
Derecho, cuyo programa vigente data de 1949, y aunque responde al
momento en que no existfa el curso de historia institucional, no hay
duda de la orientacién que se imprime a estos estudios por los temas
de los trabajos monograficos que realizan los alumnos en los semi-
narios de investigacién que complementan la tarea de la citedra®.

En la Argentina no existe uniformidad en los planes de estudios
de las Facultades de Derecho oficiales y privadas. Debido a ello con-
cretaré mi exposicién con relacién a las principales universidades en
donde se ha evidenciado una seria preocupacién por los estudios
histérico-juridicos. En tal sentido, cabe afirmar que es generalizada
la existencia de citedras de Historia de las Instituciones Argentinas

2Esto es lo que surge de los trabajos
de la catedra publicados en Estudios de
Historia de las Instituciones politicas y
Sociales, Nos. 1 y 2, Santiago de Chile,
1966.

1Véase ALAMIRO DE AvVILA MARTEL,
La ensefianza de la Historia Juridica
Indiana en la Universidad de Chile en
Revista del Instituto de Historia del
Derecho Ricardo Levene, N® 18, Bue-
nos Aires, 1967, pp. 207-209; y MANUEL

SALVAT MoNGuiLLoT, El Seminario de
Historia y Filosofta del Derecho y el
Derecho Indiano, en Ibidem, pp. 216-
219. En cambio, encontrindose en revi-
sién los programas en la. Universidad
Catélica de Chile, no me ha sido posi-
ble conocer sus caracteristicas (véase
JarME EYZAGUIRRE, La Enseiianza y la
Investigacion de la Historia del Derecho
Indiano en la Universidad Catdlica de
€hile, en Ibidem, pp. 219-220).
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—que encuadra a las Instituciones Indianas— en los cursos prepara-
torios o primeros afios de la carrera y de Historia del Derecho Argen-
tino —que contiene al Derecho Indiano— en los ultimos afios de Ia
carrera. La existencia de estas citedras, asi concebidas y distribuidas
ha provocado tal vez entre los profesores argentinos el planteo del
problema metodoldgico con un sentido practico y palpitante. Sobre
todo que la nueva situacién producida en la tltima década, ha modifi-
cado las pautas que habia introducido nuestro recordado maestro
Ricardo Levene al ensefiar la historia externa del Derecho Indiano
en el primer afio de la carrera. Fra ésta, como el mismo Levene la
definfa “el estudio de sus fuentes y de los sucesos politicos y sociales
que lo explican”!4. Ejemplo didictico de esta orientacién lo constituyé

“Introduccion a la Historia del De-
recho Indiano en Obras de Ricardo Le-
vene, publicadas por la Academia Na-
cional de la Historia, Buenos Aires,
1962, t. m, p. 28. Este concepto aparece
reiterado en su Manual de Historia del
Derecho Argentino, 2* edicién, Buenos
Aires, 1956, p. 15. Decfa Levene en 1924
en su libro precursor Introduccién a la
Historia del Derecho Indiano: “El es-
tudio del Derecho Indiano permite asis-
tir a los orfgenes de la sociedad hispa-
americana, observar el experimento del
trasplante de las instituciones y hombres
de Castilla y el mundo, su reajustamien-
to y adaptacién a2 un nuevo medio en
que las masas indigenas constituyeron
su base y esencia durante el periodo
colonial. La distancia con la Metrépoli,
la dilatada vastedad de los dominios
ultramarinos, los complejos factores lo-
cales incidieron gradualmente en la na-
turaleza del antiguo derecho para ope-
rar su renovacién”. Y agregaba: “La
valoracién del Derecho de Indias harj
posible estimar las condiciones politicas
y econémicas de la colonizacién, los ele-
mentos morales y materiales que la ca-
lifican, las exteriorizaciones de una de-
mocracia inorgdnica, el espiritu de in-
surgencia que exploté con la primera
generacién de los nacidos en la tierra,
la teorfa igualitaria de la ley y la de-

