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A partir de 1524 funcionaba un érgano de
la administracion real, cuyo cometido fun-
damental era asesorar al rey en los asuntos
indianos y esto favoreceri el incremento de
un derecho especial y propiamente de las
Indias. A pesar de todo, hasta 1614, el dere-
cho castellano y el derecho indiano no for-
maban realmente sistemas auténomos, des-
de el momento en que el régimen juridico
que se elabora para Castilla se consideraba,
salvo excepciones, dado para Indias. A par-
tir de esa fecha clave, las normas se proyec-
tan de por si en las Indias, para esto serd
necesario que asi se indique expresamente
o que el consejo indiano opine favorable-
mente y se dicte la oportuna norma. Los au-
tores, en un importante trabajo, ofrecen al
lector la historia del Derecho indiano to-
mando como puntos de partida tanto el
examen de los asuntos mas polémicos a los
que se vinculé en su mismo origen; como

la exposicion de aquellos fines que fueron

permanentes en la actividad politica.
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El estudio de la Historia del Derecho Indiano se inicia cientifica-
mente en la década de los veinte del siglo actual con el argentino Ri-
cardo Levene (1885-1959) y con el espafiol Rafael Altamira (1866-1951).
En 1924 publicé el primero una Introduccion a la Historia del Derecho
Indiano, la primera exposicion general sobre el tema. Desde entonces,
todavia no ha aparecido una obra general satisfactoria que recoja la
abundante produccién posterior. Garcia-Gallo destaca que Levene dio
un impulso decisivo a esta especialidad:

Investigador infatigable y fecundo, realizd y promovid la publicaciéon
de fuentes y documentos de todas clases, analizd problemas hasta en-
tonces olvidados, planted nuevas cuestiones, amplio el grupo de fuen-
tes utilizables, recogid las aportaciones de los juristas y de los histo-
riadores generales —hasta entonces en un inexplicable divorcio—y
acertd a ofrecer las primeras sintesis de la Historia del Derecho India-
no de una manera cientifica.

La obra de Levene marca, por todo ello, una nueva época en estos
estudios |

Rafael Altamira, desde su catedra de Historia de las Instituciones
Politicas y Civiles de América de la Universidad Central, de Madrid vy,
posteriormente, en México, impulsé notablemente estos estudios, aun-
que con métodos y resultados no siempre afortunados2

Mayor trascendencia tuvo la aparicion posterior de grupos de in-
vestigadores del Derecho Indiano, sobre todo en Espafia, Argentina,
Chile y México, que afinaron los métodos y ampliaron el campo de
investigacion.
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En Espana, destaca ante todo la figura de Alfonso Garcia-Gallo,
autor de medio centenar de importantes trabajos, recogidos en dos
volumenes3. Resalta en él su preocupacién por los problemas meto-
doldgicos, que le llevd a publicar también una valiosa Metodologia4.

En Sevilla, Juan Manzano Manzano y Antonio Muro Orejon han
prestado especial atencién a la publicacidon y estudio de las fuentes. En
este sentido, merecen especial mencidn la importante Historia de las
Recopilaciones de Indias del primero 5y la edicion y estudio del Nuevo
Codigo de Indias del segundo 6

En Pamplona, el que esto escribe, discipulo de Garcia-Gallo y
alumno también de los dos maestros sevillanos citados, estudid la or-
ganizacion financiera de las Indias en el siglo xvi, el Cédigo de Ovan-
do y el regalismo indiano y publico un conjunto de diecisiete trabajos,
especialmente sobre las Visitas Generales, fuentes y literatura juridica,
recogidos recientemente en dos volumenes, ademds de la edicioén y es-
tudio del proyecto de Recopilacion de Leyes de Indias de Leon Pinelo,
que localizé en el Archivo del Duque del Infantado 1

En el grupo espafiol destacan también Alberto de la Hera espe-
cialista en Derecho canonico indiano 8 José Martinez Gijon, en Dere-
cho maritimo 9, Carlos Diaz Rementeria, en los Derechos indigenas 1Q
Fernando Muro Romero n, Demetrio Ramos12 Francisco de Solano 13
Joaquin Salcedo Izu B Ana M.a Barrero 15 Ronald Escobedo 16 Gui-
llermo Céspedes1], Francisco Tomas y Valiente 1§ Miguel Angel Gon-
zalez San Segundo 19 Luis Navarro Garcia ) Paulino Castafieda 2] Fer-
nando de Arvizu2Z, Jesis Lalinde Abadia2Z3, Concepcion Garcia-
Gallo 24 M.aLourdes Diaz Trechuelo 25 M.a Carmen Purroy Turrillas2y
Javier de AvyalaZ], Pilar Arregui Zamorano 2 Encarnacion Rodriguez
Vicente 2, Milagros del Vas Mingo3) Rosa M.a de Codes3l, Emma
Montanos Ferrin 22 Agustin Bermudez Aznar33 Constantino Bayle 3y
Roman Pila y Floms3.

Aparte de estos investigadores espafioles, que trabajan en su ma-
yoria en Sevilla, Madrid, Pamplona y Valladolid, hay que recordar la
importante obra realizada en solitario por José M.a Ots Capdequi, el
primer espafiol que publicé obras de sintesis sobre las instituciones del
Derecho indiano y que investigd en Colombia sobre el Nuevo Reino
de Granada en el siglo xvill 3y la publicada en México por Javier Ma-
lagén Barceld 37y Jos¢ Miranda R
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La aportacion espafiola en la Historia del Derecho Indiano en los
ultimos cincuenta afios ha sido fundamental en muchos campos: edi-
cion y estudio de las fuentes, regalismo, las bulas de Alejandro VI, la
incorporacion de las Indias a Castilla, la organizacidn territorial, Presi-
dentes-Gobernadores, Inquisicién, Consulados, organizacidon financiera
e ingresos de la Real Hacienda, venta de oficios, Visitas Generales y
Compaiiias de Comercio.

En Argentina, se ha ido formado un brillante equipo de especia-
listas en el Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho bajo la
direccion de Ricardo Zorraquin Bect, autor de excelentes monografias
(doce de ellas recogidas en dos volumenes de Estudios) y de exposicio-
nes de conjunto sobre la organizacidén politica y judicial argentina en
el periodo hispanico y de la historia del Derecho argentino X. Junto a
¢l hay que destacar los nombres de Jos¢ M.aMariluz Urquijo 4) Victor
Tau Anzoateguidl, Eduardo Martiré £ Abelardo Levaggi43 Daisy Ri-
podas Ardanaz#4 Gaston Gabriel Doucet4, Maria Isabel Seoanedq
Nelly R. Porro 4, Marcelo Urbano Salerno 8y H. J. Tanzi4, En Cér-
doba, Roberto I. Pefia Iy en Mendoza, Edberto Oscar Acevedo 5, Pe-
dro Santos Martinez 2 y J. Comadran Ruiz 3. Todos ellos colaboran
en la importante Revista de Historia del Derecho, 6rgano del Instituto.

En Chile, destacan los nombres de Alamiro de Avila Martel¥
Bernardino Bravo Lira 55 Manuel Salvat Mongillot5%g Mario Goéngora 57,
Antonio Dougnac® Fernando Silva Vargas® Fernando Campos
Harrietd) Carlos Salinas Araneda 6l, Luis Lira Montt® y Monsefior
Carlos Oviedo Cavada @ Mantienen dos Revistas histdrico-juridicas: La
Revista Chilena de Historia del Derecho, de Santiago, y la Revista de Es-
tudios Historico-Juridicos, de Valparaiso. Un chileno, ahora en Buenos
Aires, Ricardo Rees Jones, ha publicado un libro importante sobre La
Intendencia en Nueva Espafia y varios articulos sobre las Intendencias en
el Rio de la Plata 64

También en México existe un grupo de especialistas del Derecho
indiano, especialmente en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Auténoma, que edita un Anuario Mexicano de
Historia del Derecho. Ante todo, descuella la figura de Silvio Zavala,
quien ya en 1935 habia publicado en Madrid dos importantes mono-
grafias sobre las instituciones juridicas de la conquista de América y
sobre la encomienda indiana . Fue importante en su momento la obra
de sintesis de Toribio Esquivel Obregon 66 Posteriormente, destacan los
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nombres de Guillermo F. Margadant6] J. 1. Rubio Maii¢ ] Beatriz
Bernal®, José Luis Soberanes®) Guillermo Porras Mufioz 71, Maria del
Refugio Gonzalez 72 Roberto Moreno de los Arcos73 Andrés Lira 4
Jaime del Arenal Fenochio 75 Francisco de Icaza Dufour®y Bernardo
Garcia Martinez /1

En el Perti, ocupa el primer lugar el gran historiador de Hispanoa-
mérica Guillermo Lohmann Villena, autor de importantes trabajos de
Historia del Derecho indiano By con ¢l hay que mencionar a Jorge
Basadre P,

En el Ecuador, ha realizado una importante labor José Reig Sato-
rres, director del Anuario Historico Juridico Ecuatoriano §)

En Venezuela, destacan Gisela Morazzani de Pérez Enciso, autora
de valiosos trabajos sobre las Intendencias 8l, Santiago-Gerardo
Suarez & estudioso de las instituciones militares y Ali Enrique Loépez
Bohorquez &

En Cuba, Francisco Dominguez Compaily, autor de numerosos
trabajos sobre instituciones locales indianas &

En Guatemala, Jorge Lujan Mufioz ha estudiado, entre otros, los
temas de los escribanos y de los caciques&.

En Puerto Rico, Adam Szaszdi®% y Dora Leon Borja & escriben
fundamentalmente sobre el territorio ecuatoriano.

Por supuesto, hay otros muchos que investigan la historia de las
fuentes y de las instituciones indianas. Por ejemplo, han aparecido al-
gunas excelentes monografias de norteamericanos (L. Hanke, W. Bo-
rah, M. A. Burkholder y D. S. Chandler, J. L. Phelan, A.J. Kuethe, L
N. McAlister)® alemanes (E. Schifer, H. Pietschmann)®), ingleses (J.
Lynch, J. R. Fisher)qQ) franceses (F. Chevalier, G. Bernard)9 y suecos
(M. M6rner)®

Llama la atencidon la abundancia de trabajos publicados después
de la Segunda Guerra Mundial. Unicamente de espafioles he resefiado
118 sobre fuentes y 379 sobre instituciones y hasta 514 de no espafio-
les solamente sobre instituciones. Pienso que el factor mas importante
para ello ha sido la creacion en 1966 del Instituto Internacional de
Historia del Derecho Indiano, que ha organizado ya nueve congresos,
los cuales han contribuido a estimular la investigacion y despertar nue-
vas vocaciones. Se ha puesto de relieve la especial pujanza de algunos
grupos nacionales: el espafiol, el argentino, el chileno y el mexicano.
Han surgido nuevas revistas especializadas de Historia del Derecho en
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Buenos Aires, Santiago, Valparaiso, México y Guayaquil. Al margen de
esos congresos periédicos del Instituto, la Academia Venezolana de
Historia ha celebrado cinco reuniones internacionales sobre Institucio-
nes Indianas, cuyos trabajos suponen otra aportacién sefialada. Tam-
bién se han celebrado diversas reuniones cientificas nacionales sobre
Historia del Derecho en Argentina, México y Chile.

La abundancia de nuevas fuentes impresas ha sido, sin duda, otro
factor que ha impulsado el estudio de las instituciones juridicas in-
dianas.

En resumen, puede decirse que la Historia del Derecho Indiano
vive un momento de plenitud en el momento actual.
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1 De R. Levene hay que destacar, entre otros trabajos, su Historia del Derecho Ar-
gentino, Buenos Aires, 1945-1958, 12 volumenes, Las Indias no eran colonias, Madrid, 1951
y el Manual de Historia del Derecho Argentino, Buenos Aires, 1985.

2 De sus publicaciones mencionaré el Manual de Investigacion de la Historia del De-
recho indiano, México, 1948; Diccionario castellano de palabras juridicasy técnicas tomadas de
la legislacion indiana, México, 1951; reed. México, 1987; Andlisis de la Recopilacién de las
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Charcas, Santiago de Chile, 1970; E! Sinodo del Paraguayy Rio de la Plata I: su valoracidn
a la luz del Sinodo de Tucumdan, Madrid, 1973; La unidad de domicilio conyugal en el Derecho
Indiano, México, 1976; Los Discursos exhortatorios del Marqués de Bajamar (Una imagen del
Consejo de Indias bajo Carlos IV), Quito, 1980; Los indiosy lafigurajuridica del rey durante
el quinientos, Valladolid, 1983; Los sermones cuaresmales a la Audiencia de Buenos Airesy su
propuesta de oidor ideal, Santiago de Chile, 1986.
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4 G. G. Doucet, Notas sobre elyaconazgo en el Tuciman, Quito, 1980; Alguaciles
mayores y oficiales reales en el cabildo de la ciudad de EIl Barco, Santiago del Estero (1550-
1590) (Apuntes para un estudio), Buenos Aires, 1984; Las Ordenanzas de indios para el Tu-
cuman del Virrey Marqués de Montesclaros (1614), Valladolid, 1986; Génesis de una Visita de
la tierra. Los origenes de la visita de las gobernaciones de Tucumdny Paraguay por el licenciado
Don Francisco de Alfaro, Buenos Aires, 1986; Introduccion al estudio de la visita del oidor
don Antonio Martinez Lujan de Vargas a las encomiendas de indios del Tucumdn, Buenos
Aires, 1980; La legislacion de natulaes de una provincia indianay la Recopilacion de 1680,
México, 1987; Un memorial relativo a la visita de Alfaro, Rosario, 1988.

46 M. 1. Seoane, La guarda de los huérfanos en el siglo xvm (Aspectos de un estudio
general de la institucion en el actual territorio argentino), Quito, 1980, Historia de la dote en el
Derecho Argentino, Buenos Aires, 1982; Sentido espiritual del testamento indiano, Buenos Ai-
res, 1985; Las fuentes juridicas de los memoriales de los sindicos procuradores generales en ma-
teria de exencion de oficios concejiles, Buenos Aires, 1987.

47 N. R. Porro, Los juicios de disenso en el Rio de la Plata. Nuevos aportes sobre la
aplicacion de la pragmdtica de hijos defamilia, Quito, 1980; Rasgos medievales en la caballeria
indiana. La Institucion a través de cronistas peruanos (1533-1635), Valladolid, 1983; La de-
fensa de la honra a uso de Indias, Santiago de Chile, 1986.

& M. U. Salerno, Cajas de censosy bienes de comunidad. Evolucién histérica en el Rio
de la Plata, Madrid, 1973; Aplicacién en el Virreinatto del Rio de la Plata del Auto Acordado
de 31 dejulio de 1792 sobre arrendamiento de casas en Madrid, México, 1976; Formas de
explotacién rural en el Rio de la Plata (siglo xvm), Quito, 1980.

¥ H. . Tanzi, La Junta de Guerra de Indias, Santiago de Chile, 1966; La Contaduria
de Buenos Airesy la instruccion de 1767, Buenos Aires, 1968; La justicia militar en el Dere-
cho Indiano (con especial referencia al Rio de la Plata), Sevilla, 1969; La justicia naval militar
en el periodo hispano, México, 1969; Elfuero militar en el derecho indiano. Con noticias del
derecho patrio en el Rio de la Plata, Caracas, 1976; EI conocimiento del Derecho en la legisla-
cién de Indias, Madrid, 1973; EI Derecho de guerra en la América hispana, México, 1973; E!
Derecho Militar Indiano, Caracas, 1984.

3 R. L. Peda, La aplicacién del Derecho Castellano Indiano por los tribunales judiciales
de Cérdoba (1810-1820), Buenos Aires, 1967; Notas para el estudio del Derecho Candnico
Matrimonial Indiano, Santiago de Chile, 1970; Cartas de Concierto en el Derecho Castellano
Indiano afines del siglo xvi (Cérdoba de la Nueva Andalucia), Quito, 1980; La Facultad de
Jurisprudencia de Cérdoba (1791-1807), Cordoba, 1985; Los sistemas juridicos en la ensefianza
del Derecho en la Universidad de Cordoba (1614-1807), Cordoba, 1986; Fuentes del Derecho
Candnico Indiano: Los autores, Anacleto Reijfenstuely el lus Canonicum Universum, Cordoba,
1988.

S5l E. O. Acevedo, Notas sobre la justicia en la Intendencia de Salta, Buenos Aires,
1958; Significacion histérica del régimen de intendencias en Salta de Tucuman, Buenos Aires,
1964; Los subdelegados altoperuanos, Buenos Aires, 1984; Los aranceles eclesiasticos altoperua-
nos (Estudio juridico-institucional), Santiago de Chile, 1986; Reforma o suspension del sistema
de corregidores, Mendoza, 1985-86; Fuentes del patronato particular, segiin el Doctor Juan José
Segovia, Mendoza, 1987-88; Dos aspectos de la Audiencia de Charcas, Mendoza, 1985-86.

2 P. Santos Martinez, Régimen juridicoy econdmico de las aguas en Mendoza durante
el Virreinato, 1776-1810, Buenos Aires, 1961; Regulacion juridica de la irrigacién en Mendo-
za durante el siglo xvm (Contribucion a la historia del Derecho de Aguas en Argentina), San-

tiago de Chile, 1970.
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B J. Comadran Ruiz, La Real Ordenanza de Intendentes del Rio de la Plata, Sevilla,
1954; Los subdelegados de Real Hacienday Guerra de Mendoza, 1784-1810, Buenos Aires,
1959; Notas para una historia institucional del corregimiento de Cuyo, Sevilla, 1974; Un corre-
gidor por poder en Cuyo en el siglo xvu, Buenos Aires, 1976.

% A. de Avila Martel, Esquema del Derecho Penal indiano, Santiago, 1941; Curso de
Historia del Derecho, 1, Santiago, 1955; Régimen juridico de la guerra de Arauco, Madrid,
1973; La pena de excomunidn en las fuentes candnicas del Reino de Chile, Quito, 1980.

% B. Bravo Lira, Judicatura e Institucionalidad en Chile 1776-1876: del absolutismo
ilustrado al liberalismo parlamentario, Valparaiso, 1976; Oficioy oficina, dos etapas en la his-
toria del Estado indiano, Santiago, 1981; Monarquiay Estado en Chile, Santiago, 1985; For-
macion del Estado moderno: El concepto de Estado en las Leyes de Indias durante los siglos xvi
y xvn, Santiago, 1985; La literatura juridica indiana en el Barroco, Valparaiso, 1985; EI
Derecho Indiano después de la Independencia en América Espaiiola. Legislaciony doctrina juri-
dica, Santiago, 1984; La nocién de Estado de las Indias en la Recopilacion de 1680, México,
1987; Historia de las instituciones politicas de Chile e Hispanoamérica, Santiago, 1986; Dere-
cho Comuny Derecho propio en el Nuevo Mundo, Santiago, 1989; Podery respeto a las per-
sonas en Hispanoamérica. Siglos xvi a xx, Santiago, 1989; Los hombres del absolutismo ilustra-
do en Chile bajo Carlos Ill. Formacion de una minoria ilustrada alrededor de la Administracion,
la Judicaturay el Ejército, Santiago, 1989.

% M. Salvat Monguillot, E/ tributo indigena en Chile afines del siglo xvin, Santiago,
1959; Legislacion emanada de los Cabildos chilenos en el siglo xvi, Santiago, 1969; Lasfuncio-
nes de gobierno de la Audiencia en el reino de Chile, Madrid, 1973; Estudios de Derecho His-
térico, Santiago, 1975; Las clausulas de estilo en los contratos de compraventa, Valparaiso,
1975; Deterioro institucional de la encomienda en el siglo xvi, Santiago, 1987.

57 M. Goéngora, El Estado en el Derecho Indiano. Epoca defundacién (1492-1570), San-
tiago, 1951; Stwudies in the Colonial History of Spanish America, Cambridge, 1975; Los gru-
pos de conquistadores en Tierra Firme (1509-1530), Santiago, 1962; Evolucién de la propiedad
rural en el valle de Puange, (con J. Borde), Santiago, 1956.

3 A. Dougnac, Esquema del régimen econémico matrimonial en Chile indiano, Santia-
go, 1975; Variaciones introducidas por la costumbre y aceptadas por la jurisprudencia chilena
en el procedimiento ejecutivo indiano, Santiago, 1978; Estatuto del huérfano en el Derecho In-
diano, Quito, 1980; La unidad de domicilio conyugal en Chile indiano, Santiago, 1980; E/
delito de hechiceria en Chile Indiano, Santiago, 1981; La Real Administracion del importante
Cuerpo de Mineria de Chile (1787-1802), Santiago, 1981; E! teniente de Gobernador en el
reino de Chile, Valladolid, 1984; EI Cabildoy el derecho de aguas en Santiago de Chile en los
siglos xviry xviil, Santiago, 1985; Eljuego ante el Derecho en Chile indiano, Santiago, 1988.

