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Tav Anzodtecur, Victor, La ley en América hispana, del descubrimiento
a la emancipacion, Buenos Aires, Academia Nacional de la Historia,
1992, Coleccién del Quinto Centenario del Descubrimiento de Amé-
rica, nim. V, VII-439 pp.

Los quec trabajamos en el campo del derecho indiano, aqui en Mé-
xico, todos conocemos al doctor Victor Tau Anzodtegui, cuya caba-
lleresca presencia ya varias veces ha dado vida a rcuniones académi-
cas en México y a eventos fuera de nuestro pais relacionados con
el derecho indiano, a los que miembros de nuestro joven grupo de
iusindianistas han asistido.

Ademis, sus publicaciones figuran con frecuencia en una revista
tan consultada en nuestro medio como es la Revista de Historia del
Derecho, de Buenos Aires.

Tratindose de un artesano del idioma tan cuidadoso como el doc-
tor Tau, desde luego el lector no debe sospechar que ¢l términe de
“ley” en el titulo de esta valiosa coleccién, sea un anglicismo y que
en realidad se trate del “derecho” en la América hispana: el autor,
que ha publicado trabajos interesantes sobre la costumbre juridica
en las Indias,! y sobre la doctrina como fuente de derecho indiano,?
no es una persona que confundiria el derecho con sélo una de sus
diversas formas de manifestacién. No; el término de “ley” es usado,
aqui, para productos legislativos.?

Esta coleccién comienza con una breve introduccién sobre ¢l tema
de la interconexién entre las leyes y la sociedad (“Leyes y sociedad:
¢Dos mundos separados?”) y termina con un cnsayo que desempeiia
un papel de epilogo: “éQué es la ley?”;* y entre estos dos extremos
el lector encontrard once cstudios ya publicados en otra parte y

1 “La costumbre juridica en la América espaiiola, siglos XVI-XVIII", Revisia de
Historia del Derscho, Buenos Aires, niim. 14, 1986. A este respecto, el doctor Tau es
uno de los continuadores de las investigaciones de Altamira, publicadas en nuestra
Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, 3140, UNAM, 1946-1948. Quiero llamar
la atencién sobre un estudioc mio acerca de la “Consuctudo contra legem a la luz del
jus commune, con referencia especial a las Indias™ (Anuario Mexicano de Historia del
Derecho, 11 [1990], 169-190), al estudio de David J. Langum, Law and Community on the
Mexican California Frontier, University of Oklahoma Press, 1987, y a las investigaciones
de Charles Cutter, sobre estc tema, publicadas en la Memoria del V Congreso de Histo-
ria del Derscho Mexicano, UNAM, 1993, actualmente en prensa.

2 La doctrina de los autores como fuente del derecho castellano-indiano, Revista
de Historia del Derecko, Buenos Aires, nim. 17, 1989.

3 Para las diversas acepciones de la palabra “ley” en la tradicién hispana, véase
pp- 3337 de la obra resciiada.

4 Pp. 123,

5 Pp. 431437,
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ahora reunidos en vista de que todos giran alrededor del tema de
“la ley”.

Se trata de tres estudios generales; luego siguen dos ensayos sobre
la aplicacién de las leyes en la fase indiana, y tres sobre unos do-
cumentos ecspecificos, seguidos por tres estudios sobre la legislacién
“criolla”, o sea, la que emana dc autoridades establecidas en las In-
dias.

El primer estudio general versa sobre “La nocién de ley en Amé-
rica hispana durante los siglos XVI a XVIII".® El doctor Tau ilumina
aqui la polaridad entre razén y voluntad en el campo legisiativo y
analiza los requisitos que han sido propuestos para que una ley real
mente pueda ser considerada como tal.

En el segundo estudio (“La ley ‘se obedece pero no se cumple’;
en torno a la suplicacién de las leyes en ¢l derecho indiano”) ¢l
autor insiste en ¢l dato, bien conocido dentro del gremio de los
iusindianistas, de que las frases al estilo de que “la ley se obedece
pero no se cumple” no apuntan generalmente hacia cierto cinismo
para con la ley (y el derecho en general), que algunos autores atri-
buyen a los habitantes de las Indias, sino que, a la luz de un andlisis
histérico-juridico mas serio, se trata de una férmula ligada a un ver-
dadero recurso contra normas procedentes de la Peninsula, usado
por altos funcionarios indianos —sobre todo los virreyes— para pro-
teger la realidad indiana contra el impacto de productos legislativos,
quizds muy bien intencionados, pero mal relacionados con la realidad
y la problemitica de las Indias.