sigualdad de hecho entre espaifioles,
criollos, indios, negros y mestizos, la
formacién auténoma de sociedades en
las distintas secciones de Indias, el ideal
de justicia protectora de la legislacién,
el pensamiento liberal y revolucionario
de los humanistas y tedlogos del siglo
Xvi y la doctrina de los juristas que
defendieron con ameor a los criollos, pro-
fetizando la Revolucién futura, la gra-
dual transformacién de aquel derecho
en el curso de tres siglos, en fin, hard
posible, repetimos, estimar la historia
colonial toda, juzgada desde el punto
de vista del derecho como expresion de
culture” (Obras de Ricardo Levene, t.
ur, Bs. As, 1962, pp. 9-10). La larga
transcripcién y el subrayado final resul-
tan necesarios para comprender la con-
cepcion de Levene; que era la de utili-
zar el derecho con un instrumento para
observar a través del mismo la realidad
social, pero sin prestar atencién a la
construccién técnica de ese Derecho. La
magna obra de Levene —sus libros, sus
institutos y sus discipulos— orientada
hacia estas metas produjo los resulta-
dos esperados y esta parcela del Derecho
Indiano alcanz6 vasto desarrollo en la
Argentina. Pero en cambio no han te-
nido andlogo desarrollo los estudios rea-
lizados sobre la historia interna del De-
recho Indiano.
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en sus inicios el clasico libro Introduccion a la Historia del Derecho
Indiano y mias recientemente su Manual de Historia del Derecho
Argentina, publicado en 1952. En alguna medida, esta orientacién ha
sido absorbida por la que ahora denominamos Historia de las Insti-
tuciones?5,

La preocupacién metodoldgica entre nosotros se ha volcado en los
ultimos afios al Derecho Indiano propiamente dicho, ante la necesi-
dad de dotar a las citedras que funcionan en 59 6 6° afios de la carrera
de abogacfa del contenido adecuado a los requerimientos intelectuales
de quienes la cursan. En este sentido se ha producido una saludable
transformacién de programas, aun en plena evolucién, siendo el sin-
toma mds palpable de esa inquietud las Bases para un Programa de
Historia del Derecho Argentino aprobadas en las II Jornadas de
Historia del Derecho celebradas en la ciudad de Cérdoba en octubre
de 196818,

La experiencia recogida en la Argentina durante los ultimos afios
nos muestra que —aunque también ofrece sus obsticulos— la ense-
flanza del Derecho Indiano en los dos niveles enunciados —Institu-
ciones Indianas al empezar la carrera y Derecho Indiano propiamente
dicho al terminar— constituye tal vez el mejor modo de satisfacer
los requerimientos intelectuales del estudiante argentino. En este
sentido se han pronunciado los asistentes a las recordadas 11 Jornadas
de Historia del Derecho Argentino.

v

Las precedentes consideraciones metodolégicas y el estado de la

“Quien no conozca este problema
metodolégico, tropezard con una termi-
nologfa equivoca. En efecto, al realizar
la tradicional divisién de la historia ex-
terna e interna de derecho, Levene,
adhiriendo a un punto de vista admiti-
do en su época, sefialaba que la prime-
ra se ocupaba de las fuentes del derecho
y de los sucesos politicos y sociales que
la explican y que la segunda era la his-
toria de las instituciones. Al dar por
contenido de la historia interna a las
instituciones, Levene entendfa por ésta
a los institutos juridicos o expresados de

otra manera, al aspecto juridico de la
institucién. Formulada esta aclaracién
puede sostenerse que la tradicional di-
visién entre historia externa o historia
interna, remozada y ajustada metodolé-
gicamente coincide en sus lineas funda-
mentales, con las de instituciones india-
nas y Derecho Indiano, al menos desde
el punto de vista de la ensefianza, tema
que ahora nos ocupa preferentemente.

Estas bases han sido reproducidas
en el folleto publicado por la Universi-
dad de Buenos Aires, citado en la no-
ta 4.
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ensefianza de las instituciones y el Derecho Indiano, me llevan a extraer
las siguientes conclusiones:

1?9 La conveniencia de consolidar la ensefianza de las instituciones
y el Derecho Indiano, mediante un mayor esclarecimiento o considera-
cion del problema metodoldgico. La necesidad de este esclarecimiento
se observa en las Facultades de Derecho donde coexisten ambas disci-
plinas en diferentes niveles de la carrera.

29 Un adecuado medio para obtener esa consolidacién lo serd la
elaboracién de bases para programas de ensefianza de las instituciones
y €l Derecho Indiano en nuestras universidades. En tal caso, deberfa
redactarse un programa para instituciones y otro para Derecho Indiano
que signifiquen la aplicacién concreta del planteo metodoldgico.
Dichos programas deberdn ser elaborados con un criterio amplio para
que sirvan como guias en la redaccién de los programas particulares
de cada cdtedra y para que al mismo tiempo permitan el desarrollo
de los distintos matices que cabe admitir y estimular en toda disci-
plina cientifica y que tal vez, sean mds acusados en el caso de nuestro
Derecho Indiano.

32 La redaccién y aprobacién posterior de estos programas por el
Instituto, con simple cardcter de recomendacién, debe ser natural-
mente el resultado de un maduro andlisis, sin prisas pero sin pausas,
en que no se impongan sino se atinen criterios, en que se fijen metas
y de esta manera se alcance un seguro ordenamiento de nuestra dis-
ciplina, no producto de aleatorias votaciones sino de un convenci-
miento general.