P F. Silva Vargas, Esquema de la Hacienda Real en Chile indiano (siglos xviy Xvii),
Santiago, 1965; La visita de Areche en Chiley la subdelegacion del Regente Alvarez de Aceve-
do, Santiago, 1967; La Contaduria Mayor de Cuentas, Santiago, 1967; Periiy Chile. Notas
sobre sus vinculaciones administrativas y fiscales (1785-1800), Santiago, 1968; La Hacienda
Indiana, Madrid, 1972; El motin de las alcabalas en 1776, Santiago, 1972.

@ F. Campos Harriet, Estudio de una propiedad rural chilena del siglo xvu a la luz del
Derecho Indiano, Santiago, 1970; La institucion del corregidor en el reino de Chile, Madrid,
1973; Funcionamiento de la Intendencia de Concepcién (1786-1810), Quito, 1980; Tres casos
de composicion de tierras, Santiago, 1981; Don Juan Martinez de Rozas, jurista de losfinales
del periodo indiano, Buenos Aires, 1984; La Caballeriay el servicio militar en el Reino de
Chile durante el siglo xvi, Santiago, 1987.
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6l C. René Salinas Araneda, Avance para una bibliografia chilena de Historia del De-
recho Indiano, Valparaiso, 1984; E! cedulario chileno. Algunas consideraciones sobre su conte-
nido entre 1552-1694, Santiago, 1985; Los oficiales reales de Indias en el siglo xvii. Apuntes
para su estudio, Valladolid, 1986.

& L. Lira Montt, Bases para el estudio del Fuero Nobiliario en Indias, Santiago, 1975;
La distincién de estados en Indias, Madrid, 1961; Otras noticias sobre la distincién de estados
en Indias, Madrid, 1962; La prueba de la hidalguia en el Derecho Indiano, Santiago, 1978.

& C. Oviedo Cavada, E!I Sinodo chileno de Salcedo, 1626, Quito, 1980; Las consuetas
de las catedrales de Chile, 1689y 1744, Santiago, 1986.

64 R. Rees Jones, EI Despotismo llustradoy los intendentes de la Nueva Espaiia, Méxi-
co, 1979; Algunas repercusiones juridicas de la difusion de las Ordenanzas de Intendentes de
Buenos Aires, Buenos Aires, 1987; Los titulos de Intendentey Superintendente Manuel Ignacio
Ferndndez, Buenos Aires, 1989; Aspectos de la vigencia de la Ordenanza de Intendentes de
1786 para Nueva Espafia, Buenos Aires, 1982.

& S. Zavala, Instituciones juridicas de la conquista de América, Madrid, 1935; reed.
muy ampliada, México, 1971; La encomienda indiana, Madrid, 1935; reediciéon muy am-
pliada, México, 1973. Entre su numerosa produccién posterior hay que destacar sus En-
sayos sobre la colonizacion espaiiola en América, Buenos Aires, 1944; Contribucién a la histo-
ria de las instituciones coloniales de Guatemala, México, 1945; Ordenanzas del trabajo, siglos
xviy xvn, México, 1947; Estudios indianos, México, 1948; Fuentes para la historia del tra-
bajo en Nueva Espaiia (en colaboracion con M.a Castelo), México, 1939-1945; E! servicio
personal de los indios en el Peri, México, 1984; El servicio personal de los indios en la Nueva
Espaifia, México, 1985.

@ T. Esquivel Obregdn, Apuntes para la Historia del Derecho en México, México,
1937-1948.

67 G. F. Margadant, Introduccion a la historia del derecho mexicano, México, 1971; Del
matrimonio prehispano al matrimonio cristiano, Quito, 1980; Carlos 111y la Iglesia novohis-
pana, Valladolid, 1986; E!/ agua a la luz del Derecho Novohispano. Triunfo de realismo 'y
flexibilidad, Santiago de Chile, 1987; El régimen de aguas en el Derecho Indiano, México,
1987; La Ordenanza de Intendentes para la Nueva Espaiia: ilusionesy logros, México, 1988.

®J. I. Rubio Mafe, Introduccién al estudio de los Virreyes de Nueva Espaiia (1535-
1746), México, 1955-1961.

® B. Bernal, Situacién juridica de la mujer en las Indias Occidentales, México, 1975;
Prudencio Antonio Palacios. Notas a la Recopilacion de Leyes de Indias (ediciony estudio pre-
liminar), México, 1979; Legislacion novohispana en materia carcelaria, México, 1980; Alonso
de Zurita, Cedulario (edicion y estudio critico), México, 1984; La literaturajuridica practica
en torno a los derechos castellano e indiano, siglos xvi al xvm, México, 1982; Un aspecto mas
del régimen carcelario novohispano: la visita de cdrcel, Valladolid, 1986; Cémo periodizar el
Derecho Indiano, México, 1986; Descripcion administrativay territorial de las islas del Caribe
v las Costas de Tierra Firme segiin el Memorial deJuan Diaz de la Calle, Santiago de Chile,
1985.

D J. L. Soberanes, EI Estatuto del Regente de la Audiencia de México, Sevilla, 1975;
Notas para el estudio de la Audiencia gobernadora en México, 1680 a 1821, México, 1976;
Los tribunales de la Nueva Espaiia, México, 1980; Los impuestos al comercio en la Nueva
Espaiia, Quito, 1980; La administracion dejusticia en la Recopilacion de 1680, México, 1987.

7l G. Porras Mufioz, Don Marcos de Torresy Rueday elgobierno de la Nueva Espariia,
Sevilla, 1966; La integracién de los oficios del Cabildo de la ciudad de México (1524-1540),
México, 1976; Iglesia y Estado en Nueva Vizcaya (1562-1821), 2.a ed. México, 1980; E!
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gobierno de la ciudad de México en el siglo xvi, México, 1982; La provisién de gobernadores
interinos de Nueva Vizcaya, Valladolid, 1984; E! regio patronato indianoy la evangelizacion,
Pamplona, 1987.

2 M. R. Gonzalez Dominguez, Notas para el estudio de las ordenanzas de Mineria en
Meéxico durante el siglo xvm, México, 1976; Historia del Derecho Mexicano, México, 1981;
Ventura Belefia, Recopilacién (Estudio preliminar), México, 1981; La Administracién deJus-
ticia en el Gobierno Provincial en la Nueva Espaiia, 1570-1787, México, 1985; La Justicia
ditristal en materia civil en la Nueva Espaiia, Santiago de Chile, 1987; Gobernadores, corre-
gidores, alcaldes mayoresy sus tenientesy alguaciles en la Recopilacién de Leyes de Indias, Mé-
xico, 1987; E!I Diccionario de términos juridicos de Rafael Altamira y su importancia en el
Qerecho indiano, Alicante, 1987.

B R. Moreno de los Arcos, Salario, tequioy partido en las Ordenanzas para la mineria
mexicana del siglo xvm, México, 1976; La mineria en las leyes de Indias (con M.aR. Gon-
zalez), México, 1987.

A A. Lira Gonzalez, El amparo colonialy eljuicio de amparo mexicano. Antecedentes
novohispanos deljuicio de amparo, México, 1972; La extincion deljuzgado de indios, México,
1976; La voz comunidad en la Recopilacion de 1680, Valladolid, 1986; Aspecto fiscal de la
Nueva Espaiia en la segunda mitad del siglo xvm, México, 1968.

7 J. del Arenal Fenochio, José Lebrény Cuervo. Documentos sobre su vida, México,
1989; Elucidationes, un libro juridico mexicano del siglo xvm, México, 1979; De abogados y
Leyes en las Indias hasta la Recopilacion de 1680, México, 1987; Gregorio Castellanosy los
origenes de la ensefianza de la Historia del Derecho en México, México, 1982.

% F. de Icaza Dufour, Los escribanos en los seiiorios de la Nueva Espafia, Santiago de
Chile, 1987; La ordenacién notarial en la Recopilacion de Indias, México, 1987.

71 B. Garcia Martinez, EI Marquesado del Valle. Tres siglos de régimen seiiorial en Nue-
va Espaiia, México, 1969; Ojeada a las Capitulaciones para la conquista de América, México,
1970.

B G. Lohmann Villena, E! corregidor de indios en el Perii bajo los Austrias, Madrid,
1957; Antonio de Leén Pinelo: EI Gran Canciller de Indias, Sevilla, 1954; Juan de Matienzo.
El Gobierno del Perii (1567), Paris-Lima, 1967; Los regidores perpetuos del Cabildo de Lima
(1535-1821), Sevilla, 1983; El sefiorio de los Marqueses de Santiago de Oropesa en el Peri,
Madrid, 1948; El Corregidor de Lima (Estudio histérico-juridico), Sevilla, 1952; Los regidores
del Cabildo de Lima desde 1535 hasta 1635 (Estudio de un grupo de dominio), Madrid, 1972;
Las Ordenanzas Municipales de Lima (1535-1635), Madrid, 1973; Los Ministros de la Au-
diencia de Lima en el reinado de los Borbones (1700-1821), Sevilla, 1974; Las ideas juridico-
politicas en la rebelién de Gonzalo Pizarro, Valladolid, 1977; Las Ordenanzas del Virrey To-
ledo (Con Justina Garcia Seravia), Sevilla, 1989-1990; Las Cortes de Indias, 2.a ed., Valla-
dolid, 1990.

P J. Basadre, Historia del Derecho peruano, Lima, 1937; reed., Lima, 1984; Los fun-
damentos de la Historia del Derecho, 3.a ed., Lima, 1985.

& J. Reig Satorres, Reales Audiencias, Guayaquil, 1972; Aplicacién del Derecho en el
Cabildo ecuatoriano, México, 1976; Ordenanzas de la Real Audiencia de Quito, Guayaquil,
1976; Precisiones sobre la Audienciay la Presidencia de Quito, Santiago de Chile, 1985.

8 G. Morazzani de Pérez Enciso, La Intendencia en Espafiay América, Caracas,
1966; Las ordenanzas de Intendentes de Indias, cuadro para su estudio, Caracas, 1972; Obser-
vaciones sobre las Ordenanzas de intendentes de Indias de 1782y 1786, Madrid, 1973; Real
Cédula de Intendencia y Real Hacienda, die. 8 de 1775, Caracas, 1978; Materiales para el
estudio de una Ordenanza del siglo xix, Caracas, 1986.
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& S. G. Suarez, EIl ordenamiento Militar de Indias, Caracas, 1971; Las Fuerzas Ar-
madas en la Colonia, Caracas, 1979; Las Milicias, Instituciones Militares Hispanoamericanas,
Caracas, 1984. Vid. también Las Reales Audiencias de Indias. Fuentesy bibliografias, Cara-
cas, 1989.

&8 A. E. Lopez Bohorquez, Los Ministros de la Audiencia de Caracas (1786-1810).
Caracterizacion de una élite burocrdtica delpoder espaiiol en Venezuela, Caracas, 1984; La Real
Audiencia de Caracas: razones de su creaciony ejemplo de organizacién judicial borbdénica, Ca-
racas, 1986.

8 F. Dominguez Compafly, Estudios sobre las instituciones locales hispanoamericanas,
Caracas, 1981.

& J. Lujan Mufoz, Los escribanos en las Indias Occidentales, Guatemala, 1977; Los
caciques en la Audiencia de Guatemala: realidady legislacion, Valladolid, 1983.

& A. Szaszdi, Observaciones acerca del poder defundar ciudades en la Nueva Castilla,
México, 1976; El cargo de Capitan General en la Nueva Castilla, 1529-1544, Caracas, 1979.

& D. Ledén Borja, Guayaquily la Real Armada de la Mar del Sur, 1579-1624, Cara-
cas, 1974; Los traslados de ciudades en la Nueva Castilla, México, 1976; Los alcaldes ordi-
narios de Guayaquily Puerto Viejo en el siglo xvi, Quito, 1980; EI libro de Oficio de la gober-
nacién de Popaydn (1573-1670), Valladolid, 1984.

& L. Hanke, La lucha por lajusticia en la conquista de América, Madrid, 1967; Idem;
E1 visitador licenciado Alonso Ferndndez de Bonillay el Virrey del Peri, el Conde del Villar
(1590-1593), Caracas, 1974, W. Borah, ElJuzgado General de Indios en la Nueva Espaia,
México, 1985; Idem (coord.), EI gobierno provincial de la Nueva Espaiia, 1570-1787, Mé-
xico, 1985; M. A. Burkholder y D. S. Chandler, De la impotencia a la autoridad. La Co-
rona espaiiolay las Audiencias de América, 1687-1808, México, 1984; Idem, Biographical
Dictionary ofAudiencia Minister in the Americas, 1687-1821, Westport, 1982; J. L. Phelan,
The Kingdom ofQuito in the Seventeenth Century, Madison, 1967; A. J. Kuethe, La organi-
zacién del Ejército en Nueva Espaiia, México, 1940; Reforma military control politico en la
Nueva Granada, Caracas, 1977; Military Reform and Society in New Granada, 1773-1808,
Gainerville, 1978; L. N. McAlister, Elfuero militar en la Nueva Espaiia (1764-1800), M¢é-
xico, 1982.

® H. Pietschmann, Estado colonialy mentalidad social: El ejercicio del poder frente a
distintos sistemas de valores. Siglo xvm, Milan, 1987; El Estadoy su evolucidn al principio de
la colonizacién espaiiola de América, México, 1989; Die Einfiihrung des Intendentensystem in
Neu-Spanien in Rahmen der allgemeinen Verwaltungreform der spanischen Monarchis im 18
Jahrhundert, Colonia-Viena, 1972; Corregidores, alcaldes mayores und subdelegados, Colonia-
Viena, 1972; Antecedentes espaiioles e hispanoamericanos de las Intendencias, Caracas, 1980;
Dos documentos significativos para la historia del régimen de intendencias en Nueva Espaia,
México, 1971; Estado y conquistadores: las Capitulaciones, Santiago de Chile, 1987. E.
Schifer, EI Realy Supremo Consejo de las Indias: su historia, organizaciény labor administra-
tiva hasta la terminacién de la Casa de Austria, Sevilla, 1935 y 1947.

DJ. Lynch, Intendente and Cabildos in the Viceroyalty of La Plata, 1782-1810, Dur-
ham, 1955; Administracion colonial espaiiola, 1782-1800. El sistema de intendencias en el Vi-
rreinato del Rio de la Plata, Buenos Aires, 1962; J. R. Fisher, Gobiernoy sociedad en el Perii
Colonial. El Régimen de las Intendencias: 1784-1814, Lima 1981.

91 F. Chevalier, Les municipalités indiennes en Nouvelle Espagne, Madrid, 1944; La
formacion de los grandes latifundios en México. Tierray sociedad en los siglos xviy xvu, Mé-
xico, 1956.
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2 M. Moérner, La reorganizacion imperial en Hispanoamérica, 1760-1810, Estocolmo,
1969; La Corona espanola y los fordneos en los pucblos de indios de Amiérica, Estocolmo,
1970; Andlisis critico de un grupo de leyes indianas, Santiago de Chile, 1969.
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1988, con la colaboracion de Zorraquin Becu, Lasaosa, Sanchez Bella, Gerardo
Suarez y Gomez Cafiedo.
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Artola, vol. 2, 1988.

Otras exposiciones generales de la Historia del Derecho Indiano son las
ya citadas de R. Levene, Ots Capdequi y Antonio Muro Orejon. En las histo-
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Avila Martel, Bravo Lira; en México, Esquivel Obregén, Margadant, M.a del
Refugio Gonzalez; en Peru, Basadre—se dedica especial atenciéon a la historia
del Derecho Indiano, aunque, como es 16gico, en forma mas resumida.
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LA FORMACION DEL DERECHO INDIANO

Pudiéndose distinguir entre un Dereho Indiano secular y un De-
recho Indiano canodnico, el andlisis que sigue se centrard en el primero
de ellos, fruto aquél de la actividad normativa llevada a cabo tanto en
Roma, a través de las resoluciones pontificas o de los canones concia-
liares, como en las mismas indias mediante la labor desarrollada por
los concilios alli celebrados, y marcado por la incidencia de la activi-
dad real en virtud de la concesion del derecho del patronato sobre la
iglesia indiana con todo lo que ello llevaria consigo en orden a la in-
tervencion regia, lo que, con el paso del tiempo, iria a mas hasta llegar
a los limites del regalismo dieciochesco, su formacion, el estudio de su
composicion escapa a los limites de lo indiano para entrar, plenamen-
te, en el ambito del mas amplio y exacto del derecho candnico de la
iglesia; siendo carga de la Corona la evangelizacion de las Indias, sera
ésta la que desarrolle al respecto una ingente labor juridica y por ello
se examinara en su momento bajo el epigrafe de la politica misional
en tanto en cuanto que consecuencia de la incorporacién del Nuevo
Mundo a la Corona. Dicho esto, ;como abordar la formacion del or-
denamiento juridico indiano? Su analisis puede ser enfocado a partir
de alguno de estos criterios:

1. Por sus elementos integradores.

2. Por su evolucidn.

Ambos criterios guardan una intima conexion ya que, siendo el
derecho, o debiéndolo de ser, una respuesta mas o menos inmediata a
los planteamientos sociales, determinantes de la evolucion, éstos pue-
den condicionar su composicion. De ahi la necesidad de un estudio
global.
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1. POR SUS ELEMENTOS INTEGRADORES

Entendiéndose por Derecho Indiano el vigente en Indias y si éstas
se incorporaron a la corona de Castilla, provocando con ello unas de-
terminadas polémicas en torno bien a la legitimidad de la dominacion
de los monarcas hispanos, bien sobre el status del indio o acerca de su
capacidad tanto para poseer a titulo de propietario como para organi-
zarse politicamente y si, estas polémicas, se resolvieron segun unos de-
terminados principios nos encontraremos con que necesariamente hay
que tratar de unos elementos que conformaron aquel derecho, que lo
integraron.

Si entendiéramos en su mas amplio sentido la expresion Derecho
Indiano, éste seria el resultante normativo fruto de aquella anexion, de
la resolucion de esos polémicos planteamientos, de la actividad, en
principio, llevada a cabo al efecto por el aparato administrativo india-
no, con competencias para asumir esa carga. Pero una tan genérica vi-
sion no reflejaria la riqueza de matices que deben de hacer constar al
examinar la formacion del mundo juridico indiano. Es por ello por lo
que necesariamente hay que diferenciar entre un Derecho legislado de
naturaleza castellano-indiana, que puede ser entendido en funcion de
considerar conjuntamente o no los dos elementos, un derecho consue-
tudinario que parece romper la estructura juridica propia de la época
en Castilla, en tanto que basada en una concepcién autoritaria, y que
se manifiesta fundamentalmente en relacion con lo indigena pero que
también se mostraria referido a la poblacidon criolla, un Derecho co-
mun romano-justiniano, candnico y feudal que glosado y comentado
desde los siglos medievales deviene en cuerpo de doctrina de una gran
incidencia, no sdlo por supuesto, respecto de las Indias, un Derecho
Natural de corte escolastico considerado como anterior a toda cons-
truccidn positiva humana y por lo mismo igual para todos los hom-
bres y un Derecho de Gentes, embrion del Derecho Internacional y
por lo mismo entendido como instrumento adecuado para regular las
relaciones entre los pueblos en paz o en guerra.

(Qué se quiere decir con la referencia a un Derecho castellano-
indiano legislado? Desde luego debe precisarse que la utilizacion del
término legislado se usa abstracta y genéricamente. Es sabido que la
actividad técnicamente legal va viendo reducida su importancia en
Castilla conforme el proceso autoritario va configurando al poder del
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rey, de ahi que lo legislado deba entenderse como comprensivo de la
creacion del derecho a través de disposiciones meramente de caracter
gubernativo o en casos muy especialisimos por medio de reales prag-
maticas, asi se sanciona la Recopilacién de leyes de los reinos de las
Indias en 1680.

Y (por qué Derecho castellano-indiano? El factor castellano esta
presente en Indias desde un primer momento y ello con independen-
cia de que de por si las Capitulaciones de Santa Fe con el almirante
puedan entenderse como un primer texto de derecho propiamente in-
diano; pero es que hasta la creacion del Consejo de Indias, lo que ge-
neralmente se suele aceptar para 1524, las disposiciones especificamen-
te sancionadas para Indias habrian pasado por el Consejo castellano y
en este caso las peculiaridades indianas no tendrian mayor trascenden-
cia que las que hubieran podido ser reconocidas respecto de otros cua-
lesquiera de los reinos integrados en la corona castellano-leonesa; y si
esto es asi por simple consecuencia de esa anexioén y por el hecho de
que el castellano llevaria en definitiva su derecho consigo mismo re-
memorando de esta manera una de las vias de expansion de los dere-
chos consuetudinarios a través del proceso repoblador, ya lejano, que
se habia dado en los inicios del altomedievo —en las Ordenanzas de
Audiencias de 1530 y de 1563, base de la ley recopilada II, I, II, se
hard saber o, mejor, recordar que salvo norma expresa para Indias la
resolucion de los asuntos debera hacerse guardando las leyes castella-
nas conforme a la Ley de Toro—primera de las sancionadas en Cortes
de 1505, precisamente un supuesto de derecho legislado con vigencia
en Indias, nos encontramos por tanto que el Derecho de Castilla se
proyecta hacia el nuevo mundo bajo el sistema de prelacion de fuentes
fijado en esa ley que restauraba en su pureza el que se sancionara en
1348 en las famosas Cortes de Alcala de Henares, por supuesto una
vigencia no total ya que, obviamente el Derecho Municipal quedaria
marginado.