Los que estamos familiarizados con las publicaciones del Instituto
de Investigaciones Juridicas de nuestra UNAM ya conocemos el pen-
samiento del doctor Tau al respecto;® esperemos que el tratamiento
tan detallado y técnico que este tema ha recibido de parte de él
signifique el entierro definitivo de las interpretaciones populares de
la citada férmula.

El tercer estudio ("La formacién y promulgacién de las leyes in-
dianas; en torno a una consulta del Consejo de Indias en 1794")°
habia salido publicado, originaimente, en un anuario alemin/austria-
co, de poca difusién entre los indianistas de nuestro continente, de
manera que merece aplauso que este intercsante ensayo haya encon-

6 Pp. 25-65. Este estudio fue publicado originalmente en el Anuario de Filosofia
Juridica y Social, Buenos Aires, nim. 6, 1986, pp. 193-232.

7 l; . 67-143, ¢l més largo de cstos ensayos.

8 ista de Investigaciones Juridicas, México, nim. 9, 1985, pp. 379-440.

s Pp. 145171
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trado ahora un nuevo domicilio en la presente obra, que serd con-
siderablemente mds ficil de localizar entre nosotros.

Sc trata de Ja doctrina que inspiré una protesta del 26 de abril
de 1794, de parte del Consejo de Indias, contra un decreto del 25 de
marzo de 1792, o sea, de dos afios antes, doctrina que revela una
actitud de gran relevancia para nuestra especialidad.

Todos sabemos que la Recopilacién de Indias nunca fue actualiza-
da in ioto, pero que, cuando menos, su primer libro, sobre las rela-
ciones del Estado con la Iglesia, recibié bajo Carlos III una nueva
versién. Esta habia sido aprobada y firmada por la Corona, pero no
debidamente publicada.!® Curiosamente, esta nueva versién del pri-
mer libro se quedé como documento confidencial a la disposicién
de ciertos altos funcionarios, que ya aplicarian las nuevas disposicio-
nes gradualmente, en la medida en que se presentara tal necesidad;
sensatamente, el Consejo protesté en 1794 contra este sistema. El
doctor Tau, quien descubrié este documento dentro de la Misceldnea
de Manuel Josef de Ayala, en la Biblioteca del Palacio, en Madrid,
analiza ahora las ideas fundamentales aplicadas en la argumentacion
de parte del Consejo. Como “Apéndice” a este estudio hallamos el
texto mismo de dicha “Consulta”, formulada por el Consejo Real de
Indias.

Los que en México nos interesamos por el derecho indiano ya
conocemos ¢l cuarto estudic de esta coleccién: “Consideraciones so-
bre la aplicacién de la Recopilacién de 1680”,'"' ya que figura en el
quinto tomo (“Estudios histérico-juridicos”), afadido a los cuatro to-
mos del texto facsimilar de la Recopilacion de Leyes de los Reynos de
las Indias, de la bella edicién publicada por Miguel Angel Porriia,
México, en 1987, como parte del homenaje a la Escuela Libre de
Derecho, por su septuagésimo quinto aniversario.

El quinto estudio (“La Recopilacién de 1680: Dificultades para su
aplicacién”™)'? trata ¢l tema de la aplicacién de la Recopilacion de
Indias bajo la luz especial de lo que sucedié en el Peri.”

El sexto estudio, “Las observaciones de Benito de [a Mata Linares
a la Constitucién de Bayona”,'* no tiene mds que una liga indirecta

10 En la actualidad es facil consultar esta versién renovada en el Homenaje a A.
Muro, Sevilla, 1979.

1 Pp. 173233

12 Pp. 235248,

13 Ha sido publicado originalmente en Revista Chilena de Historia del Derecho, San-
tiago de Chile, mim, 11, 1985, pp. 7784, revista afortunadamente ficil de encontrar
en las bibliotecas especializadas de nuestra capital, de manera que este ensayo proba-
blemente no es maltcria nueva para varios de nuestros indianistas.

14 Pp. 249-276.



BIBLIOGRAFIA 671

con el derecho indiano: supongo que sélo un torcido argumento
scudo kelseniano pudiera presentar dicha Constitucién como ley fun-
damental para las Indias. El estudio termina con un apéndice’® que
reproduce las “Observaciones” en cuestion.

El séptimo ensayo nos lleva a un tema mas bien local, bonaerense:
“Una defensa de los extranjeros en ¢l Buenos Aires de 1743”.5 Se
trata del estatus de extranjeros (sobre todo portugueses) “indocumen-
tados”, y vemos cémo el procurador general de la ciudad sale en
defensa de los solteros entre ellos, que, una vez mis, se encontraban
amenazados de expulsién a corto plazo. Los argumentos en su de-
fensa se encuentran en un documento del 26 de mayo de 1743,
cuyo texto, relativamente breve, ha sido publicado en ¢l apéndice de
este estudic (de paso ofrece datos interesantes para la historia de la
urbanizacién de dicha ciudad).