(Qué sucede a partir de 1524? que funcionando ya un o6rgano de
la administracién real que tiene como cometido fundamental asesorar
al rey en los asuntos indianos ésto favorecerd el incremento de un de-
recho especial ya propiamente de las Indias; a pesar de todo hasta 1614
Derecho Castellano y Derecho Indiano no forman realmente sistemas
autonomos desde el momento en que el régimen juridico que se ela-
bora para Castilla se considera, salvo excepciones, dado para Indias. Por
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eso 1614 es una fecha clave, a partir de entonces las normas castellanas
conforme van siendo sancionadas no por eso se proyectan de por si
hacia las Indias, para esto serd necesario que asi se indique expresa-
mente o que el consejo indiano opine favorablemente y se dicte la
oportuna norma. A partir de ese afio el Derecho Indiano cobra, si cabe,
mas caracterizacion en el seno de los ordenamientos juridicos conoci-
dos dentro de la monarquia a lo que no obsta que, por supuesto, el
Derecho Castellano siga siendo supletorio.

Pero hablar de un Derecho Castellano-indiano abre la puerta a
concebir el Derecho Indiano, y mas acentuadamente desde 1614, des-
de una doble posible perspectiva: bien entender por Derecho Indiano
el que expresamente se crea para la realidad indiana tanto desde la pe-
ninsula como en las mismas Indias, bien por interpretar el Derecho
Indiano como un ordenamiento por una complejidad de elementos,
uno de los cuales seria, desde luego, el castellano, pero ;de qué otro
elemento podria constar?

Hemos sefialado arriba la existencia de un derecho consuetudina-
rio que rompia los moldes autoritarios del estado castellano segun cri-
terios que desde fines de la Edad Media se habian ido imponiendo
como efecto del fortalecimiento del poder politico a empujes de la re-
cepcion del Derecho romano justinianeo y de la filosofia imperante en
el concepto de plenitudo potestatis aplicable al titular del papado. Y es
que, efectivamente, el Derecho Indiano se presentara con una nota pe-
culiarisima: el reconocimiento de un elemento consuetudinario en
aquella del régimen juridico tocante a las sociedades indigenas o repu-
blica de indios como expresion global. Pero, ;por qué esto?

No siendo de este lugar el tratamiento de la costumbre como
fuente del derecho habrd que limitarse a explicar simplemente el por-
qué de su aceptacion y para ello hay que remontarse a los anteceden-
tes medievales, en tanto que explicativos de cdmo una sociedad poli-
tica puede vincularse o integrarse a otra o en otra. Desde lo que hoy
seria un punto de vista propio del derecho publico habria una doble
via para logar, bien el nacimiento de una unidad politica superior que
légicamente seria consecuencia de la vinculacién entre dos o mas so-
ciedades preexistentes en un plazo igualitario, con lo que cada una de
las colectividades conservaria sus propias estructuras y su propio dere-
cho, bien el incremento de una debido a la integraciéon o agregacioén
de otra, supuesto por el que esta ultima se veria privada de sus esque-
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mas juridico-institucionales. En el primer caso nos encontrariamos ante
un modo de unidn aeque principaliter, es decir que las diversas socieda-
des que decidieran unirse lo harian en igualdad de derechos aunque
una de ellas pudiera considerarse como parte principal. En tanto que
en el segundo de los supuestos la unidn significaria o supondria una
mera y simple accesion. Esto, por otra parte, significaba o bien una
unidn solo personal —reconocimiento de un mismo monarca—; o bien
una unioén de caracter institucional al provocarse la supresion de las
instituciones de una o varias de las sociedades en beneficio de la que
resultaba ser aglutinadora de las restantes.

Del planteamiento expuesto se hara uso por parte de los juristas y
moralistas de los siglos xvi y xvu para afirmar que las provincias y rei-
nos de Indias deberian ser considerados como parte de la Corona cas-
tellana debiéndose regir, por lo mismo, segun el ordenamiento juridico
vigente para los reinos de la Corona en la peninsula. Esta doctrina,
defendida en Espafia por autores como Juan Bautista Valenzuela Ve-
lazquez en sus Consilia seu iuris responsa o Francisco de Avilés en su
Nova deligens ac per utilis Expositio Capitum, seu legum Praetorum, ac iu-
dicum syndicatus regni totius Hispaniae, y que se basaba en la anexion
pura y simple de un reino habido como secundario a otro principal,
encontraba su firme apoyo en la tradicién representada por los comen-
taristas medievales como Bartolo de Sasoferrato, quien para justificar la
sujecion de los reinos sometidos acudia a comparar esta situacion con
la creada para la porcion de tierra en que se veia incrementada una
finca riberena por los aluviones del rio, en ambos casos se extenderia
el régimen juridico imperante bien en el reino dominante bien en la
parte principal del fundo.

Como puede apreciarse se llegaba al establecimiento de una clara
similitud de situaciones y soluciones entre un fendémeno de adquisi-
cion del dominio en el campo del Derecho Privado y otro que, no
entrando en la esfera particular de los individuos y perteneciendo a lo
que hoy consideramos como Derecho Publico, se asemeja al primero,
lo que no debe extraiiar desde el momento en que fuertes corrientes
ideologicas de la é€poca sustentaban un sentido patrimonialista de la
monarquia —ebsérvese la estimacion del rey como primer mayorazgo
del reino—y un ideal universalista del imperio hispanico.

No obstante, esa interpretacion claramente partidaria de los dere-
chos de la Corona, encontrd cierta limitacion en autores como José de
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Acosta en su De procuranda indorum salute o Ferdinando Zurita con
Theologicarum de indis quaestionum, enchiridion primum, los cuales adop-
tarian una toma de posicion propensa sin lugar a dudas a inclinarse
por el indigena, una postura que se manifestaba en la afirmaciéon de
que su castellanizacion deberia lograrse paulatinamente, sin provocar
bruscas alteraciones en las estructuras sociales y politicas de su entor-
no, finalidad que llevaria, necesariamente a la admision de todas aque-
llas costumbres que no estuvieran en contradiccion con la religion, la
justicia, en suma, con el Derecho Natural seglin el pensamiento de los
tedlogo-juristas espafioles, por ello se consideraba que era

digno de admitir que lo que se pudiere dejar a los indios de sus cos-
tumbres y usos (no habiendo mezcla de sus errores antiguos) es bien
dejallo y... procurar que sus fiestas y regocijos se encaminen al honor
de Dios y de los santos cuyas fiestas celebran

teoria indigenista que queda mejor definida con la relaciéon de practi-
cas rechazables que proporcionan, por ejemplo, tanto Zurita como Juan
de Soldérzano Pereira en su Politica Indiana, y que pueden reducirse a
aquellas que contuvieran elementos idolatricos, magicos e impios.

Como consecuencia de todo lo expuesto puede afirmarse que en
el contexto de la doctrina espafiola sa dan sin lugar a dudas dos ten-
dencias dentro de la general teoria de la accesion, aceptada por todos,
la de aquellos que movidos sdlo por razones de utilidad publica esti-
maron que el mundo indigena deberia quedar sujeto en todo al Dere-
cho Castellano y la de quienes, por motivaciones impregnadas de un
profundo contenido humano, moral y religioso, se inclinaron por el
dictado de una politica proteccionista y respetuosa para con lo indige-
na a excepcion de aquello que mimimamente rogara, o llegara a rogar,
alguno de aquellos limites. Esta seria la solucién adoptada por la Co-
rona en una Real Cédula de 66 de agosto de 1555 promulgada a ins-
tancias de los indios caciques de la Verapaz (Guatemala) y que deter-
mind la accién de gobierno para con el indio hasta la promulgacion
de la Recopilacion de 1680, la cual en su Ley I, I, IV, recogid parcial-
mente el contenido de aquella cédula introduciendo un cambio sustan-
cial: la inclusién de una cierta facultad interpretativa y de confirma-
cion en beneficio de la Corona, ya que refiriéndose a esas normas
consuetudinarias
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siendo necesario por la presente las probamos y confirmamos con
tanto que nos podamos afiadir lo que fuéremos servido y nos parecie-
re que conviene al servicio de Dios Nuestro Sefior y al nuestro y a la
conservacion y policia cristiana de los naturales de aquellas provin-
cias, no perjudicando a lo que tienen hecho ni a las buenas y justas
costumbres y estatutos suyos

con lo que el mismo rey se autolimita; ahora bien, la introduccién en
el texto de las palabras «y siendo necesario por la presente las aproba-
mos y confirmamos» nos estd indicando una aproximacion de aquellos
derechos indigenas a la misma situacion en que se encontraban los
municipales castellanos desde que se pormulgara el Ordenamiento de
leyes de 1348, es decir, que quedaban sujetos a la interpretacion del
rey, y ello pese a que en ultimo lugar se siga indicando que no podria
dictar norma que pusiera en entredicho la vigencia de las normas con-
suetudinarias, ya que haciendo uso de la técnica de la no aprobacion
y no confirmacion de éstas carecerian para su vigencia de uno de los
requisitos contemplados en la Ley I, II, V, de Partidas. No obstante,
esta confimacion y aprobacién que de modo general se realiza por par-
te del monarca da la base necesaria para estimar que, en principio,
aquel derecho consuetudinario quedaria vigente, si bien por libre con-
descendencia real. Instituciones indigenas como el cacicazgo o el re-
parto periddico de tierras continuaron vigentes durante todo el periodo
hispanico.

Otra interpretacion podria darse a la expresion «y siendo necesa-
rion. La de una manifestacion mas de la permanente preocupacion de
la Corona por imponer como norma de conducta politica y social la
del respeto al aborigen y a lo aborigen dado el constante incumpli-
miento, tantas veces denunciado, de las directrices mantenidas al res-
pecto por las altas instancias de la administracion indiana.

La ley en cuestidon, por ultimo, llama la atencion por limitar la
vigencia de los derechos consuetudinarios indigenas a su no conflicti-
vidad «con las leyes de este libro» cuando su contenido va referido sus-
tancialmente a la organizacion, estructura y funcionamiento de la ad-
ministracién de justicia.

No siendo este el lugar oportuno para proceder a la exposicion,
mas o menos aproximada, de lo que pudo ser alguno de esos derechos,
si cabe destacar la preocupacion que se manifiesta durante largo tiem-
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po por conocer cuales habian sido las instituciones del mundo prehis-
panico y bajo qué reglas se habian resulto las diferencias. Visitas e in-
formaciones fueron los medios comunmente utilizados para llegar a su
conocimiento; el caso peruano es ilustrativo al efecto: la visita que lle-
va a cabo en 1557 el corregidor Damian de la Bandera o las informa-
ciones realizadas al efecto por el virrey don Martin Enriquez a raiz de
una Real Cédula de 23 septiembre de 1580 son ejemplos del interés
por obtener noticias fiables acerca de aquellos derechos, unos derechos
que sin duda serian utilizados para la resolucion de asuntos de escasa
entidad, de menor cuantia, obsérvese en este sentido que la citada real
cédula recuerda que «tenéis orden precisa de que en los pleitos de los
dichos indios no se hagan procesos ordinarios y que sumariamente se
determinen guardando sus usos y costumbres no siendo claramente in-
justos», lo que suponia continuar una linea interpretativa que ya se
muestra en disposiciones anteriores como las leyes Nuevas de 1542 que
en su capitulo 20 se expresa casi con idénticas palabras, una Real Pro-
vision de 11 de marzo de 1550 o la Ordenanza 71 de las de la Real
Audiencia limefia de 1565. De las normas de este periodo y concreta-
mente de las sancionadas el 17 de diciembre de 1551 y el 19 de di-
ciembre de 1558 se parti6 para elaborar la ley recopilada VI, VII, XIII
que aclara tacitamente el alcance de la jurisdiccion criminal de los ca-
ciques, asi como expresa, también indirectamente, su capacidad para
conocer en lo civil. Aquélla no deberia extenderse a las causas en las
que pudieran aplicarse «pena de muerte, mutilacion de miembro u otro
castigo atroz» y quedando reservada la jurisdiccion suprema «asi en lo
civil como en lo criminal» al rey, a las audiencias y a los gobernadores,
al igual que hacer justicia «donde ellos no la hicieron», de donde es
factible deducir sus facultades para con lo civil en asuntos de menor
cuantia en continuidad con aquella Cédula de 1580; notese la inciden-
cia de la practica transmitida en el tiempo acerca de la reserva de co-
nocimiento respecto de determinados delitos para los tribunales del rey
desde las Cortes zamoranas de 1274 y consiguiente distincién entre
causas o pleitos foreros y causas o pleitos del rey o de corte, éstos juz-
gados por el Fuero Real o derecho del tribunal del rey; he ahi por tan-
to, por via indirecta, el campo de vigencia de los derechos consuetu-
dinarios indigenas.

Pero en relacion con la aceptacion de un derecho basado en la
costumbre y parte del vigente en las Indias se ha sefialado la existencia
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de una manifestacion criolla al respecto; fruto, entre otros posibles fac-
tores, de la complejidad indiana, del mismo casuismo propio del or-
denamiento juridico en el nuevo mundo y la misma necesidad por
parte de los cabildos o de otras instituciones de ir afrontando nuevas
situaciones, de ir completando a través de la experiencia las mismas
normas cuando éstas no hubieran tenido en cuenta determinados as-
pectos, de suplir la falta o quiza el desconocimiento de una disposi-
cion, la realidad fue que en no pocas ocasiones se alegaba la vigencia
de una costumbre para justificar una determinada actuaciéon, todo con
independencia por supuesto de la consideraciéon que la costumbre me-
reciera a los juristas y al derecho legislado de la época.

Para terminar esta exposicion acerca de los elementos constituti-
vos del derecho indiano cabe insistir en como al margen del mundo
de las normas, legales, gubernativas o consuetudinarias, el Derecho In-
diano en su formacidon conocid la incidencia del Derecho Natural por
la via de las polémicas sobre el status del indio o sobre la legitimidad
de las relaciones dominicales o de sus formas politicas antes de la con-
quista, al igual que de alguna manera las discusiones sobre la guerra
pueden entenderse como prueba de un naciente Derecho Internacional
que en definitiva participa de esta manera en la configuracién del or-
denamiento indiano. Por ultimo, pero no por ello en lugar secundario,
antes muy al contrario, el derecho comin —romano justinianeo, cand-
nico y feudal glosado y comentado—se constituiria en una pieza fun-
damental en la practica y en la teoria juridicas indianas, sobre todo en
amplias parcelas del Derecho Privado sin olvidar las otras ramas del
derecho. Por otro lado, este valor del derecho comun y del principio
de autoridad en que se basaban las aleciones y los discursos de los ju-
ristas facilitdé que en un mas amplio sentido la literatura juridica caste-
llana e india tuviera una gran utilizacidén practica, recordemos los nom-
bres de un Gregorio Lépez, glosador de las partidas, de Gaspar de
Escalona y Agliero, de Antonio de Leon Pinelo o de Juan de Soldrza-
no Pereira.

2. POR SU EVOLUCION

Considerando que el derecho guarda directa relacion con el con-
texto socio-economico, politico o cultural, un esquema positivo apro-
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piado respecto del indiano debe contemplar como puntos de partida
tanto el examen de los asuntos mas polémicos a los que se vinculd en
su mismo origen, como la exposicion de aquellos fines que fueron per-
manentes en la actividad politica. A partir de estos presupuestos entre-
mos por tanto en el analisis de esa evolucion.

A)  En relacion con la politica hacia el indio

Sin entrar a examinar aspectos como la expansion castellana y la
anexion de las Indias, que serd objeto de estudio posteriormente, valga
hacer una breve, pero necesaria referencia, al hecho de que la forma
de integracion en la Corona, conectado con el proceso de penetracion
mediante el uso de la guerra o su rechazo, sera determinante en rela-
cion con los fundamentos de la organizacidon social y politica del mun-
do indigena bajo el dominio hispanico. Esos fundamentos o principios
derivados, o coincidentes en el tiempo, de aquella polémica iban a ser:

1) Libertad.
2) Civilizacion y proteccion.
3) Capacidad.

Si estas van a ser las bases a partir de las cuales se construya una
buena parte de lo que iba a ser el Derecho Indiano su formacion seria,
no obstante y también en buena ldgica, mucho mas compleja, la poli-
tica misional, el progresivo desarrollo de una administracion a todos
los niveles y en funciéon de unos condicionantes, la necesidad de re-
gular el trasvase de poblacion, el comercio o la explotaciéon de la ri-
queza, sobre todo minera, en conjuncion con los intereses de la Co-
rona, el desarrollo de un sistema hacendistico... son ejemplos de esa
diversidad de puntos de mira a partir de los cuales puede observarse la
formacion del ordenamiento juridico indiano.

De entre ellos algunos, los mas sobresalientes en tanto que ideo-
logizaron el sistema, se analizaran con mas detenimiento, otros seran,
en todo caso, considerados muy por encima desde el momento en que
son tratados ampliamente en epigrafes especificos. Pasemos ahora, por
tanto, al examen de aquellos principios de libertad, civilizaciéon y pro-
teccidn, y capacidad.
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1) Libertad

Fue fruto la caracterizacion final de ese principio de las arduas po-
Iémicas entre quienes defendian ese status para el indio y quienes, por
el contrario, entendian justificado su sometimiento a servidumbre.
Arrancando este planteamiento de la actitud adoptada por un sector de
la intelectualidad castellana de la época, partidaria de la aplicacion del
pensamiento filosofico aristotélico diferenciador entre hombres pru-
dentes, dotados plenamente de razon y a quienes por lo mismo, co-
rresponderia la direccion de la sociedad, y hombres barbaros, no ple-
namente capaces, que deberian de estar sometidos a los primeros y a
cuyo cargo, y bajo la direccién de aquéllos, estaria la realizacion de los
trabajos fisicos, el indio seria esclavo o siervo por naturaleza rechazan-
dose de esta manera el criterio de los que sostenian el caracter conven-
cional de la distincion entre libre y esclavo, tesis en cuya virtud y se-
gin sus términos no se podria admitir diferencia alguna de origen
natural entre los individuos, al tiempo que desde luego no seria pro-
pensa a la aceptacion de la fuerza para el supuesto de que el conside-
rado como barbaro se negara a sujetarse voluntariamente a la domina-
cion de los denominados prudentes en el ensayo tedrico de los
defensores de la servidumbre natural.

Desigualdad aristotélica, igualdad de origen, cuya raiz habria que
buscar en el pensamiento de la patristica cristiana e incluso en la cons-
truccidn del filésofo cordobés Séneca mediante la distincidon entre alma
y cuerpo, aquélla libre y éste pudiendo estar sometido a servidumbre,
constituirian los extremos de la polémica llamada a tener una impor-
tante trascendencia en el origen de la actitud futura del legislador res-
pecto de la condicion de indio.

Sin entrar a tratar de la proyeccion y de las ramificaciones de esas
dos corrientes ideologicas a través de los siglos medievales y del rena-
cimiento, hay que recordar como las doctrinas filosoficas del antiguo
mundo se proyectaron en el tiempo, debiéndose hacer mencion de la
escolastica y de como Santo Tomas de Aquino recogera parte del pen-
samiento aristotélico, para asi encauzarlo hacia la edad moderna, hacia
el mundo renacentista. El planteamiento que se desarrolla en relacién
con el escenario indiano no sélo se iba a manifestar en la corriente
teoldgico-juridica espafiola sino que también en un marco mas amplio,
a nivel europeo, se darian muestras de la discusion. Asi el escocés
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Maior, en 1510, hablaria de los hombres salvajes o bestiales como de
siervos por naturaleza, precisamente cuando en la Junta de Burgos de
1512 ya se iba a disputar sobre la conquista y el gobierno de las Indias,
siendo Palacios Rubios quien a estos efectos diferencia entre servidum-
bre legal y servidumbre natural; siendo la primera fruto del derecho de
gentes, la segunda, propiamente, no suponia un status procedente de
un hipotético desarrollo alcanzado por el individuo, tanto en cuanto a
su capacidad intelectiva como de obrar, de donde se trata de una ser-
vidumbre no necesariamente unida a unos criterios inmutables de di-
ferenciacion entre las personas. De ahi, quiza, que Palacios Rubios,
examinando la realidad que se le presenta en relacion con las Indias,
considere la existencia de una esclavitud de orden legal, derivacion 16-
gica de la guerra justa, y de una servidumbre que caracteriza como na-
tural y que encuentra su reflejo en la situacion del indio encomenda-
do, en tanto que al natural de las Indias le tendria como inepto e
incapaz para el gobierno, situacién en la que no se negaria su condi-
cion originariamente libre.

Nuevamente es ocasion de hacer mencion de Ginés de Sepulveda.
En su Democrates alter o Didlogo de la guerra sobre los indios, escrito en
1547, explicando el significado del gobierno heril o del amo, propio
de ciertos grupos humanos, sefiala que el mismo se origina por alguna
de estas causas:

L. °) Por ser siervo por naturaleza; servidumbre que al contrario
de la interpretacion de Palacios Rubios, ¢l relaciona con el hecho de
nacer en el marco de ciertas tierras o de determinados climas.

2. ° Por la presencia de elementos que supongan un grave obsta-
culo para el autogobierno, en razéon de que su mera existencia colo-
quen a la sociedad en cuestion al margen de los principios delimita-
dores del deber ser.

Partiendo de los supuestos referidos y aplicando el esquema a las
colectividades autoctonas del Nuevo Mundo, Ginés de Sepulveda va a
entender como, en el caso de que aquéllas no acepten el imperio de
los espafioles para la ordenacién de su gobierno en orden a procurar
su civilizacién, los naturales que se resistieran a su dominacién po-
drian incluso quedar sujetos a servidumbre, en definitiva, para ¢l la ser-
vidumbre legal era creacion de los juristas. Distinto serd el supuesto de
los indigenas que aceptaran el nuevo orden de cosas, bien fuera por
prudencia, bien lo fuera por temor, ya que a una actitud distinta co-
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rresponderia una respuesta diferente: libertad en cuanto a las personas
y capacidad para poseer bienes; solo se alteraria, lo que no era poco,
obviamente, su condicion plenamente auténoma en lo politico desde
el momento en que podrian quedar reducidos a la condicién de meros
tributarios, si bien respecto de cada uno de ellos entraria en juego el
posible sistema de exenciones que pudieran derivar de la naturaleza y
condicion de cada cual. Principio que recogeria en su momento la nor-
mativa indiana.

El juego que se da a la idea de la servidumbre natural en el desa-
rrollo de los planteamientos indianos estaba llamada a provocar una
fuerte reaccion por parte fundamentalmente de un sector del clero a
cuyo frente, indudablemente, se encontrara fray Bartolomé de las Ca-
sas. Sus planteamientos son conocidos: el indio ni es irracional ni bar-
baro; Aristételes no se referia propiamente a la servidumbre sino al go-
bierno civil, es decir, al supuesto de que determinados grupos o
colectividades carecieran de capacidad para gobernarse y que en con-
secuencia quedaran bajo la sujecion de quienes serian considerados
como habiles, como prudentes. No obstante, enfrentdndose al hecho
de que Aristoteles contempla la existencia de la servidumbre en el am-
bito familiar, Las Casas aceptarda que para llevarse a cabo, adecuada-
mente, la combinacidén sefior/siervo la naturaleza habria facilitado el
nacimiento de siervos por natura provocando el surgimiento de indi-
viduos faltos del necesario juicio para gobernarse y favorecidos, por el
contrario, de la precisa fuerza fisica que les permitiera servir al sefior
de la casa; se lograria, de esa forma, que para ambas partes, amo y
siervo, se produjera un beneficio, aunque éste no fuera en principio
evaluable materialmente para el siervo.

Asi interpretada la tesis aristotélica, Las Casas, al proyectarla sobre
la realidad indiana y en su afan de proteger a los indios de los efectos
de su posible aplicacion, procede a limitar su incidencia contemplando
tres posibles especies de barbaros:

1. °) La de aquellos que siendo extrafios a las opiniones y cos-
tumbres de los cristianos gozaban, pese a ello, de la suficiente capaci-
dad como para regirse por si mismos.

2. ° La de quienes se consideraba como tales por su desconoci-
miento de la escritura como medio de expresion.
3. ° Por ultimo la de quienes por la brutalidad de sus inclinacio-

nes y costumbres y por su desconocimiento de todo tipo de organiza-
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cion politica indudablemente podrian ser combatidos mediante guerra
justa. Solo respecto a éstos aceptaria Las Casas el predicamento filoso-
fico aristotélico. Su ultima consecuencia seria la de que quedarian re-
ducidos a la obediencia politica al rey castellano. El caso, desde luego,
seria aislado y en absoluto podria sefalarse respecto de la generalidad
de la poblacién indiana ya que ésta gozaria en su mayoria de la racio-
nalidad comun al ser humano en seguimiento de la linea, expuesta por
la tradicion biblica, acerca de su origen.

Eco del pensamiento lascasiano seria la Bula de Paulo III, Sublimis
Deus, de 9 de junio de 1537 al declarar como

los dichos indios y todas las demas gentes que de aqui adelante vinie-
ren a noticia de los cristianos, aunque estén fuera de la fe de Cristo,
no estan privados, ni deben estarlo, de su libertad ni del dominio de
sus bienes.

José de Acosta, perfeccionando la diferenciacién entre las varias
clases de barbaros, distinguira entre los siguientes tipos:

1. °) Los mas desarrollados, pertenecientes al continente asiatico,
integrados en pueblos que poseian una avanzada organizacion politica,
un fuerte desarrollo cultural y que, al mismo tiempo, habian llegado a
desarrollar fuertemente el comercio.

2. °) Aquellos que sin haber llegado a una elevada evolucién cul-
tural si que gozaban de un alto sentido de la constitucidén politica; re-
gidos en su opinidn, siquiera parcialmente, por la razéon humana po-
drian ser entregados a principes cristianos para su gobierno una vez
que hubieran sido bautizados, pero respetandoseles sus facultades, per-
tenencias y leyes, no siendo contrarias a la naturaleza o a la ley evan-
gélica.

3. °) Tercera clase de barbaros seria la representada por aquellos
que viviendo errantes, sin orden politico y sin leyes, sin conocimiento
de la organizacién basada en la ciudad, si seria factible que quedaran
sujetos por la fuerza a los cristianos aplicandoseles la doctrina aristoté-
lica. Este seria el supuesto de los indios caribes; consecuencia de esta
propuesta diversidad seria la de limitar el alcance de la dominacion
violenta a cierta clase de barbaros y consolidar los derechos de los so-
metidos al mundo cristiano.
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Seria asi como se llegard a la configuracion de un relacion tutelar/
curatelar similar a la conocida como dativa y que iba a mostrarse en
supuestos como los reflejados en el pensamiento de Vazquez de Men-
chaca o de Solorzano Pereira; en el primero cuando asegura que la ser-
vidumbre por naturaleza no es propiamente tal, ya que por origen, en
definitiva, todo individuo era libre debiéndose interpretar el servicio a
los prudentes como instrumento para su mejor acomodo a una vida
regulada por adecuados principios morales y politicos; en cuanto a So-
lérzano, aceptando igualmente el principio de una libertad por origen,
cuando afirma que la tutela sobre el barbaro debe ir encaminada mas
a su comodidad que a la del sabio, razon por la que la dominacion
sobre los indios que hubieran alcanzado cierto nivel cultural nunca de-
beria manifestarse como despdtica.

(Cuales fueron las consecuencias practicas de esta doctrina? Sien-
do centro y eje del desarrollo juridico indiano durante buena parte del
siglo xvi toda la problematica suscitada a la sombra de la polémica so-
bre el status del indigena, es obvio que su incidencia se proyectd con
la suficiente fuerza como para caracterizar fundamentalmente al orde-
namiento formado en funcidén de esa nueva realidad indiana tan distin-
ta a la que en cualquiera de sus aspectos existia en la peninsula. La
promulgacion reiterada de reales cédulas prohibiendo la esclavitud de
los naturales a excepcion de los conocidos como caribes y de quienes
hubieran sido vencidos en guerra justa hasta la promulgacion de las
Leyes Nuevas de 1542, condicién a la que posteriormente sélo queda-
rian sujetos los primeros; el mismo mantenimiento de la institucion de
la encomienda, al margen de la oposicién que su, en principio, previs-
ta desaparicion en 1542 provoca en Peru, podria justificarse en funcion
de aquella relacion tutelar a que se ha hecho referencia, relacion tutelar
meramente dada la declaracion de libertad que se lleva a cabo respecto
del indio encomendado. Pese a ello se dieron situaciones que sin duda
estaban llamadas a provocar un fuerte sentimiento de contradiccion:
es, por ejemplo, el supuesto del yanacona en el area andina en conjun-
cion con la mas amplia tematica de los servicios personales y las Reales
Cédulas que sobre ello se sancionaron el 24 de noviembre de 1601 y
el 26 de mayo de 1609, normas basicas, con otras, en la formacion de
los titulos XII y XIII del libro VI de la Recopilacion indiana de 1680.
Suponiendo el yanaconaje una relacion que en su raiz nace de la ha-
bitacién del indio en la chacara o propiedad agraria perteneciente a
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espaiol. La compleja realidad social que determina su aceptacion y de-
sarrollo estaba llamada a provocar una situacion conflictiva en la que
mostrandose una diversidad de intereses econdémicos el yanacona, con-
siderandosele como adscrito a la tierra, pierde, al menos aparentemen-
te, su condiciéon de hombre libre; la polémica iba a ser de tal impor-
tancia que la Real Audiencia de la ciudad de La Plata, en Charcas,
comunicard al rey en carta de 28 de febrero de 1608 un informe por
el que intentard justificar su existencia siguiendo un planteamiento de-
rivado de los textos del derecho comun. Para la audiencia un claro y
decisivo precedente en cuanto al yanaconaje se encontraba en el régi-
men juridico al que, histéricamente, se habian visto sujetos los adscrip-
ticios segun el dictado de los titulos De agricolis censitis vel colonis y De
agricolis et mancipiis dominicis velfiscalihus sive rei privatae, libro XI del
Cédigo de Justiniano, asi como en los titulos De immunitate ecclesiarum
y De iudaeis, sarracenis et eorurn servis, de los libros Il y V de las Decre-
tales de Gregorio IX, respectivamente, en tanto que aprobaban la exis-
tencia de ese peculiar status; status que iba contra la libertad, en el
sentir de canonistas como el conocido como Abad Panormitano o se-
gun el criterio del capitulo II, titulo VI, libro V de aquéllas cuando
afirma que el judio no puede tener al cristiano en servidumbre pero si
como adscripticio. La aceptacion de esa especial relacion no podia su-
poner de manera alguna la pérdida de la libertad, asi se declara y re-
cuerda en muy diversas ocasiones a lo largo de todo el periodo india-
no y asi se declara el 26 de mayo de 1609, norma ya citada y que fue
base de la Ley II, VI, XI del cuerpo normativo de 1680. Una libertad
natural que es recordada directa e indirectamente a través del tiempo,
en algin caso incluso con cierta reminiscencia de la tesis aristotélica,
es el caso que se contempla en la Real Provisién sancionada el 17 de
noviembre de 1526, cuando ordena que los indios tenidos por esclavos
sean pues «en aquella libertad o encomienda que es razdén y justicia,
segun la calidad o habilidad de sus personas hubiere lugar», referencias
que desaparecen en disposiciones posteriores en las que ya sin matiza-
dones se proclama su libertad sin mas y desde luego a partir de las
Leyes Nuevas de 1542-1543.

Por diversas normas esa libertad se hara valer tanto ante espafioles
como ante los mismos caciques, por ejemplo en una norma de 6 de
noviembre de 1538 o en otra, entre varias, de 8 de febrero de 1588,
prohibiéndose la practica del rescate o extraccion de indios que con-
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forme a las costumbres indigenas eran esclavos de otros por derecho
de guerra y que luego eran vendidos como tales por los espafioles,
como se aclara en Real Cédula de 10 de octubre de 1618, en atencidn
a una realidad que era conocida en diferentes gobernaciones del virrei-
nato peruano, y manteniéndose la esclavitud a titulo excepcional para
los caribes por sus costumbres barbaras, a excepcidon que sean menores
de catorce afios o mujeres de cualquier edad segin la Real Cédula de
25 de enero de 1569, luego Ley VI, II, XIII de la Recopilacién. Por
supuesto el buen tratamiento, como se aprecia examinando este ultimo
texto, dio lugar a diferentes declaraciones de libertad.

2) Civilizacién y proteccién

Elementos basicos en la construccion del derecho indiano respecto
del esquema politico pensado para las comunidades indigenas y conse-
cuencia en definitiva de los polémicos debates del siglo xvi, fueron cua-
tro las principales vias por las que se pretendio llevar a cabo esa politi-
ca, siendo validas en algunos supuestos para ambas finalidades:

a) Proceder a una efectiva reduccidén de los indios a pueblos.

b) Rechazo de aquellas practicas consuetudinarias incompatibles
con los principios culturales castellanos, cristianos o europeos.

¢) Concesion de privilegios, de diversa naturaleza, a la poblacién
autoctona.

d) Plasmacion institucional de una politica de proteccion repre-
sentada basicamente por la figura del protector de naturales; basica
pero no exclusivamente, ya que funcién también propia de virreyes y
reales audiencias serd la de controlar el cumplimiento de las normass
promulgadas por la corona a ese efecto, siendo incluso y en conse-
cuencia funcién de los fiscales acudir en su defensa a excepcion de los
supuestos en que se estuviera ante una litis declarada entre el interés
indigena y el de la Corona.

Detengamonos en el examen, mas o menos amplio, de estos me-
dios.

a) La reduccién a pueblos: ;qué era una reduccidon?, ;en
consistia y cual fue su incidencia en ese proceso de indudable acultu-
racion?

qué
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Puede afirmarse que la reduccion, tal como se conocié el fend-
meno en el area andina, congregacion, como se conocié en la Nueva
Espafia, o resguardo, en el espacio neogranadino, llegé a ser una for-
mula de asentamiento rural en el que convergian diferentes comuni-
dades indigenas, solo excepcionalmente de regiones distantes, lo con-
trario hubiera ido contra el espiritu de la legislacion, a fin de proceder
tanto al logro de ese proceso civilizador como al buen término de la
cristianizacién de los reducidos. La politica de reduccidon a pueblos ya
habia sido avalada por los frailes dominicos en los inicios del silgo xvi
siendo la Junta de Burgos, celebrada a raiz de las denuncias de Anto-
nio de Montesinos en Santo Domingo en 1511, la ocasiéon para que
procediera a su discusion. Habra que esperar no obstante a los afios de
1550/1560 para Nueva Espafia y a partir de 1570 para Perti, a fin de
poder apreciar el desarrollo de esta politica, politica que se mantendra
a lo largo de todo el periodo hispanico, como se prueba contemplan-
do las directrices que se marcan respecto de las comunidades recién
integradas en el dominio efectivo de la Corona durante las ultimas ex-
pansiones teritoriales, ya en el siglo xvin, siendo un caso ejemplifica-
dor el de los indios del Chaco fronterizos con la provincia del Tucu-
mén en 1773.

Desde el momento en que la reduccién devenia en instrumento
de civilizacién o educacion civil, ello suponia la necesidad de organi-
zaria siguiendo los moldes propios del pueblo castellano y al mismo
tiempo se constituia en via para incardinar a las comunidades en la
estructura politica de la monarquia, lo que a su vez determinaba que
la reduccion fuera una via apropiada para que la poblacidon indigena
cumpliera con las obligaciones derivadas de su condicidn politica res-
pecto del rey, es decir que como subditos del monarca quedaban mas
facilmente controlables a los efectos de cumplir con las cargas tributa-
rias y en el caso de los mitayos, de servicio, a que en caso de negligen-
cia pudieran ser compelidos.

Pero por otra parte la reduccidon significaba, en tanto en cuanto
que inmersas ya las comunidades en el entramado organizativo de las
instituciones indianas, la proyeccion sobre ella de la forma institucio-
nal del concejo y cabildo de espafioles, de la estructura municipal cas-
tellana con otras palabras, si bien con las oportunas adaptaciones, tal
como se recoge en diversas reales disposiciones que constituyeron las
bases de las leyes recopiladas sancionadas en el titulo III, libro VI del
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Corpus Normativo de 1680. Se trata de normas que, regulando diver-
sos aspectos, reflejan la incidencia de las polémicas sobre la naturaleza
del indio, si bien también confluyendo con la necesidad de satisfacer
necesidades econdmicas de la Corona entre otras diversas cuestiones.
Asi, la Real Cédula de 8 de octubre de 1560 disponiendo y al mismo
tiempo recordando que era carga de los encomenderos atender la doc-
trina y defensa de sus encomendados, o la Ordenanza de 10 de octu-
bre de 1618 informando y disponiendo que los indios radicados, se
entiende que ocasionalmente, en chacras o haciendas tengan libertad
para poder marchar a sus reducciones; en otro sentido el 24 de no-
viembre de 1601 —erdenanzas sobre el servicio personal, y mas concre-
tamente la 21—se ordena la conveniencia de que se funden pueblos
de indios en las proximidades de las minas. Que esos asentamientos se
organizarian al estilo de los cabildos de espafioles se aprecia examinan-
do las diversas normas relativas a los alcaldes en los pueblos de indios,
ya sea en las normas de caracter emanadas del consejo, ya sea de las
elaboradas en Indias, por ejemplo en el supuesto de las hechas por el
virrey del Perd, don Francisco de Toledo. Sobre que desde luego el
modelo castellano sufriria una adaptacion a la realidad politico social
del mundo indigena es innegable; la jurisdiccidon de los indios alcaldes,
el papel de los caciques en relacion con esa estructura... son ejemplos
que lo demuestran.

Consecuencia de lo hasta aqui escrito es que la reduccion nace
desde luego como reflejo de una politica, pero también que esa politi-
ca se plasma en la realidad gracias a una doble via: bien a que el en-
comendero cumple con la cldusula condicional que al respecto se in-
serta en su titulo de encomienda, bien al acto dispositivo de las
autoridades virreinales en cumplimiento de los criterios directivos di-
manados de la Corona; no obstante, es interesante destacar la posibi-
lidad de que la reduccion se llevara a cabo merced al cumplimiento de
una clausula contractural, lo que se da, a titulo de ejemplo, en la con-
trata acordada entre la Corona y don Gerénimo Matorras, quien seria
gobernador del Tucuman hacia 1770.

La reduccién conducia en definitiva —estaba, desde luego, en su
misma esencia—a que el asentamiento indigena se organizara segun los
moldes castellanos tanto en relacidn con institucionalizacion concejil
como por lo que mira a lo meramente econdémico, campo en que en-
trara en juego una figura en la que van a confluir lo indigena prehis-
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panico con lo castellano, desde el momento en que se configura la
existencia de un conjunto patrimonial que aseguraria la continuidad del
pueblo con independencia de que hubiera una relacion meramente po-
sesoria 0, por el contrario, de propiedad.

Pero la reduccidn, tal como se ha dibujado, no fue el Gnico me-
dio conocido en la realidad indiana para llevar a cabo aquellas metas
de civilizaciéon de las comunidades de indios; siendo cierto que se esta
ante la via que podria considerarse normal, la Corona debié hacer
frente a otras realidades. Si la reduccion propiamente tal miraba a la
fundacién de nucleos rurales partiendo de comunidades preexistentes,
el hecho de la dispersion de los indigenas por chacaras y haciendas, la
existencia de nucleos de indios en las ciudades de espafioles, llevo a la
necesidad de dar una respuesta a esa otra realidad y asi fue como la
chacara o la hacienda devinieron en lugares de naturaleza para los in-
dios alli asentados, como se¢ sefialard en ordenanzas peruanas del go-
bierno del virrey Toledo y como luego terminaria por reconocerse in-
directamente y ya con virtualidad para todas las indias en la Ley VI,
II, XII del texto de 1680; del mismo modo las parroquias de indios
en las ciudades espafiolas representaron, a nivel de los nucleos urba-
nos, el papel que en lo rural jugaban las reducciones a pueblos. En
ambos supuestos se introdujeron basicamente los elementos caracteris-
ticos del cabildo, si bien en confluencia con supervivencias indigenas.

b) La modificacidén, o extincién en su caso, de practicas consue-
tudinarias contrarias a la cultura castellana o, si se quiere, peninsular;
segundo de los medios considerados en orden a la consecucion de un
orden civilizado para la vida politica de los indigenas, entendiendo por
la expresion vida politica en un amplisimo sentido, y que hay que en-
cuadrar en el marco de la diferenciacién entre buenas y malas costum-
bres. Adoptandose una actitud positiva para con lo aborigen, gracias a
la influencia de los criterios mantenidos por quienes motivados por
profundas razones de indole religiosa o moral defendian la necesidad
de propiciar una politica de indole proteccionista respecto de lo indi-
gena en su generalidad, se consideré como unico limite valido al man-
tenimiento del ordenamiento aborigen, en lo social y en lo juridico, el
supuesto de que la practica consuetudinaria fuera contra los principios
de la religién o del derecho natural o, como escribiria Solérzano Perei-
ra, en consonancia con la legislacion castellana, se tendrian que consi-
derar como reprobables aquellas costumbres que tuvieran relacién con
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el incesto, la antropofagia, la sodomia, la idolatria y cuantos géneros
de abusos y supersticiones, huacas, adoratorios, sacrificios de hombres,
niflos, animales, o «cualquier otros que en montes y lugares escondi-
dos, o en otras formas pretendieran hacer a sus idolos». Que estas
practicas pudieran darse en cunjunciéon con algun ceremonial o ritual
a modo de complemento en el desarrollo de la vida politica, por ejem-
plo en conexién con la designacion de un cacique o curaca, supondria
un proceso de reorganizacion de la vida politica en el seno de las co-
munidades indigenas. En definitiva puede decirse, a sensu contrario,
que las buenas costumbres indigenas, en lo social e igualmente en su
incidencia normativa, se mantendrian como elemento permanente del
derecho indiano con el respaldo de la Ley I, II, V de Partidas al fijarse
cdmo

la costumbre que el pueblo quiere poner, e usar de ella, debe ser con
derecha razén e non contra la ley de Dios ni contra sefiorio, ni con-
tra derecho natural, ni contra pro comunal de toda la tierra del lugar
do se hace, e débenla poner con un gran consejo, € non por yerro,
ni por antojo, ni por ninguna otra cosa que les mueva, sino derecho
e razén e pro; casi de otra guisa la pusieren, non seria buena costum-
bre, mas defiamiento de ellos e de toda justicia.