El procurador reclama para estos extranjeros el favorecimiento le-
gal que hallamos en la recopilacién para los que se dediquen a ofi-
cios mecidnicos itiles a la repiiblica.

Como se trataba originalmente de un estudio publicado en la Me-
moria del VI Congreso Internacional de Historia de América, es muy bue-
no que nucstros historiadores de derecho tengan ahora este ensayo
a su disposicién, en bibliotecas especializadas en la historia especifi-
camente juridica.

En el octavo cnsayo (“Una iniciativa del regente Mata Linares en
favor de la benignidad penal: 1797")'" nos habla, una vez mis, de
aqucl regente de la Audiencia bonaerense, Benito de la Mata Linares.
Esta vez el doctor Tau nos pone en contacto con una iniciativa, de
1797, que este jurista dirige a Jovellanos (en aquel momento ministro
de Gracia y Justicia) y en la que alaba el principio de benignidad
penal que encuentra en una real disposicién, que confirma una prac-
tica, ya seguida por la Audiencia argentina, y cuya ampliacién pro-
pone una manifestacién de humanitarismo penal que podria quizis
sorprender al lector, pero que, como muestra nuestro autor, encaja
perfectamente bien en ¢l panorama de otras ideas de la Ilustracién
cspaifiola de la segunda mitad del siglo XVIIL. Sin embargo, la loable
iniciativa de Mata Linares, bien fundada en P.3.22.18 y de acuerdo
con el espiritu de la Jlustracién espaiola, quedé finalmente frustrada
en nivel supremo, por cambios en la Corte y la adversién personal

15 Buenos Aires, 1982, . IV, pp. 275-283.
16 Pp. 277291,
17 Pp. 293309,
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del nucvo ministro hacia Jovellanos, circunstancia lamentable que, de
todos modos, no quita interés a esta proposicién, ya que la historia
del derecho no sélo se ocupa de las ideas que inmediatamente triun-
faron, sino también de todo lo que apunta hacia la existencia de
alguna tendencia, alguna corriente, cn el vasto tejido de ideas que
constituye nucstra matcria.

Siguiendo la loable costumbre que siguec en otros cnsayos, cl doc-
tor Tau nos presenta finalmente, en un apéndice, ¢l documento mis-
mo en que finda su interesante comentario.

Con esto salimos del sector de los ensayos que analizan unos do-
cumentos indianos especiales, para entrar ¢n cl grupo de los estudios
quc versan sobre el derecho indiano criollo.

El noveno ensayo lleva un titulo que quizds despistard a algunos
lectores: “El derecho municipal del Peni; apuntes sobre su configu-
racién™.'® En la fase indiana, como todavia en el inglés juridico ac-
tual, “municipal” es un adjetivo que apunta hacia las normas espe-
ciales, en vigor para cierto territorio particular, dentro de grandes
conjuntos somctidos bdsicamente a un sistema juridico general, glo-
bal. Asi, €] derecho especial para las Californias, dentro del derecho
novohispano, es un derecho “municipal”, y el derecho novohispano
es “municipal” respecto del sistema indiano general. Por acercarse
este derecho municipal a la problemitica concreta que se presenta
a nivel de grassroots, ¢l autor llama la atencién sobre el caricter de
“derecho vivo” que lo caracteriza, y también sobre la creciente ten-
dencia hacia la genceralizacién del derecho universal de las Indias,
que obra en contrapunto con el florecimiento de Jos derechos “mu-
nicipales”.

Las observacioncs que hace el doctor Tau cn este estudio pueden
scrvir de preludio a la historia de las Ordenanzas del Perd, una
historia que todavia queda por escribir y cuyas ctapas ya se vislum-
bran en este ensayo; pero al mismo tiempo son importantes para
nosotros, en México, en primer lugar en vista de que las caracteris-
ticas generales del derecho municipal indiano que el autor nos pre-
senta, también tienen rclevancia para el “derecho municipal” de la
Nucva Espaia; ademds, este camino sinuoso hacia un “cédigo perua-
no” que nunca se materializé en forma cabal, nos ayuda a colocar
en su debido lugar a Escalona y Agiiero, cuyo Gazophilatium también
es usado con creciente frecuencia por nuestros indianistas mexicanos,
a veces sin quc sc tomen en cuenta las diferencias entre ¢l derecho