En ella encontrarian su antecedente castellano tanto la Real Cé-
dula de 6 de agosto de 1555 como la ley recopilada de Indias I, II, IV,
al aprobarse las buenas costumbres que tuvieran para su buen gobierno
y policia, y no solo las de origen prehispanico sino también las nacidas
una vez sujetos al dominio hispanico. Claramente esas normas estan
expresando el rechazo a aquellas costumbres que fueran contra los
principios considerados como propios de una sociedad civilizada. En
conjuncion con lo anterior debe mencionarse como las Leyes Nuevas
de 1542 en su capitulo 20 establecen que los pleitos de entre los indios
o con ellos; «sean determinados guardando sus usos y costumbres no
siendo claramente injustosy.

) La concesidon de privilegios se constituyd en un tercer cauce
para el logro de la deseada civilizacion del indio. Consecuencia de en-
tender al indio como menor en la mejor tradicion del pensamiento
doctrinal representado por el derecho comun. Reducido a un régimen
tutelar su condicion de pobre, de rdstico o miserable fue ya recogido
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en la literatura juridica indiana representada por Soldrzano Pereira en
su Politica Indiana o por Escalona y Agiiero en su Gazophilacium regium
peruhicum. Y la aceptacion de ese status, sobre lo que volveremos mas
adelante, provocd la concesion de una serie de privilegios de muy di-
versa naturaleza que Escalona y Agiiero clasifico entendiendo que los
habia de tipo espiritual y convencionales, judiciales, testamentarios y
otros de muy variada configuracién no incluibles en las anteriores ca-
tegorias.

(Cuales eran esos privilegios en tanto en cuanto que guardaran
conexion con la politica procivilizadora patrocinada por la Corona?

Sin duda no todos los privilegios recogidos por Escalona tienen
relacién con el aspecto que nos ocupa, la mayoria proceden del reco-
nocimiento del caracter de menor, de incapaz, de miserable que se
aplica al indio. Pese a ello es posible tener en cuenta algunos de los
contenidos en el escrito del jurista indiano como ejemplificadores de
aquellos planteamientos politicos. Asi los tres que cita como espiritua-
les se vinculan claramente con el pensamiento de que el proceso de
cristianizacion, en intima vinculacion con el castellanizador en lo so-
cio-politico y cultural, debe realizarse de forma que favorezca la acep-
tacién de la nueva religion suprimiendo situaciones o practicas ordi-
nariamente institucionalizadas para el comun de los cristianos. Eran los
siguientes:

1) «Que los indios no paguen diezmo sino como hasta ahora
hubieren acostumbrado y que donde se entendiere que gustan de pa-
garle, los prelados procedan con cuidado y las audiencias hagan que
con este pretexto no se les haga agravioy.

La realidad indiana va a favorecer una situacion a partir de la cual
el indio no va a diezmar de aquellos frutos que fueran considerados
como de la tierra y, como en tantos aspectos, la referencia a seguir en
cada posible supuesto.

2) «La bula de la Santa Cruzada se da a los indios enfermos y
pobres y viejos graciosamente, sin que la limosna se saque de las cajas
de comunidad».

Se lograba asi que las cajas de comunidad, institucionalizadas
como depdsitos fundamentalmente de rentas procedentes de las canti-
dades suministradas a censo, cumplieran con la finalidad primordial
para que se crearon: atender a las necesidades de la comunidad y en



La formacion del Derecho Indiano 59

especial a las derivadas de la carga tributaria que pesara sobre cada in-
tegrante de la misma edad y condiciones de suftirla.

3) No deben pagar derechos a los curas de sus pueblos porque
les administran los sacramentos y los entierran.

De entre los que se citan como convencionales destaca el sépti-
mo, en su virtud los indios «no pueden ser vendidos ni enajenados por
ningun titulo, ni se hacen esclavos, aunque ellos mismos, voluntaria-
mente, permitan venderse por participar del precio». Su derivacién res-
pecto de la polémica ya sefialada con anterioridad es sumamente clara.

Que la Corona estaba comprometida en la defensa del indigena y
en la procura de culminar adecuadamente aquel proceso civilizador se
puede apreciar, dentro de los privilegios de tipo judicial, en estos otros:

1) Privilegio 13: «Indios hechiceros y dogmatizadores estan exen-
tos del Tribunal de la Santa Inquisicion».

Su dependencia de la jerarquia ordinaria aseguraba un trato de
privilegio en tanto que se sustraian al conocimiento especifico de los
tribunales inquisitoriales, competentes, por el contrario, en ese tipo de
causas. Se aseguraba de esa manera llevar a la practica, ante semejante
supuesto, la politica proteccionista, tan necesaria si se queria lograr
progresiva y paulatinamente la incorporacion de las sociedades autoc-
tonas al orden politico y cultural castellano.

2) Privilegio 15: «La audiencia puede de oficio proceder a inqui-
sicion contra los encomenderos y otras personas de quien se puede en-
tender haber maltratado indiosy.

Un caso méas en el que la Corona por medio de uno de los brazos
de actuacion en Indias adquiere el compromiso de mantener la defensa
de los indigenas.

3) Privilegio 16: «Las causas de indios se deben despachar pri-
mero que otrasy.

4) Privilegio 17: «Las causas de indios se¢ han de despachar breve
y sumariamente y con solo decretos, los negocios que parecieren lige-
ros».

5) Privilegio 20: «La Real Audiencia deshace y conoce de agra-
vios y violencias hechas a indios por visitadores eclesiasticos y sus no-
tariosy.

6) Privilegio 21: «No pueden ser los indios condenados en penas
pecuniariasy.
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7) Privilegio 23: «Indios presos por delito no se condenan en
servicioy.

8) Privilegio 24: «No estan obligados a pagar firmas ni derechos
a jueces y escribanosy.

9) Privilegio 27: «En negocios y pleitos de indios se prefiere y
antepone la equidad no escrita al rigor escrito».

He ahi una serie de privilegios de los que retine Escalona bajo
epigrafe de judiciales y que reflejan, sin lugar a dudas, un trato especi-
ficamente pensado para que en la linea de esa incorporacién de las
Indias a la Corona castellana el indio no se viera inmerso, desde un
primer momento, en un sistema procesal y penal que de llevarse a la
practica podria suponer un radical rechazo a la aceptacion de la pre-
sencia dominante del nuevo sistema de poder. Que la equidad se pre-
fiera a la ley escrita, que por la comision de delito no pueda ser con-
denado a penas de prestacion de servicios o que no puedan ser
condenados a penas pecuniarias fijan unas claras diferencias respecto
del régimen juridico procesal y penal vigente para la generalidad de los
subditos de la Corona.

Que a continuacidon Escalona recoja privilegios tales como que
«los malos tratamientos de los indios se tienen por delitos publicosy,
que «estan exemptos los indios de pagar alcabala como lo estdn los
religiosos y clérigos», que «colegios de indios caciques se funden en el
Peri», o que «no paguen tributo en los diez afios primeros los indios
que se conquistasen de nuevo» son algunos de los ejemplos que pue-
den citarse como prueba de que la Corona era consciente de la nece-
sidad de llegar a un compromiso practico, si se queria afianzar la inte-
gracion de las comunidades en el marco de la monarquia. Liberarlos
temporalmente de la carga tributaria, eregir colegios dedicados a la
educacion de hijos de caciques, no exigirles satisfacer la alcabala por
las transacciones que realizaran, o considerar que los malos tratamien-
tos que se les infligieran se tendrian como delitos publicos son supues-
tos demostrativos de la constante preocupacién por mantener una ac-
tuacion orientada a facilitar la penetracion en las sociedades indigenas
de los principios tenidos como esenciales en la vida social y politica
de raiz peninsular; y ello por diversas razones:

—En cuanto a tipificar el mal trato al indio como delito publico
esto suponia, por lo que ahora interesa, que la jurisdiccion real, y no
meramente el indigena o la comunidad en cuestién, se tenia como par-
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te agraviada, lo que daba lugar a que el acto fuera perseguible tanto de
oficio como por denuncia de particular, dado que sus consecuencias
no solo afectaban a la esfera privada de las personas.

—7Por lo que respecta a la exencidén de alcabala, ya en Castilla se
habian conocido en el bajomedioevo situaciones de privilegio al res-
pecto. Sin que sean similares a la dada en Indias en relacién con el
aborigen, lo que interesa destacar es que sin duda existe una finalidad
de interés para el reino, llamémosla publica, en tanto que va referida a
la actividad de quienes vivieran en lugares fronterizos con tierras de
moros o la de quienes en primera venta enajenaran productos extrai-
dos de estos territorios (Leyes IX, XVIII, X, XI y XII de la Recopilacion
de 1567 que recogen textos normativos anteriores); exencion, por otra
parte, que suponiendo la alteracion de régimen ordinario de cargas im-
positivas en atencion a las circunstancias de lugar si puede ponerse en
conexion con la exencidon respecto del indigena en tanto que también
en este supuesto nos encontramos con un fin de interés para el reino,
léase para la Monarquia o la Corona, asegurar la continuidad de una
politica integradora en el seno de la unidad politica hispanica, lo que
no seria tan facil si al indio se le gravaba sin limitaciones como a un
subdito mas, lo que podria agravarse en el supuesto de que se tratara
de imposiciones desconocidas o, simplemente, mas onerosas, que
aquellas a las que hubiera estado sujeto antes de producirse la incor-
poraciéon a la Corona de los distintos territorios comprensivos de las
Indias.

En continuidad con lo anterior debe estimarse la concesion de pa-
recido privilegio pero respecto de la carga estrictamente tributaria, en-
tendiendo por tributo la imposicion que con caracter personal recaia
sobre el indigena; la liberacion de su pago por diez afios coincidiendo
con el inicio de sujecion a la Corona no tenia otro fin.

Tanto en uno como en otro supuesto existia un fundamento doc-
trinal ya recogido por Juan de Platea o por Solérzano Pereira, entre
otros y respectivamente, en Super tribus ultimis libris Codicis lustiniani
Commentaria... y en De Indiarum Iure..., en el sentido de que por auto-
ridad del principe y por razones de justicia y equidad se podia alterar
el régimen en vigor.

—Pero sin duda seria a través de la creacion de colegios para la
educacion de hijos de caciques como se lograria una mas adecuada y
segura via para la castellanizacion de las colectividades indigenas; si el
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respeto a la dignidad cacical tuvo, precisamente, como finalidad prac-
tica la de lograr una rapida castellanizacion y cristianizacion de las cul-
turas indigenas dado el manifiesto respeto reverencial que los suyos
ofrecian al cacique, bien fuera por temor bien porque se le creyera re-
vestido de facultades magico-sacerdotales, entra dentro de la légica po-
litica del momento que se planteara y se llevara a la realidad la con-
veniencia de fundar colegios o escuelas para la educacion de hijos de
caciques, maxime cuando ademdas en diversas zonas los caciques ejer-
cian también como gobernadores, participando incluso, pese a que en
principio se prohibiera, en las actividades del cabildo. En este sentido
pueden encontrarse disposiciones correspondientes a momentos tem-
pranos, asi por ejemplo, la Real Cédula de 8 de diciembre de 1535 o
la de 23 de julio de 1579, entre otras varias de las que dimand la Ley
recopilada de 1680 I, XXIII, XI, de su texto destaca la referencia a que
en las principales ciudades de Perd se siga con la practica, ya antigua,
de fundar colegios

donde sean llevados los hijos de caciques de pequefia edad y encar-
gados a personas religiosas y diligentes que los ensefien y doctrinen
en cristiandad, buenas costumbres, policia y lengua castellana.

De la importancia dada a la educacién como medio para lograr el
cambio de mentalidad da fe Solorzano Pereira cuando en el paragrafo
39 capitulo XXVII, libro II de su Politica Indiana escribe cdmo

se ha mandado por muchas cédulas reales que se funden y doten co-
legios donde sus hijos (de los caciques) desde sus tiernos afios sean
instruidos con mucha ensefianza y fundamento en nuestra santa fe
catélica y en costumbres politicas y en la lengua espafiola y comuni-
cacion de los espafioles para que asi salgan y sean, cuando grandes,
mejores cristianos, mas entendidos y nos cobren mas aficion y volun-
tad y puedan ensefiar, persuadir y ordenar después a los sujetos todo
esto con mejor disposicion y mayor suficiencia.

Este criterio serd permanentemente mantenido hasta que por una
Real Cédula de 15 de enero de 1792 se decide iniciar una politica ra-
dicalmente distinta, proceder a la desvinculacion del cacique respecto
de sus indios; consecuencia, en buena medida, de las alteraciones su-
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fridas en el virreinato peruano a raiz del movimiento indigenista de Tu
pac Amaru, la nueva politica procuraria apartar a los caciques de sus
ambientes culturales mediante su envio al colegio de nobles america-
nos que se fundaria en Espafia. Por la norma en cuestion se resolvia la
creacion de un centro en el que, junto a los descendientes de espafio-
les nacidos en las Indias y los de ministros togados, intendentes y ofi-
ciales militares nacidos en América, figurarian los hijos de caciques e
indios nobles, asi como los mestizos del mismo estamento con el fin
de proporcionarles la educacion civil y literaria que les hiciera aptos
para el servicio del estado y de la iglesia. Sin duda estamos ante un
proceso de aculturacidon pero ya sin que guarde relacion con aquella
politica de castellanizacidon de las colectividades indigenas.

d) La plasmacién institucional de una politica de proteccion. Si
la reduccion de los indios a pueblos, junto con las otras vias ya exa-
minadas, provocaba una incidencia directa en el cambio de las estruc-
turas culturales aborigenes, la Corona se serviria indirectamente de todo
un aparato institucional que, bien por ser parte del organigrama admi-
nistrativo general, bien por ser fruto de una expresa creaciéon para la
realizacion de esta politica proteccionista, tendria entre sus obligacio-
nes mas principales las de cumplir y hacer cumplir las normas que so-
bre buen tratamiento, cristianizacién o castellanizacion se fueran san-
cionando y publicando.

Desde el Consejo Indiano el ultimo de los corregidores o de los
alcaldes mayores, pasando por virreyes, presidentes-gobernadores, sub-
delegados e intendentes en su momento, fiscales de las reales audien-
cias, éstas mismas como cuerpo colegiado, o protectores y defensores
y procuradores de indios, sobre todos ellos, en tanto que cuadro insti-
tucional al servicio de la politica real, caeria esa carga. Es asi por lo
que estaria ante una especie de tutela legal, administrativa, en la que
destacaria por ser la figura mas comun en la vida diaria de la sociedad
indiana, la funcién del protector junto con la del fiscal de la Real Au-
diencia. Su relevante papel se refleja, por ejemplo, en la Real Cédula
de 18 de agosto de 1596; por ella, tanto los protectores conocidos
como generales como los particulares o partidarios tendrian que tener
informada a la mas alta instancia administrativa —virrey o presidente
gobernador—acerca del cumplimiento de las normas sobre proteccion,
libertad y buen tratamiento, ensefianza y cualquier otro particular que
pudiera resultar de interés a los efectos perseguidos.



64 Historia del derecho indiano

3) Capacidad

Ultima de las consecuencias que vamos a tratar en relaciéon con
las derivaciones que para la formacidon del derecho indiano tuvieron
las polémicas desarrolladas en torno al indio durante el siglo xvi, en el
marco de los fundamentos para la organizacion socio-politica del mun-
do indigena, fue la relativa a su capacidad en una doble vertiente:

1) En cuanto a la necesaria para ser titular de bienes a titulo de
propietario, bien individual, bien colectivamente.

2) Y en funcion de considerarle apto para, a nivel comunario,
ejercer su autogobierno.

En lineas generales, y dando una primera visidn abstracta del
tema, ante el contacto indo-castellano, o europeo si asi se quiere, nos
encontramos con que en principio hubo una doble posibilidad:

—Bien optar por seguir la tesis medieval segin la cual los infieles,
en todo caso, tenian una tenencia precaria del reino en que habitaban
en razoén de que era propiamente el Papa quien como vicario de Cristo
ejercia un dominio universal; con lo que el infiel, en nuestro caso el
indio, careciendo de toda facultad para ejercer jurisdiccién por derecho
originario, tendria el reino a modo de concesion de la sede romana.

—Siendo uno de los clésicos representantes de la anterior tesis el
cardenal Nicolas de Susa, el papa Inocencio IV admitira, en cambio,
que el infiel si puede ser justo titular de una relacién de dominio pu-
diendo, licitamente, tener dominios, posesiones y ejercer jurisdiccion
ya que para ello sdélo se precisaria estar dotado de razén; esto no su-
pondria, a pesar de todo, rechazar la idea de que el pontifice, en tanto
que vicario de Cristo, retuviera un poder de derecho que le facultara
para actuar contra los infieles que obraran contra la ley natural. El mis-
mo pensamiento va a desarrallor Santo Tomas de Aquino en su Suma
Teologica al afirmar, por un lado, que el dominio es de derecho huma-
no, en tanto que la diferenciacion entre fieles e infieles procede del
derecho divino, derecho que no podria ir contra aquél desde el mo-
mento en que se muestra fundado en la razén natural. Siendo ésta la
segunda de las tesis sobre la que podria fundamentarse la actitud ante
el indio, jcomo se relejaron ante la realidad indiana?

Dentro de los dos grandes campos en que se dividid el pensa-
miento espafiol de la época cabe destacar:
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1) Que, por un lado, Juan Lopez de Palacios Rubios, siguiendo
a Nicolas de Cusa, apoyara la tesis de la tenencia momentanea por
parte de los infieles, en razon de la supremacia que concede el Papa
en tanto que representante de Cristo y sucesor de Pedro. En funcién
de este punto de partida se redacta el requerimiento: esclavitud y pér-
dida de los bienes serian las consecuencias directas de la guerra que se
haria a quienes no aceptaran de buen grado la sujecion a los reyes cas-
tellanos como consecuencia de la donacidn pontificia de las Indias.

2) Que el segundo de los partidos que se forman al respecto en
Castilla va a defender, por el contrario, la legitimidad de las relaciones
de dominio y de gobierno existentes entre los indigenas. Las Casas y
Vitoria toman, en este sentido, un criterio continuista respecto de los
planteamientos tomistas y mientras que el primero negaba que los in-
fieles hubieran perdido con el advenimiento de Cristo sus derechos y
preeminencias, el segundo, Vitoria, afirmaria que tanto la organizacion
politica como el ejercicio de una relacion dominical procedian de la
razén natural y del derecho humano. Hay entre los dos, pese a todo,
una diferencia fundamental; si para Las Casas esa legitimidad subsiste
después de la conquista, Vitoria parece limitarla hasta la llegada de los
espafioles ya que, afirma, hasta entonces los barbaros habrian sido ver-
daderos duefios, privada y publicamente; Las Casas, consciente de la
nueva realidad, intentard armonizar la defensa de aquella independen-
cia politica, que parece patrocinar, con una relacion de vasallaje cuasi-
imperial respecto a los reyes hispanos.

(Como se proyectan estos criterios sobre la actuacién hispana en
Indias?

Pasada una primera etapa en la que la lectura del requerimiento
podia dar lugar de inmediato al ejercicio de una accion violenta, la lec-
tura de los textos que guardan conexion con los avatares de las expedi-
ciones de descubrimiento y conquista o pacificacion desde las famosas
Ordenanzas ovandinas de 1573 nos indican la linea evolutiva desarro-
llada. A este respecto pueden mencionarse documentos como los que
siguen:

—1a carta de 1.° de mayo de 1543 dirigida por el rey «a los reyes
y republicas de las tierras del medio dia y del poniente». A través de
su lectura no se trasluce la mas minima indicacion de que se pretenda
ejercer un dominio politico y lo mismo respecto, en esa linea no podia
ser de otra forma, de las relaciones de propiedad conocidas; toma de
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postura que suponia un avance de posibles e incalculables consecuen-
cias respecto, por ejemplo, de la del 17 de noviembre de 1526, la cual,
suponiendo ya de por si un cambio respecto de la practica del reque-
rimiento, se definia claramente por la necesidad de que se aceptara el
seflorio de los monarcas castellanos, si bien aceptandoles el manteni-
miento de sus relaciones de propiedad o de posesion. La situacion si
es diferente respecto de los indios caribes a los que en virtud de una
Real Provisién de 8 de marzo de 1533 se les leeria el requerimiento
con todas las consecuencias anejas a su posible rechazo: esclavitud y
pérdida de bienes, lo que ticita e indirectamente suponia que en el
supuesto de ser positiva su respuesta a los fines buscados mediante la
lectura del documento el reconocimiento de aquellos derechos resulta-
ba ser inmediato. Y en una instruccidon para nuevos descubrimientos,
de misma fecha que la carta de 1543 y en concordancia con ella, se
seflala como «habéis de asentar y tratar con los dichos reyes, principes
y republicas y comunidades que entre ellos y nos y nuestros subditos
pueda haber comercio y contratacion de una parte a otra»; también
aqui se refleja ese reconocimiento de la autoridad, la competencia y la
autonomia de las comunidades indigenas. Que de alguna forma el pen-
samiento lascasiano incide en la evolucidn que estamos tratando puede
comprobarse cuando en la Real Cédula de 30 de noviembre de 1568
acerca del orden que el virrey del Peru «ha de tener y guardar en los
nuevos descubrimientos y poblaciones» se hace menciéon a la conve-
niencia de poblar «cerca de las tierras de los naturales que hasta ahora
no estan sujetos a nuestra obediencia», ;estd refiriéndose con ello a la
posible supervivencia de los cacicazgos, como unidades politicas basi-
cas del mundo indigena que se habria respetado, al menos en parte,
precisamente por aquellas decisiones de 1543? ;estaria en la mente del
legislador la idea de cuasi-imperio defendida por Las Casas? De alguna
manera la respuesta hasta cierto punto positiva nos la da esa misma
Real Cédula, cuando se cita expresamente que en el supuesto de que
haya sefiores, de indios obviamente, que impidieren la actividad misio-
nal se les «quitaria la autoridad y mando y dominio que tuvieren para
hacerloy.

Que sin duda triunfa la idea de que efectivamente los antiguos
sefiores podrian haber ejercido una soberania legitima y que, desde lue-
go, las relaciones dominicales que se hubieran desarrollado eran con-
forme al derecho, se prueba facilmente.
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Que siguiendo las ultimas manifestaciones referidas los monarcas
hablen y traten de quienes habian sido o eran sefiores, y el ultimo de
los ejemplos se da en las Ordenanzas para nuevos descubrimientos y
poblaciones de 13 de julio de 1573, o que con el virrey don Francisco
de Toledo se inicien unas informaciones con la finalidad de determi-
nar si los soberanos incas podian ser tenidos como legitimos y justos
sefiores del Perti y no como tiranos, muestran ese reconocimiento, un
reconocimiento, por otro lado, que igualmente se hace visible en el
hecho de que se acepte una institucion netamente indigena: la del cu-
racazgo o cacicazgo, institucion que sin duda, como ya antes se ha es-
crito, se usaria por la Corona en interés de las finalidades politicas que
persigue con su actuacidén en Indias, pero que también supone acoger
en el aparato institucional de la administracion indiana a una figura
propia de la organizacion politica prehispanica.

Esto en cuanto a lo que se refiere respecto de las jerarquias indi-
genas de gobierno, pero es que si prestamos atencidon al hecho de la
propiedad y salvando que, como en su momento se dira, el nuevo or-
den indiano presupone que todo titulo real de propiedad o de pose-
sion deriva de una merced del monarca, una Real Cédula de 19 de
febrero de 1560, recogida en la Recopilacién de Indias: Ley VI, III, IX]
ordenaba que a los indios reducidos no se les privara de las tierras «que
antes hubieran tenido».

Perfectamente puede entrar en juego el concepto y la filosofia de
la merced real, pero también puede entenderse que respecto de la
«gentilidad» se habrian dado una relaciones de derecho acordes, en re-
lacion con la propiedad o posesion de los bienes, con la ley natural,
incluso debe destacarse que en no pocos de los expedientes judiciales
formados en su época por litigios sobre tierras de comunidades indi-
genas, la inmemorialidad en cuanto a la posesidn, refiriéndose a los
tiempos prehispanicos y esto es lo importante, se acepta como titulo
legitimador de una situacion, con lo que incluso podria ponerse en en-
tredicho la validez general de entender que la merced, sin mas, era el
punto de partida para considerar un derecho, al menos de posesidn,
en la época indiana.

El reconocimiento de la capacidad, tal como se ha expuesto, no
altera desde luego la concepcidon que de menor se va a elaborar respec-
to del indio. El y la comunidad como ente colectivo seran objeto,
como ya sabemos, de una politica que patrocina la formacién de un
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régimen de tutela que tiene por principal objetivo defenderlos de los
abusos a que pudieran verse sometidos por los espafioles, fueran en-
comenderos —y la encomienda de por si ya era una forma de tutelaje—
simples subditos e incluso oficiales reales.

En cuanto status personal, la capacidad del indio, si bien en rela-
cion con su aptitud para recibir la fe, se confirmé por Paulo III en la
Bula Suhlimis Deus de 2 de junio de 1537, al calificarlos de verdaderos
hombres.

No obstante, en la practica, el sentir de la iglesia y de los defen-
sores de las tesis sobre la igualdad y la libertad del indio no siempre
encontrarian el medio apropiado para su realizacién practica. Consi-
derados afectados de una incapacidad similar a la de los menores, de
las viudas o de los enfermos fueron privilegiados, como ya se ha escri-
to, y seria ya a partir de las Ordenanzas de Audiencias de 1563 cuando
pasan a gozar por primera vez de los privilegios propios del miserable,
concepto que es utilizado en el mas puro sentido romanista; conside-
rado como un menor, asi fue tenido en concilios como el III de Lima,
1601, o en disposiciones como una Real Cédula de 24 de abril de 1618
dirigida al virrey de Lima.

Al mismo nivel que los principios de libertad, proteccion y buen
tratamiento y capacidad como bases fundamentales del derecho india-
no, otras varias directrices sefialaron igualmente la formacion de este
ordenamiento, posiblemente sea el desarrollo de una politica misional
el que mas caracterice, junto con los anteriores, al derecho nacido a
raiz del descubrimiento y anexién de las Indias a la Corona de Casti-
lla. De ahi que merezca un minimo de atencion continuando la expo-
sicion que se esta realizando.

4) La politica misional

Desde un primer momento estuvo unido al proceso de descubri-
miento y conquista el compromiso de propagar el cristianismo y éste,
en lineas generales, con los criterios proteccionistas de la legislacion in-
diana. De ahi que sean dos los supuestos que hay que tener presentes:

1. °©0 Evangelizacion y conquista.
2. ©) Actuacion eclesiastica y buen tratamiento.
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a) FEvangelizaciony conquista

Tratar de la evangelizacion y de la conquista supone, ante todo,
plantearse la relacion que la politica cristianizadora guarda con la pe-
netracidn castellana en las sociedades aborigenes, aspecto éste que con-
duce necesariamente a tomar como punto de partida la utilizacion del
requerimiento como instrumento que facultaria para aquella penetra-
cion y consiguiente conquista en el supuesto de rechazo por parte de
las comunidades indigenas.

La lectura del requerimiento no so6lo iba encaminado a que una
colectividad politica se sujetara a la dominacion de los monarcas his-
panos en virtud de la donacidn pontificia, sino que también era un
llamamiento para que se integraran en la iglesia aceptando la predica-
cion; su rechazo, al igual que la negativa a aceptar

a la iglesia por sefiora y superiora del universo mundo, y al sumo
pontifice, llamado Papa en su nombre, y al rey y a la reina, nuestros
seflores, en su lugar, como superiores e sefiores e reyes de esas islas y
tierra fime...

justificaba el uso de la fuerza. Ya se ha hecho referencia a este punto
en cuestion, pero no asi a lo que suponia en cuanto al maridaje entre
evangelizacion y conquista. Consta que basicamente a partir de los
planteamientos lascasianos se va a ir elaborando en buena parte de los
circulos eclesiasticos, sobre todo los relacionados con las érdenes men-
dicantes, un programa de actuacién tendente a separar el hecho de la
conquista respecto del proceso de evangelizacién. Si en una primera
etapa se habia dado primeramente la sujecion de las comunidades al
poder politico para posteriormente darse cabida a la presencia de frai-
les misioneros, y de ello una muestra es el requerimiento, los abusos
cometidos por los conquistadores provocaron una paralela reaccion en
parte del clero regular en la pretension de lograr que la penetracion
misionera se realizara al margen y con independencia del brazo arma-
do del estado. Para ver la evolucion de este nuevo derrotero nada me-
jor que examinar el contenido de las disposiciones que a lo largo del
siglo xvi regularon la politica de descubrimientos y conquistas; hemos
hecho mencién de algunas de ellas pero desde otro punto de vista.
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Una instruccion para Hernan Cortés de 26 de junio de 1523 re-
presenta, quiza, un ejemplo de cémo, a la vista de los vejamenes cau-
sados a los indios, se pretende introducir una practica de aproximacion
entre €stos y los conquistadores mediante el trato directo, pacifico

porque por esta via estaran en mas conversacion de los cristianos, que
es el mejor camino para que ellos vengan en conocimiento de nues-
tra santa fe catdlica, que es nuestro principal deseo e intenciéon: e mas
se gana en convertir ciento de esta manera que cien mil por otra via.

Es cierto que agotado este camino se recurrird a la lectura del re-
querimiento para, en su caso, proceder en consecuencia, pero el cam-
bio de actitud politica ya se aprecia con claridad, incluso en el hecho
de que llegado el momento de adoptar algin tipo de medida, en orden
a la forma mas conveniente para la conversacion, se proceda con el
consejo de los «religiosos y personas de buena vida que en esas partes
resideny.

En la Provisidn, ya conocida, de 17 de noviembre de 1526 para
nuevos descubrimientos y poblaciones el papel de los religiosos y clé-
rigos en las expediciones cobra un valor sustancial; no s6lo porque ta-
xativamente se ordene que en las mismas vayan al menos «dos religio-
sos o clérigos de misa», sino también porque se les confiere una
indiscutible autoridad dentro de la expedicion, a través del control que
habrian de ejercer en orden a «procurar que los indios sean bien trata-
dos como préximos, mirados y favorecidosy», asi como porque tendrian
en sus manos la posibilidad, en su caso, de facilitar el empleo de las
armas a fin de procurar tanto la consolidaciéon del poder politico como
la predicacion; se da una lectura del requerimiento y se amonesta a los
indios para que se acojan al sefiorio real y al credo de la iglesia, pero
las consecuencias implicitas en la posible animadversion indigena solo
determinaria una accion violenta contando con el acuerdo o parecer
de los religiosos o clérigos presentes siendo éstos conformes «y firman-
dolo de sus nombresy; éste seria el unico camino que legitimaria la
guerra; nos encontramos ya ante un efecto del suefio acariciado desde
aflos atrés: la conquista pacifica. El misionero sélo por via de protec-
cion para el ejercicio de su ministerio y porque asi lo crea necesario se
protegera con la fuerza; la conquista pacifica como deseo utépico no
solo de un sector de la iglesia, sino incluso de parte de la sociedad
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contemporanea, tuvo uno de sus ensayos en la region venezolana de
Cumana, el fracaso que conocid el experimento alla por los afios de
1514-1521 favorecid, no obstante, que si se tomara consciencia de la
necesidad de regular el empleo de la fuerza, y no otra cosa es lo que
se aprecia en la Provision de 1526 en la via de evitar «las muertes y
robos y excesos y desaguisados...» cometidos contra «razén y justiciay.

Progresivamente, si se analiza la documentacion antes sefialada,
quizd pueda afirmarse que el momento culminante de este proceso se
da a raiz de la promulgacion de las Leyes Nuevas de 1542-1543; orien-
tadas a salvaguardar los derechos y libertades de los indigenas, su con-
secuencia mas inmediata en el terreno que nos ocupa la encontramos
en la instruccién «que da su majestad para nuevos descubrimientos,
cerca de lo que es su voluntad se haga en ellos» de 1.° de mayo de
1543. Un recorrido por su texto nos sorprende con que para nada se
menciona el uso de la fuerza, la utilizacion de la guerra, como cauces
para el logro del adoctrinamiento de los infieles. El descubrimiento y
la pacificacion —ao se utiliza el término conquista—estarian dirigidos
por el arzobispo mexicano y/u otros frailes, algunos de los cuales apa-
recen citados en el documento. De lo que conocemos es en esta oca-
sién cuando se aprecia con mas nitidez el intento de llevar a cabo un
supuesto de evangelizacién pacifica que, sin propiciar el uso de la fuer-
za armada para este fin o para otro alguno ya de naturaleza politica,
favoreceria también la formacion de una confederacion de los reyes,
principes, seflores, republicas y comunidades que encontraren con el
rey hispano; desde nuestro punto de vista la incidencia lascasiana es
evidente.

A los pocos afios, pese a todo, y sin duda como consecuencia de
las Juntas de 1550-1551 y correspondiente careo entre Las Casas y Ginés
de Sepulveda en orden a decidir la viabilidad de la penetracidon pacifica
o si por el contrario era precisa la presencia de espafioles armados, pre-
cediendo o acompaifiando la ocupacion del territorio a la predicacion,
lo que llevaba consigo por otra parte el replanteamiento de la justifica-
cion de la guerra, la Corona decide optar por un control directo, bien
por si misma, bien a través de sus representantes en Indias. No otra cosa
suponen, por ejemplo, la Real Cédula dirigida a la Real Audiencia de
Los Reyes con fecha 16 de abril de 1550, en el sentido de que cuando
se hubiera de proveer algun descubrimiento «sea con mucho acuerdo y
deliberaciéon y haciéndolo primero saber a su majestad, y las condicio-
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nes con que sera bien se conceda» o la Provision para el presidente de
la Real Audiencia de Quito de 27 de septiembre de 1563, haciéndole
responsable de la provision de las gobernaciones que creyera convenien-
tes para nuevos descubrimientos siempre que conviniera «al servicio de
Dios Nuestro Sefior y nuestro y bien de las provincias y tierras del dis-
trito de esa audienciax.

Afios mas tarde, en 1568, con ocasion de una Real Cédula para el
virrey fechada el 30 de noviembre, la politica a seguir estara orientada
al asentamiento primeramente de grupos de espafioles, a fin de procu-
rar pacificamente su cristianizacion y castellanizacion, sélo en caso de
negarse a la admisidon de religiosos reiteradamente se daria paso al uso
de la fuerza en conjuncion con la presencia de los misioneros.

Sera con las Ordenanzas ovandinas de 1573, ya conocidas, con las
que se introduzca el régimen al que estaria sujeta la penetracion de
misioneros en tierras de indios infieles. Las normas que fijan el méto-
do a seguir se configura basicamente en las ordenanzas comprensivas
del apartado titulado como de las pacificaciones, capitulos 139-149. El
asentamiento de grupos de espafioles en lugares cercanos, acercamiento
a las poblaciones indigenas con la prudencia necesaria como para no
desautorizar sus costumbres desde un principio, adopcion de medidas
precautorias antes de llevar a cabo aquella penetracion, tal por ejemplo
la de atraer a los lugares de espafioles a los hijos de caciques y princi-
pales

dejandolos... por rehenes, so color de los ensefar, vestir y regalar y
usando de otros medios que parecieren convenientes y asi se proce-
dera en la predicacion por todos los pueblos y comunidades de in-
dios que la quisieren recibir de paz.

Si de acuerdo con esto cabria la posibilidad de creer que en el
caso de indios de guerra éste recibiria el respaldo de la autoridad india-
na, el texto del capitulo 144 supone un tacito rechazo de la misma;
estas son sus palabras:

En las partes y lugares adonde no quisieren recibir la doctrina cristia-
na de paz se podra tener el orden siguiente. En el predicar conciér-
tese con el seflor principal que estuviere de paz, que confinare con
los que estan de guerra que quieran venir a su tierra a se holgar, o
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otra cosa, que los puedan atraer, y para entonces estén alli los predi-
cadores con algunos espafioles e indios amigos, secretamente, de ma-
nera que estén seguros, y cuando sea tiempo se descubran a los que
estan llamados, y a ellos, juntos con los demas, por sus lenguas e in-
térpretes comiencen a enseflar la doctrina cristiana; y para que la oi-
gan con mas veneracion y admiracidon estén revestidos, a lo menos,
con albas y sobrepellices y estolas y con la cruz en la mano, yendo
apercibidos los cristianos que la oigan con grandisimo acatamiento y
veneracion para que a su imitacion los infieles se aficionen a ser en-
sefiados y si, para causar mas admiracién y atencién en los infieles,
les pareciere cosa conveniente, podran usar musica de cantores y de
ministriles altos y bajos, para que provoquen a los indios a se juntar,
y usar de los otros medios que les pareciere para amansar y pacificar
a los indios que estuvieren en guerra, y aunque parezca que se paci-
fican y pidan que los predicadores vayan a su tierra, sea con la misma
cautela y prevencion que esta dicho, pidiéndoles a sus hijos so color
de los ensefiar y que queden como por rehenes en la tierra de los
amigos y, entreteniéndolos, persuadiéndoles que hagan primero igle-
sias adonde los puedan ir a ensefar, hasta tanto que puedan entrar
seguros, y por este medio, y otros que parecieren mas convenientes,
se vayan siempre pacificando y doctrinando los naturales, sin que por
ninguna via, ni ocasion, puedan recibir dafio pues todo lo que desea-
mos es su bien y conversion.

Hasta ahi la transcripcion del capitulo 144, analizado puntual-
mente, solo cabe concluir con la afirmacion de que la guerra o el apo-
yo armado a los misioneros quedaba definitivamente excluido. Si se
tiene presente que éstas se incorporaron al texto de 1680 y que éste
estuvo vigente hasta la emancipacion, no resulta necesario insistir en
cuanto a la importancia de su contenido y de su proyecciéon en tanto
que mantenimiento de una linea de pensamiento, independientemente
de que con el transcurrir del tiempo pudieran introducirse algunos
cambios en aspectos muy concretos, consecuencia de una posterior ac-
tividad normativa; esto, por otro lado, no supone ignorar el posible
incumplimiento de lo establecido, como es el caso que se refleja en
una Real Cédula de 1.° de abril de 1580, dirigida al gobernador y ca-
pitan general de las islas Filipinas, al insistir, con rigor, sobre la obli-
gatoriedad de lo sancionado para nuevos descubrimientos.

Pero antes de dar por concluido el apartado sobre evangelizacion
y conquista se debe hacer referencia, siquiera brevemente, al marco
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institucional del que se sirvid la administracion indiana para proceder,
en cumplimiento de los términos de la donacidn alejandrina, al pro-
ceso evangelizador de las sociedades indigenas: encomienda, reduc-
cion, parroquia, doctrina o curato son los tipos o unidades menciona-
dos por el derecho indiano cuando por una u otra razén hace trata de
la labor cristianizadora.

De entre aquellas unidades marco para la puesta en marcha de la
evangelizacion fueron la encomienda y la reduccion dos ejes funda-
mentales. La encomienda porque como institucién temprana en el es-
quema juridico indiano tuvo, en parte, la finalidad de facilitar una via
instrumental para la prosecucién de aquel fin. La reducciéon porque se-
puso la formalizacién de una politica de la Corona que, tal como sa
habra observado, buscaba el agrupamiento de comunidades asentan-
dolas en un lugar determinado con la finalidad de que se procediera a
que los indios convivieran bajo un orden politico y cristiano. Si el 21
de marzo de 1551 se resuelve, respecto de Nueva Espafia, que se pro-
ceda a la reduccidon de aquellos que «vivieren divididos y separados,
por las sierras y montes, privandose de todo beneficio espiritual y tem-
poral» sobre lo que se insiste en otra posterior, 19 de febrero de 1560,
en términos tales que, sin duda, se atiende a la realidad de los indios
que no se encuentran bajo relacion de encomienda, las provincias pe-
ruanas son objeto de similar atencion por disposiciones de 28 de sep-
tiembre de 1543, 21 de marzo de 1551 y 17 de marzo de 1557 entre
otras. La compleja realidad social de las Indias determinara que dan-
dose el caso de indios vagamundos, como dicen los textos de la época,
que habiendo abandonado sus comunidades carecen de todo tipo de
control ya que, por otra parte, tampoco se habrian asentado en chacras
o en haciendas de espafioles a titulo, por ejemplo, de yanaconas de esa
calidad, es decir de chacras o de haciendas, también se proceda a su
reduccion tal como lleva a cabo en Peru el virrey Francisco de Toledo,
reduccion en este caso concreto —y a ser posible—a ciudades de espa-
fioles, seran los conocidos como aquellos yanacomas del rey, o indivi-
duos que habiendo abandonado sus tierras y comunidades de origen
no habian sido objeto de reduccion seran asentados en esas ciudades y
divididos en parroquias de indios, con lo que esta unidad de carécter
canonico pasa en este supuesto a tener una doble vertiente: candnica
y politico-secular. No plantedndose problema alguno respecto de los
yanaconas de chacras o de haciendas en tanto que esa chacra o esa
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hacienda van a constituir el lugar de naturaleza, el lugar de su reduc-
cion.