18 Pp. 311345,
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“municipal” peruano y el novohispano; y este interesante estudio, de
nuevo, nos hace meditar sobre lo polifacético y diferenciado que es
aquel “derecho indiano”, con el cual tantas personas se imaginan
algo monolitico y claramente perfilado. La a veces asombrosa ceguera
ante ¢l caricter realista y flexible del derecho indiano inclusive puede
tener consecuencias préicticas nocivas, en aquellos casos en que, como
a veces en los Estados Unidos, este derecho recibe relevancia en
discusiones forenses.!®

Otra ilustracién de “derecho municipal indiano”, esta vez mis cer-
cana a lo que un jurista modernc entenderia por tal término, se
encuentra en el décimo ensayo, “Los bandos de buen gobierno de
Buenos Aires en la época hispinica”,® con, inter alia, interesantes
consideraciones terminolégicas alrededor de este concepto de “bando
de buen gobierno”, que conocemos de RI 3.3.52 y que todos encon-
tramos con cierta frecuencia en nuestras incursiones en la literatura
y archivologia de indole indianista, y con datos sobre su historia, las
autoridades involucradas en su creacién, su forma de expedicién,
contenido y vigencia y con una clasificacién de las diversas materias
a que sc rcfieren los aproximadamente trescientos bandos de buen
gobicrno de Buenos Aires, encontrados por el autor, y el panorama
de las sanciones establecidos en elios.

Un apéndice contienc la lista de los bandos bonaerenses, entre
1636 y 1809, inclusive los que no llevaron explicitamente este titulo
genérico.

El décimo primer estudio estd intimamente ligado al anterior: esta
vez s¢ trata de un “Bando de buen gobierno” especial, el “Auto®
de buen gobierno de 1806, del gobernador intendente don Rafael de
la Luz”,®2 auto que cubre un amplio panorama de materias, relacio-
nadas con el mantenimiento del orden en Buenos Aires.

El auto mismo queda reproducido como apéndice a dicho ensayo.

Y, finalmente, como epilogo figura cl brevisimo ensayo “iQue cs
la Ley?”, en el cual el autor lamenta ¢l auge del positivismo juridico,
y apunta hacia las diversas formas e¢n que se habia permitido enjui-
ciar los productos legislativos a la luz de la justicia, durante la evo-

19 Por cjemplo, en relacién con los largos litigios sobre derechos sobre las aguas,
en ¢l estado de Nuevo México,
20 Pp. 347-405.
21 “Auto”, en estc caso, cs un término mis técnico para “bando”. En el tranacurso
icnc;?;:lg%s indianas el término de “auto” comenzé a sustituir al de “bando™
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lucién del derecho hispano en general, y, como quedé ilustrado va-
rias veces cn esta publicacién, en el derecho indiano.

Guillermo F. Marcapant S.

Torasio FerrerTi, Aldo, Derecho romano patrimonial, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 1992, 194 pp.

El doctor Aldo Topasio Ferretti, autor del libro que resefiamos, es
profesor de historia del derecho y derecho romano en la Facultad
de Ciencias Juridicas, Econémicas y Sociales de la Universidad de
Valparaiso en Chile.

Bajo el titulo de Derecho romano patrimonial, Topasio Ferretti in-
cluye dos grandes temas: en la primera parte los bienes, y en la
segunda, las obligaciones.

Cada parte, a su vez, sc subdivide con niimeros romanos en di-
ferentes incisos.

La primera tiene ocho divisiones, que son: 1. Las cosas y su divi-
5i6n; II. Los dercchos reales; III. El dominio; IV. El condominio; V.
Defensa de la propiedad; VI. La poscsién; VII. Derechos reales en
cosa ajena, y VIII. Derechos reales de garantia.

La segunda parte, que como ya apuntamos, se refiere al tema de
las obligaciones, estd dividida en seis secciones: 1. Concepto y evo-
lucién histérica; II. Clasificacién de las obligaciones; III. Efectos de
las obligaciones; IV, Garantias y derechos auxiliares del acreedor; V.
Cesién de los créditos, y VI. Extincién de las obligaciones.

El libro contiene, ademds, una bibliografia al final.

También en cuanto a su estructura, hay que agregar que cada
seccién se subdivide con nimeros ardbigos, a su vez subdivididos
con letras mayisculas.

A pie de pdgina encontramos notas de cardcter explicativo y refe-
rencias bibliogrificas, mientras que las citas de las fuentes romanas
estdn incluidas, con paréntesis, en el texto mismo.

En una presentacién que el propio autor hace de su obra, nos
dice que “..constituye un esfuerzo... por lograr una diddctica en la
enseitanza del derecho romano que permita al alumno aproximarse
a lo que en realidad fuc el ordenamiento de Roma: un sistema ju-
ridico en constante biisqueda de congruencia con la realidad social”

(p- 7.