Pues bien, en el marco de la reduccidon surgira la doctrina o cura-
to como institucion de tipo candnico orientada al adoctrinamiento de
la poblacidon indigena o, mejor incluso a la consolidacion en la fe de
los nuevamente convertidos, ya que es posible diferenciarla de la mi-
sién, situacion en la que se encuentra el fraile, el clérigo que entra en
contacto con cuerpos indigenas sin que éstos estén aun encuadrados
en el esquema politico indiano. Por ello, el derecho indiano toma
como realidad el hecho de la doctrina y sobre doctrina y doctrineros,
ya frailes y clérigos regulares, va a desarrrollar cierta e importante acti-
vidad normativa, actividad que ird encaminada fundamentalmente al
control de la actuacion eclesiastica, tanto en relacién con el adoctrina-
miento como en conexion con el buen tratamiento que se debia al
indigena, conforme a los criterios generales de la politica indiana y que
brevemente sefialaremos a continuacidn; pero antes unas palabras para
hacer un minimo comentario respecto de aquellos indigenas que esca-
pando al control directo de la administracion se encontraban bien en
situacion de encomendados, bien como servidores de espafioles en sus
casas o en sus propiedades rurales, pero no como yanaconas. Respecto
de los encomendados ya se ha dicho que corria a cargo de los enco-
menderos facilitar la doctrina de sus indios, sin duda el quiza frecuente
incumplimiento de la obligacion fue lo que decidido que en las Orde-
nanzas de nuevos descubrimientos, poblaciones y pacificaciones de
1573 y en su capitulo 149 se fijara como

los espafioles a quien se encomendaren los indios soliciten, con mu-
cho cuidado, que los indios que les fueren encomendados se reduz-
can a pueblos y en ellos edifiquen iglesias para que sean doctrinados
y vivan en policia.

Respecto de quienes residian en casas o haciendas y chacras de
espafioles por titulo doméstico o heril, que no de yanaconaje, una Real
Cédula de 30 de noviembre de 1537 ordenaba que para los que traba-
jaban en las casas se fijara una hora al dia para su adoctrinamiento, en
tanto que para los otros la autoridad eclesiastica arbitraria la medida
que creyera oportuna.
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h)  Actuacion eclesiasticay buen tratamiento

Una amplia normativa, base de los titulos XII y XV del libro I
de la Recopilacion de 1680, fue elaborada con distintos fines dentro
de ese amplio epigrafe, la presentacion para la ocupacion de la doctri-
na o curato, la delimitacion de funciones entre prelados de las 6rdenes
y ordinarios de las didcesis, la situacion de vacancia, la conveniencia
de conocer las lenguas indigenas e incluso su necesidad para hacerse
cargo de una doctrina, intervencion, en su caso, de la autoridad india-
na para proceder a la provisiéon de cualquiera de ellas, la administra-
cidén de sacramentos, intervencion de la misma autoridad secular en los
casos de agravios y abusos que pudieran cometerse por parte de los
doctrineros en las personas de los indios, prohibiciones concernientes
al ejercicio de actividades mercantiles, su papel en las declaraciones de
ultima voluntad... éstos, entre otros, son algunos de los aspectos que
fueron objeto de atencidén por parte de la administracion indiana y que,
reflejando la incidencia de los principios de buen tratamiento y protec-
cion, representan, desde luego, una prueba de la constante preocupa-
cion de la Corona por conseguir cumplir con la carga evangelizadora
que se le impuso como consecuencia de la anexién de las Indias, pre-
via donacién pontificia.

B) En relacion con otrosfines del Estado

Si la busqueda de una adecuada politica indigenista se constituyo
en pilar basico y orientador de la acciéon de gobierno, ésta, que desde
luego no podia agotarse en la consecucion de aquel ideal, se proyecto
naturalmente hacia otros campos; en todo caso lo indudable fue, con-
forme a la mentalidad de la época y como nota comun, que la accion
de gobierno estuvo dirigida por el afan de lograr el bien comun en
tanto que realizacion plena de la justicia en linea con el pensamiento
tradicional de origen medieval, de donde esa obtencion del bien co-
mun deviene en finalidad del Estado y determina que el desarrollo del
Derecho Indiano vaya conforméandose bajo su influjo; y, en efecto, asi
se manifiesta en aspectos tan variados como procurar la creaciéon de un
buen sistema administrativo, facilitar las bases econdmicas necesarias
para la vida urbana o, por ejemplo, procurar la defensa de la tierra.
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Pero junto a ese procurar el bien comun la acciéon de gobierno en In-
dias va a extenderse a la imposicién de un control que, si por un lado
sera administrativo o si se quiere politico-administrativo —a través del
juicio de residencia o de la visita— también se mostrard con un acu-
sado caracter politico bien sobre orden publico, bien sobre el libre paso
a las Indias, bien sobre la actividad de comercio entre Espafia e Indias;
en un caso la necesidad de licencia para ir a Indias y en otro la confi-
guracién de una politica monopolista lo ejemplifican.

Pero coincidiendo con una accion de gobierno encaminada al
conseguimiento de aquellos fines, el Derecho Indiano conoceria un
notable crecimiento gracias, en buena medida, a una parcela propia de
la potestad real como era todo lo concerniente a la hacienda o patri-
monio real y que ante las necesidades financieras de la Corona se de-
seara incrementar acudiendo a las posibilidades que van presentando
las Indias conforme el progresivo avance del dominio politico castella-
no da a conocer sus riquezas.

Ante lo expuesto puede, por tanto, sefialarse que como principios
también determinantes de la formacién del ordenamiento juridico in-
diano figuran:

1) La obtencion del bien comun.

2) El control politico.

3) La consecucion de ingresos para la real hacienda.

Examinémoslos brevemente.

1) La obtencidn del bien comun

Sin duda esta meta representd uno de los criterios mas fuertemen-
te mantenidos y una amplia interpretacién permite trazar una amplia
panoramica del ordenamiento, por ejemplo en el orden institucional.

La legislacion, la normativa, presenta numerosos casos que son
modélicos al efecto de ilustrar la presencia de este criterio o principio
en la ordenacién juridica indiana. Bien de una manera genérica, bien
especificando la accién de gobierno, la politica indiana no deja de te-
nerlo presente. Asi el 15 de febrero de 1567 determina cémo entender
que «cumple a nuestro servicio y buena gobernacidén de sus tierras» los
asuntos de gobierno de las Audiencias de Los Reyes, Charcas y Quito
deben quedar sometidos a la misma autoridad politica. Mas en parti-
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cular, en el titulo que de virrey y gobernador se extiende el 15 de di-
ciembre de 1558 se indica como fundamental y principalisima obliga-
cion del nuevo gobernante proveer «en lo que toca a la instruccién y
conversion de los indios naturales... como a la perpetuidad, poblacion
y ennoblecimiento de la dicha tierrax».

Pero junto a esas declaraciones de intenciones pueden mencionar-
se otras varias disposiciones en las que el compromiso por el bien co-
mun se deja sentir en la adopcién de medidas concretas, asi el 9 de
diciembre de 1583, considerandose conveniente para la quietud de la
tierra, se declaran los supuestos en los que el virrey peruano podra
otorgar su perdén; y el 1.° de octubre de 1568 por una Real Cédula
dirigida al presidente de la Real Audiencia de Quito se tiene como ne-
cesario que sea la autoridad mas inmediata la que acuda a la satisfac-
cion de necesidades publicas, como la construccion de puentes, asi el
virrey veia mermadas sus atribuciones pero los motivos que se presen-
tan en la Real Cédula no pueden ser mas convincentes ni, ademas, mas
demostrativos de la vigencia del ideal de gobernar procurando el bien
comun: la lejania de Quito respecto de Lima, la conveniencia de que
asuntos de ese tipo se resolvieran rapidamente serdn las argumentacio-
nes expuestas.

Pero por otro lado esa materializacion del bien comun exigia, sin
duda, una adecuada estructura administrativa; y légicamente desde un
principio, se va dibujando un esquema institucional, desde las capitu-
laciones santafecinas, pasando por las medidas adoptadas para sustituir
el gobierno colombino, al sistema que comienza a gestarse con las va-
riadas capitulaciones que a lo largo fundamentalmente del primer ter-
cio del siglo xvi van introduciendo las bases de una division del terri-
torio, dando pie a la division en gobernaciones, adelantamientos que
van a actuar como precedentes de los futuros virreinatos indianos de-
jando al margen el supuesto especifico, por tantos motivos, del carac-
terizado como colombino. Sin entrar a examinar la compleja adminis-
tracion indiana, lo que se hace en otro lugar, baste sefialar como en la
introduccion de la institucion virreinal también se nos muestra aquella
decidida actuacion en pro del bien comun, se observa examinando el
titulo despachado a don Antonio de Mendoza como virrey de Nueva
Espafia pues a €l le corresponderd gobernarla y proveer

todas las cosas concernientes al servicio de Dios Nuestro Sefior y au-
mento de nuestra santa fe catdlica, y a la instruccion y conversion de
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los indios naturales de la dicha tierras y asimismo haga y provea las
cosas que convengan a la sustentacion perpetuidad y poblacion y no-
blecimiento de la dicha Nueva Espafia y su provincias

y también se aprecia en una de las funciones que recaen en las reales
audiencias: la visita de su territorio jurisdiccional a fin de

ver y proveer lo que conviene al buen gobierno... y si conviene haber
en ella otra nueva orden... y si se guardan las nuevas leyes y ordenan-
zas hechas para el buen gobierno de las nuestras Indias

como refiere una Real Cédula de 19 de marzo de 1570 dirigida al pre-
sidente y oidores de la Real Audiencia de La Plata. Muy diversos as-
pectos demuestran esa vigencia del bien comuin como finalidad de la
accion de gobierno en el Nuevo Mundo, detallarla no resulta de ma-
yor interés, maxime cuando un simple hojeo por el Cedulario de Die-
go de Encinas o por los libros de la Recopilacion automaticamente
pone en contacto con esa realidad.

2) El control politico

Sin duda un elemento también a tener en cuenta por lo que res-
pecta a la formacion del derecho llamado a regular la compleja socie-
dad indiana; control que es posible diferenciarlo en funciéon de la ac-
tividad o situaciéon que se quiera controlar. El alcance politico de
algunas de esas medidas es facilmente apreciable cuando en las Orde-
nanzas de Audiencias de 1563 se justifica la designacion de jueces pes-
quisidores en supuestos de «alboroto y ayuntamiento de gentes, o otro
caso tan grave que la dilacion de consultarnoslo trajere notable incon-
venientes» o cuando se exige licencia no sélo para trasladarse a Indias
sino también para evitar que en determinadas zonas, como por ejem-
plo la cuenca del Plata, se introduzcan extranjeros que, al tiempo de
comerciar situandose al margen de los controles desempefiados por la
casa de la contratacion, van facilitando asi que se «conmience a fre-
cuentar aquel paso», lo que recuerda tanto la importancia de la lucha
contra el contrabando, mal endémico en el territorio durante buena
parte de la dominacion hispana y que sera en su momento una de las
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causas tanto para las dos fundaciones de la Real Audiencia de Buenos
Aires -1661-1672 y en 1776 definitivamente—como de la misma del
virreinato rioplatense en ese ultimo afio, si bien ya aqui pesara sobre-
manera la necesidad de contar con una maxima autoridad politica que
hiciera frente a la expansion extranjera, aspecto que de alguna manera
se refleja en el hecho de la denuncia de que se «comience a frecuentar
aquel paso», segiin Real Cédula de 28 de enero de 1594, en continui-
dad con el control sobre la actividad comercial, la politica de la Co-
rona va demostrando la determinacién de imponer unos criterios mo-
nopolisticos, asi cuando por Real Cédula de 21 de diciembre de 1573
se revoca lo determinado por disposicion de 15 de enero de 1529, que
habia permitido la existencia de puertos privilegiados como el de Se-
villa, al comprobarse la ausencia de inspeccidn sobre las mercaderias
con las que se comerciaba, lo que indudablemente suponia, por otra
parte, que la Real Hacienda dejaba de ingresar unos derechos, punto
éste que nos pone en relacion con el tercero de los apartados que an-
tes hemos sefialado.

3) La consecucion de ingresos para la Real Hacienda

Tan so6lo con tener presente la diversidad de ramos en que se di-
vidio la Real Hacienda y el organigrama institucional que para su ad-
ministraciéon se cred puede entenderse que, sin duda, constituyera un
aspecto de importancia relevante en la formacion del derecho indiano.
Desde la regulacion del tributo indigena a la alcabala pasando por los
ramos de mineria y otros, la actividad normativa fue lo suficientemen-
te densa como para en su dia constituir todo el libro VIII de la Reco-
pilacion. La busqueda de su incremento propicié la adopcién de me-
didas que llegaron a constituir una tradicional necesidad para la
administracion hacendistica: las visitas y numeraciones de tributarios,
las ventas y composiciones de tierras, o la venta de oficios fueron al-
gunos de los medios utilizados.

Por supuesto que otros aspectos, otras situaciones, podrian tomar-
se en cuenta como factores que intervinieron en el proceso formativo
del Derecho Indiano: tales serian a titulo de ejemplo el deseo de man-
tener la unidad familiar y en consecuencia dictar disposiciones, como
la de 10 de enero de 1576 a fin de que los casados sean remitidos a



La formacion del Derecho Indiano 81

Espafia para hacer con sus mujeres vida comun, o el de evitar que en-
tre los oficiales reales y quienes residen en lugares que quedan bajo su
jurisdiccion o la del organismo al que perteneciera se pudieran crear
intereses comunes, todo por supuesto a salvo de que hubiera especial
licencia para el supuesto de que se tratara, como se observa en la Real
Cédula para la Audiencia de Guadalajara de 8 de julio de 1578. No
obstante seria posible, en buena medida, incluir estos u otros elemen-
tos de juicio en aquellos grandes y amplios apartados de busqueda del
bien comun o de control por parte del poder politico, todo en funcion
del buen gobierno. Incluso el analisis de una institucion de corte cor-
porativista como el Consulado de Comercio revelaria en su raiz la pre-
sencia del criterio o concepto del bien comun, esto que aparece en la
Real Provision de 23 de agosto de 1543 creando el de Sevilla: incre-
mento del comercio y resolucion breve y sumaria «segln estilo de mer-
caderes» de «las cosas e diferencias que tocaban al trato y comercio de
la mercaderiay.



I1

EL CONCEPTO DE DERECHO INDIANO

Sin entrar en lo que podria ser una disquisiciéon previa en torno a
la caracterizacion cientifica de la historia del derecho y dando por sen-
tada nuestra apreciacion acerca de entenderla como rama especifica de
la ciencia histérica y que por lo mismo su andlisis debe elaborarse te-
niendo presente el contexto histérico general contemporaneo del or-
denamiento que se estudia, debemos centrarnos primeramente en ca-
racterizar ese derecho en funcion de lo que hasta ahora se ha escrito y
pudiendo tomar como punto de partida el capitulo II de las Ordenan-
zas para el Consejo de Indias sancionadas en 1571.

Es nuestra merced y queremos —apunta el referido capitulo—que el
dicho consejo tenga la jurisdiccion suprema de todas las nuestras In-
dias Occidentales, descubiertas y por descubrir y de los negocios que
de ellas resultaren y dependieren; y para la buena gobernacion de ella
y administracion de justicia puedan ordenar y hacer con consulta
nuestra las leyes, pragmaticas y ordenanzas y provisiones generales y
particulares que por tiempo para bien de aquella republica convinie-
ren. Y asi mismo ver y examinar, para que nos las aprobemos y man-
demos guardar, cualesquier ordenanzas, constituciones y otros estatu-
tos que hicieren los prelados, capitulos y cabildos y conventos de las
religiones, y los nuestros virreyes, audiencias, concejos y otras comu-
nidades de las Indias...

Un examen detenido del texto nos permite extraer las siguientes
conclusiones:

1.9 Existe un érgano —real y supremo—que junto con el rey go-
bierna ejerciendo jurisdiccién sobre la totalidad de las Indias.
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2. d Teniendo competencia para crear derecho, mediante dispo-
siciones de variado tipo, el ambito de vigencia de las normas que ela-
bora, previa consulta con el rey, puede tener o bien un alcance general
o, por el contrario, quedar reducido a unos limites determinados con
lo que nos encontramos ante la nota de particularismo/provincialismo
como caracter fundamental del Derecho Indiano.

3. @ Se aprecia que las autoridades e instituciones de la adminis-
tracién en Indias podrian a su vez producir derecho aun estando sujeto
a una posterior confimacién real; y aqui nos encontramos con la par-
cela juridico-indiana que conocemos como Derecho Indiano-Criollo;
derecho, por otra parte, con una vertiente candénica como puede apre-
ciarse.

En orden a ir delimitando nuestro campo de observacidon con el
fin de acercarnos a un concepto sobre Derecho Indiano interesa des-
tacar ahora el caracter de lo particular o provincial en contraste con la
generalidad de las normas.

Es un axioma generalmente aceptado que en el Derecho Indiano
y durante largo tiempo so6lo parcelas muy fundamentales para el go-
bierno de las Indias obtuvieron una regulaciéon de caracter general: asi
en materias de descubrimientos o relacionadas con indios. Aparte de
esto la actividad normativa indiana estuvo orientada al dictado de un
derecho que respondiera a las necesidades y problemas cotidianos que
pudieran plantearse en los limites de una provincia o de una ciudad.
Consecuencia, la actividad normativa en no pocos casos de los muy
diversos informes, memoriales, peticiones o alegatos elevados al conse-
jo, esto fue determinante para que a la vista de la diversidad de situa-
ciones que se daba en las Indias, efecto de la muy variada configura-
cion cultural, social o econdémica como factores principales, se
provocara precisamente un derecho marcado por un acusado provin-
cialismo, por terminante particularismo en detrimiento de la importan-
cia que hubiera podido tener la generalidad de las normas en un mar-
co circunstancial diferente. Incluso un examen del texto recopilado de
1680 revela como por un lado la redaccion de diversas de sus leyes no
ha obviado las referencias que en las disposiciones anteriores —base de
las leyes recopiladas en este cuerpo general—significaban su particula-
rismo. Pero es que ademas la misma Recopilacion, en su Ley II, I, I,
viene a reconocer la vigencia del Derecho Indiano Criollo, aprobado
por las audiencias y sujeto a la confirmacién del consejo, en lo que no
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fuera contra el contenido de ese libro, con lo que la trascendencia del
Derecho Indiano-Criollo quedaba asegurada, aparte de que no parali-
zada, légicamente, la actividad normativa, el desarrollo del ordena-
miento, siguié respondiendo posteriormente, y en buena medida, al
mismo fendémeno del provincialismo.

Un ejemplo del provincialismo o particularismo juridico-indiano
se manifiesta a través de una Real Cédula de 9 de julio de 1567 por la
que se dispone que la Audiencia de Santa Fe, al igual que lo hacian
las demas de las Indias, llegado el caso de que se le presentara provi-
sion o cédula obtenida del rey se procediera a «asentar la presentacion
y obedecimiento con lo a ellas respondido, y que los escribanos de
ellas las vuelvan a las partes que las presentaren»; en este caso la Real
Cédula fue debida a la relacién elevada al rey por «Juan de la Pefia en
nombre de ese dicho nuevo reino y provincia de Popayany.

Tradicionalmente se ha predicado también del Derecho Indiano
otro doble caracter: que fue sobre todo publico, que se trata de un
ordenamiento casuistico. Que en un alto porcentaje su contenido es de
naturaleza publica es una afirmacién evidente, no admite duda alguna
y es suficiente la consulta de textos como la conocida Copulata, el Ce-
dulario de Encinas o la Recopilacion: el gobierno, la administracion en
sus diversas manifestaciones, el control desarrollado sobre el comercio
y las comunidades maritimas... son exponentes de la peculiaridad pu-
blica del sistema juridico indiano. No quiere decir esto que no hubiera
un margen de desarrollo para el Derecho Privado, pero éste estuvo pri-
meramente sefialado por la proyeccion del Derecho Castellano que
bastd para cubrir en buena medida las situaciones y relaciones juridicas
nacidas en Indias, puede decirse que salvando cuestiones muy puntua-
les sobre matrimonio o derecho sucesorio, aparte de las excepciones
impuestas por la realidad indigena, como parcelas mas sobresalientes,
el Derecho Castellano e indirectamente el Derecho Comun fueron los
sistemas de derecho que informaron al indiano en este campo del or-
denamiento.

(Qué decir del casuismo? La realidad impuso a la administracion
indiana la necesidad de resolver y legislar conforme se iban planteando
las diferentes cuestiones y esto determind que en un principio no se
pudiera desarrollar y manifestar sistematicamente, sin que este feno-
meno fuera exclusivo del Derecho Indiano —tal como se ha sefialado
por algun sector de la historiografia—Ilo cierto es que tuvo una indu-
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dable importancia y que sin duda respondia a unos condicionantes de-
rivados primero, del fracaso que supuso la pretendida proyeccién en
bloque del Derecho Castellano, y luego del confuso conocimiento que
de las cosas indianas se tenia en el Consejo en no pocas ocasiones; de
ahi que el casuismo pueda entenderse como exigencia de una buena
gobernacion no pudiendo prefijarse abstractamente y caracter obliga-
torio una norma determinada.

Pero, ;qué es el Derecho Indiano?, ;como conceptuarlo?

A la vista de lo que se ha escrito acerca de sus elementos de for-
macién y de sus caracteres puede decirse que fue un ordenamiento ju-
ridico con vigencia en las Indias —incluyendo en ellas a los archipiéla-
gos del Pacifico de dominacion castellano-hispana—fruto, tanto de una
elaboracion normativa desarrollada por las diferentes instancias admi-
nistrativas y de la incidencia del Derecho Castellano, del Derecho Co-
mun y de elementos filoséfico-juridicos con el resultado de un conjun-
to dispositivo de obligado cumplimiento bien a nivel general bien a
nivel provincial o local, bien, por otro lado, con obligada observancia
para el conjunto de la poblacidon existente en el nuevo mundo a los
diferentes niveles territoriales derivados de aquella obligatoriedad ge-
neral, provincial o local, bien por el contrario, para uno u otro de los
grupos socio-culturales distinguibles en la sociedad indiana, como un
factor consuetudinario transitoriamente reconocido respecto de las co-
munidades indigenas y marcado por la diversidad como consecuencia
del caracter personalista que sus ordenamientos habrian tenido en el
periodo prehispanico y que conservarian en su evolucidon posterior.
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LAS FUENTES DEL DERECHO INDIANO






LAS FUENTES EN GENERAL

Aunque los territorios americanos —y filipinos—quedaron unidos
accesoriamente a la corona de Castilla, y por tanto, el Derecho Caste-
llano pasé a aplicarse automaticamente en los nuevos territorios, fue
necesario regular juridicamente las nuevas necesidades que se fueron
presentando. Asi nacié una ingente masa de Reales Cédulas, Instruc-
ciones, Ordenanzas, Reales Provisiones, etc. —se ha llegado a hablar de
un millén de disposiciones durante el periodo espafiol, sin contar las
elaboradas en América— lo que viene designandose con el nombre de
«Leyes de Indias», cuya abundancia plante6 problemas de conocimien-
to y aplicacién, asi como el de su reuniéon en colecciones (Cedularios,
Recopilaciones).

Una causa importante de esa abundancia fue el caracter particula-
rista del Derecho Indiano —se daban normas para las autoridades de
cada territorio y en nimero mucho menor para el conjunto de los te-
rritorios—y también el acusado casuismo de esos preceptos, destinados
a resolver problemas concretos. Muchas disposiciones dadas para un
territorio se repiten para otros, con lo que una buena parte de los tex-
tos reiteran el contenido de otros anteriores.

Estas normas proceden en su mayor parte del rey, ayudado por el
Consejo de Indias —y, en el siglo xvm, ademas, por los secretarios o
ministros de Indias— Periédicamente, los consejeros de Indias eleva-
ban al monarca «consultasy sobre los diversos asuntos que se iban
planteando—la Camara de Indias, sobre los sujetos candidatos a los
oficios publicos, civiles y eclesiasticos, de América y Filipinas—y la de-
cision tomada por el rey era expresada por el consejo en forma legal y,
de nuevo, volvia al rey para la firma. Se recogia el texto definitivo en
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los Libros-Registro del Consejo y se enviaba copia a los destinatarios.
El nimero de estos registros fue muy pronto voluminoso (500, a fina-
les del siglo xvi; 650, a mediados del siglo xvn).

Otra parte importante de disposiciones fue elaborada en América
y Filipinas por diversas autoridades: virreyes, presidentes, gobernadores,
audiencias, visitadores generales, cabildos. Ofrece el especial interés de
haberse redactado con mayor conocimiento de la realidad que venia a
regular. Desgraciadamente, el conocimiento de esas normas —o que se
viene llamando «Derecho Criollo» a propuesta de Garcia-Gallo—es mas
dificil, por hallarse en forma manuscrita en los archivos de las nacio-
nes hispanoamericanas o haber sido publicadas en forma muy dispersa.
Aunque para la emanada de algunas de esas autoridades se exigia con-
firmacion real, la mayoria de ellas estuvieron en vigor desde el primer
momento. Aunuqe parece que la Recopilacion de 1680 restringe esa
facultad al indicar que se debe informar antes al Consejo de Indias con
los motivos para darlas, para que se tome la resolcidn que mas conven-
ga, en el siglo xvm continud esta actividad legislativa de las autorida-
des indianas.

Se ha planteado muchas veces el tema del conocimiento y aplica-
ciéon del Derecho Indiano, como si se tratara de un problema especial
de ese derecho, alegandose que la noble inspiracién que preside a esas
normas —que nadie niega— contrasta con su escasa aplicacion, segun
aquella conocida expresion: la ley «se obedece, pero no se cumple». En
realidad, se trata de una mala interpretacion, pues como ha expuesto
Tau Anzoategui, era un recurso de suplicacién que «llegd a constituir
una de las piezas necesarias del orden juridico y alcanzd, incluso, la
categoria de derecho fundamental de los subditos». Dada la posibilidad
de enmendar una decision errdnea, sin por ello dafar su investidura,
ni causar el desprestigio de la ley. Por lo demas, no se trataba de algo
nuevo; era algo que civilistas y canonistas de la baja edad media co-
nocian ya y utilizaban. En América, podia aplicarse contra las provisio-
nes y cédulas que no tuvieran el rango de leyes propiamente dichas, o
pragmaticas, que eran escasas, y también se ejercia contra ordenes de
virreyes y gobernadores y provisiones de las audiencias.

En cuanto al conocimiento del derecho, se facilitaba por el carac-
ter particularista del Derecho Indiano, que ya se ha sefialado, ya que
la autoridad que debia ejecutar la orden la recibia directamente e inclu-
so la copiaba en un cedulario particular para su conservacion.
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Es posible que en las Indias el incumplimiento de hecho de las
normas fuera mas elevado que en la peninsula, especialmente en rela-
cion con la poblacion indigena, sobre la que habia una ingente canti-
dad de normas protectoras, no siempre observadas, pero ese incumpli-
miento de hecho de las leyes es fendmeno que suele darse en todos
los ordenamientos juridicos.

El Derecho Castellano se aplicd intensamente como supletorio del
Indiano, especialmente en el Derecho Civil, Procesal, Mercantil y Penal.
Ya en las Ordenanzas para las Audiencias de Santo Domingo y México
de 1528 y 1530 se ordena guardar «las Leyes y Pragmaticas de nuestros
Reinos conforme a la ley de Toro» es decir, primero las leyes del Rey,
después del Fuero Real de Castilla y, en tercer lugar, las Partidas. Se
reitera en las Leyes Nuevas de 1542 y en las Ordenanzas generales de
las Audiencias de 1563. En 1614 sc¢ establece una limitacion: para que
se ejecuten en las Indias los despachos dados por los otros consejos es
necesaria una Real Cédula de cumplimiento en cada caso dada por el
Consejo de Indias.

Los derechos consuetudinarios indigenas fueron confirmados en
1530, 1542 y 1555 —ormas que pasan a la Recopilacion de 1680—
con una limitaciéon importante: «que no se encuentren con nuestra sa-
grada religion ni con las leyes de este libro». Se reserva también el de-
recho del rey a

afladir lo que fuéremos servido y nos pareciere que conviene al ser-
vicio de Dios Nuestro Sefior y al nuestro, y a la conservacion y po-
licia cristiana de los naturales de aquellas provincias

Gonzéalez de San Segundo ha sefialado que hubo también otros
textos de 1552, 1555, 1563 y 1567 en los que se confirmaban los de-
rechos indigenas por estimarse ajustados al orden natural y cristiano y,
en cambio, en otros casos se suprimian por la razén inversa. En 1580
se recomendd que los pleitos en que fuesen parte los indios se venti-
laran sumariamente, respetdndose en lo posible los usos y fueros con-
suetudinarios en la medida en que de suyo no fueran injustos.

Todavia conocemos insuficientemente el grado de aplicacion de
los derechos indigenas en el periodo espafiol de América. Zorraquin
Bect piensa que «a evolucidn social, el mestizaje y los cambios ideo-
logicos del siglo xvin concluyeron con esta tentativa de mantener los
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usos y costumbres anteriores a la conquista espaifiolay, aunque ha per-
durado hasta nuestros dias la propiedad colectiva de la tierra. Ya en el
siglo xvi, Polo de Ondegardo y después el licenciado Francisco Falcon
se habian quejado del incumplimiento de los Derechos indigenas.

Se ha planteado también el tema de la posible prelacion de estos
Derechos indigenas respecto al indiano. Juan Manzano piensa que debe
aplicarse el Derecho Indiano antes que las costumbres indigenas. En
cambio, Zorraquin, que indica que los Derechos indigenas constituian
un Derecho personal ya que s6lo debian aplicarse a los naturales del
Nuevo Mundo, recuerda que las leyes del siglo xvi ordenaban cumplir
las normas de los indios sin someterlas a mas restriccion que el respeto
por la justicia y por la religion cristiana y sélo la Recopilacion alterd
el orden establecido anteriormente. Ahora bien, como eran los espa-
floles los que juzgaban si existia ese respeto, piensa que de hecho el De-
recho Indiano ocupaba el primer lugar en el orden de prelacion.

A esto, habria que afiadir la costumbre criolla que, como ha es-
tudiado Tau Anzoategui, adquirié un amplio desarrollo a través de los
cabildos en el siglo xvi.

Aunque diversos factores contribuyeron en los siglos siguientes a
disminuir la importancia de la costumbre criolla, ésta mantuvo ain un
poder superior al que le solian otorgar las leyes. Se tuvo en cuenta,
segin Tau Anzoategui, en «la regulacion de los cacicazgos, los tributos,
la mita, el aprovechamiento de las tierras y aguas, el comercio, los pro-
cedimientos judiciales y, de modo decreciente, en el régimen penal, el
matrimonio y las sucesiones».

Avila Martel y Bravo Lira han indicado que

el requisito de la racionalidad de la costumbre y el arbitrio judicial
para juzgar de ¢l tienen una enorme importancia en América. Por di-
versas causas, la costumbre tuvo en Indias mucha mayor significacion
que la que en la misma época tenia en Castilla. Si alli se veia en cier-
to modo reprimida por la legislacidon, en América, en cambio, pudo
expandirse casi sin obstaculos. El arbitrio judicial hizo pues del juez
un verdadero moderador de la costumbre.
Zorraquin Becu, en sus trabajos sobre las bases fundamentales del
Derecho Indiano y sobre el sistema de fuentes en el Derecho Indiano,
ha resaltado la importancia de las Bulas Alejandrinas de 1493.
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Aunque con restricciones cada vez mas amplias en los hechos y en el
derecho —escribe— las normas pontificias de 1493 perduraron como
una de las bases fundamentales del régimen establecido para el Nue-
vo Mundo hispanico... La legislacién indiana adopté y mantuvo inal-
terablemente los principios establecidos desde la hora inicial por los
documentos pontificios de 1493. Podemos sostener que el Derecho
elaborado progresivamente para las Indias deriva en sus instituciones
fundamentales de las bulas alejandrinas.

Y cita

el sistema politico, la situacion internacional de las Indias, el gobier-
no de la Iglesia, los fines de la conquista, la exclusividad de la nave-
gacion y del comercio, las licencias para cruzar el Atlantico y, sobre
todo, la finalidad religiosa que inspir6 la colonizacion hispanica en el
Nuevo Mundo.

Ademas del derecho de origen eclesiastico —pontificio o de Con-
cilios provinciales y Sinodos—; de las fuentes derivadas del Derecho
Comun —por autoridades peninsulares o americanas—Yy del derecho
destinado a regular la condicién de los indigenas, tienen interés las
fuentes indianas del origen contractual: capitulaciones, asientos de ne-
gros, tratados internacionales y tratados con los indios. Al estudiar el
conjunto de las fuentes indianas, Zorraquin resalta «su naturaleza he-
terogénea, la diversidad de sus autores y los distintos sistemas en los
cuales se inspirarony.

Bravo Lira ha resaltado la influencia en el Derecho Indiano del
Derecho Europeo, a través del Derecho Castellano y directamente del
Derecho Comun. Escribe:

En Iberoamerica, la vigencia de este Derecho Europeo no se restringe
a una minoria de origen y cultura europeos, segregada del grueso de
la poblacion. Desde el primer momento se aplican el Derecho Co-
mun y el Derecho Castellano o Portugués —a veces, incluso en forma
ingenua—a los nuevos territorios y a sus habitantes. Se reconoce a
los aborigenes como personas, se les atribuye la calidad politica de
vasallos, y para hacer efectivos sus derechos como tales se les protege
asimilandolos a las personas menesterosas; todos conceptos que ellos
no podian ni entender ni desear ni reclamar. Pero, gracias a esto, su
suerte no quedd a merced de los conquistadores y no fueron exter-
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minados como en otras partes de América. Mediante el Derecho, la
Monarquia y la Iglesia pudieron interponer su accion en favor de los
aborigenes.

En las Indias espafiolas, por tanto, estuvieron vigentes: En primer
término, las normas dadas especialmente para ellas, bien en la Penin-
sula o en las propias Indias (por gobernantes, visitadores, audiencias,
cabildos, etc.); las costumbres nacidas en los muncipios de espaiioles;
los Derechos indigenas que no fueran contra la religién o el Derecho
dado para las Indias y, supletoriamente, el Derecho Castellano, que se
aplica en gran abundancia en amplias esferas: Derecho Privado, Penal
y Procesal (Recopilaciones castellanas, Fuero Real y, sobre todo, las
Partidas).



II

COLECCIONES DE FUENTES LEGALES

Las abundantes fuentes legales indianas fueron objeto de coleccio-
nes y recopilaciones impresas. Entre los diversos intentos y realizacio-
nes debemos destacar los siguientes:

1. EL CEDULARIO DE VASCO DE PUGA

El autor, un oidor de la Audiencia de México que recibié el en-
cargo del virrey Luis de Velasco —quien, a su vez, recibié orden de
hacerlo del Monarca—de reunir las disposiciones enviadas a México
desde 1525 para imprimirlas. Asi lo hizo, siendo impresas en México
en 1563. Existen dos reediciones facsimiles recientes.

Los textos legales son recogidos integramente, sin elaboracién al-
guna, y en orden mas o menos cronoldgico, con un indice. Garcia Ica-
zalceta le reprocha el que faltan muchas reales cédulas y que las que
reune no estan colocadas en riguroso orden cronoldgico. Con todo, es
una colecciéon muy estimable, que fue utilizada por los juristas del si-
glo xvn —Soldrzano, Ledn Pinelo (que la menciona en su Recopilaxion
de Indias) y otros—y de la que poseyeron ejemplares los redactores de
la Recopilacion de 1680 y los del Nuevo Cédigo de Indias de 1792.
Su interés se acrecienta hoy dia, como sefiala Manzano, al haberse per-
dido algunas de las disposiciones que figuran en el Cedulario.
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2. LA COPULATA DE LEYES DE INDIAS

Fue realizada por Lopez de Velasco, secretario de dos presidentes
del Consejo de Indias, por encargo de este organismo. Iniciada en 1562
y concluida en 1569 —aunque se incluyeron luego algunas disposicio-
nes anteriores a octubre de 1570—recoge, en extracto, todas las normas
dadas para las Indias desde 1493, 9.170 disposiciones diferentes, saca-
das de 200 Libros-Registros del Archivo del Consejo de Indias. La idea
de ordenarlas en siete libros se debe al parecer —asi opina Manzano—
aJuan de Ovando, visitador del Consejo de Indias en esos afios y lue-
go presidente de ¢€l, a cuyas ordenes trabajo Lopez de Velasco. El re-
sultado fue un volumen de 707 folios, que se conserva en la Real Aca-
demia de la Historia y que fue editado por ésta en los afios 1927 a
1932, sin saber exactamente de qué se trataba. Ernest Schifer y, sobre
todo, el archivero José de la Pefia Camara lograron su correcta identi-
ficacion.

Es importante resaltar que se recogen absolutamente todas las dis-
posiciones promulgadas desde 1493, incluso las revocadas, suspendidas
y caidas en desuso, lo que se advierte expresamente. En algunos casos
se da el texto integro de la norma.

Debio ser muy utilizada por Juan de Ovando para la redaccién de
su Codigo y por el Consejo hasta la muerte de Ovando en 1575. Solia
solicitarse de Ldépez de Velasco unos «Apuntamientos» a las cartas de
los gobernantes de Indias, en los que el ahora cosmdgrafo-cronista daba
los antecedentes legales valiéndose de la Copulata. Pero posteriormente
la obra queda totalmente olvidada, a pesar de su evidente utilidad, qui-
zas al salir el manuscrito del poder del Consejo y pasar a la Biblioteca
de San Isidro al morir Lopez de Velasco.

En la actualidad, la utilidad de la Copulata es grande, no solamen-
te como orientadora de los libros-registros del Consejo a los que se
remite en concreto en cada norma y que, como es sabido, se conser-
van en su mayor parte todavia en el Archivo General de Indias de Se-
villa, sino también para conocer disposiciones que hoy dia es casi im-
posible encontrar en parte alguna. «Resulta asi —sefiala Pefia— por
tanto, y mas dado el caracter oficial de su formacion, fuente primaria
de la legislacién indianax.
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3. EL PROYECTO DE CODIGO DE JUAN DE O VANDO

El visitador del Consejo Juan de Ovando, con la ayuda de la Co-
pulata y de la informacidon obtenida durante la Visita, empez6 la redac-
cion de un verdadero cddigo en siete libros, de los que en 1569-70 «te-
nia concluido y sacado en limpio» el libro I, De la Gobernacion Espiritual,
e iba ordenando el I, De la Gobernacion Temporal, del cual, en aquel
entonces, solo tenia ultimado el titulo del Consejo Real de las Indias (J.
Manzano). En 1571 fue nombrado presidente del Consejo de Indias y
promulgadas las Ordenanzas del Consejo. El Libro de la Gobernacion Es-
piritual, aprobado por el Consejo y por el Rey quedé encallado en Roma
a la espera de la aprobacién por el papa, que nunca se consiguié. Uni-
camente, una parte de ¢él, el Titulo del Patronato, fue promulgado para
las Indias en 1574, como también se promulgaron en 1573 la Instruc-
cion sobre descubrimientos, poblaciones y pacificaciones y el titulo de
las descripciones, que formaban parte del libro II. Ovando llegd a ini-
ciar la redaccion del Libro III, De los indios (que Manzano supone que
llegd a redactar) cuando le sorprendié la muerte en 1575. Desgraciada-
mente, su gran proyecto, inspirado en las Partidas, quedé abandonado
y olvidado, mereciendo hoy grandes elogios de los especialistas.

4. EL CEDULARIO DE DIEGO DE ENCINAS

Es una importantisima coleccion legislativa, compuesta de cuatro
tomos, clasificados por materias segun un criterio muy personal, publi-
cada en edicion muy reducida —48 ejemplares—para uso del Consejo,
en 1596, después de catorce afios de trabajo. Hasta 1680 seria la obra
basica utilizada para el gobierno de las Indias, no s6lo por los conse-
jeros de Indias sino también por virreyes, audiencias y los principales
juristas, como Solérzano, Leon Pinelo, Escalona, etc.

Garcia-Gallo calcula que Encinas, un modesto funcionario del
Consejo, nacido en Pamplona, tuvo que consultar unas 250.000 dis-
posiciones de oficio de los Registros del Consejo, de las cuales recogid
las que estaban vigentes y ofrecian interés para el servicio del consejo
—2.472—; reproducidas casi siempre integramente y que serian después
la base inicial de la futura Recopilacion. Hoy dia es una obra fundamen-
tal para el estudio del Derecho Indiano.
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5. LA RECOPILACION DE 1680

En el siglo xvn, el Consejo de Indias abordd la preparacion de
una Recopilacion de Indias semejante a la de Castilla. Para ello contd
con la valiosa ayuda del licenciado Antonio de Ledn Pinelo quien, por
su cuenta, habia emprendido esa tarea en Lima y que se ofrecié al con-
sejo para realizarla. En 1628 se pudo publicar ya un avance, el primer
tomo de los Sumarios que, aunque figuraban con el nombre de Rodri-
go de Aguiar y Acufia, fue obra de Ledn Pinelo y recogia resumenes
de los cuatro primeros libros de los ocho de que se componia la obra.
El segundo volumen no llegd ya a publicarse y el primero fue utilizado
por gobernantes y juristas durante medio siglo como si constituyera ya
una Recopilacion.

Muerto Aguiar, Ledén Pinelo preparé una Recopilacion completa
que entregd al consejo a finales de 1635, recibiendo la opinidén favora-
ble del consejero Solérzano Pereira. Estructurada en nueve libros, con
7.281 leyes, era el fmto de una ingente tarea de muchos afios que exigio
la consulta de 650 Libros-Registros del consejo y unas 400.000 disposi-
ciones. Una copia de esta Recopilacion, obtenida poco tiempo después,
ha sido localizada recientemente por mi en el Archivo del Duque del
Infantado entre los papeles del archivo privado del obispo Juan de Pa-
lafox, y ha sido publicada este afio en México. En el siglo xvn, su im-
presion fue retrasandose hasta el punto de que su autor, Ledn Pinelo,
fallecio en 1660 sin verla realizada, a pesar de su tenaz empefio en con-
seguirlo. Fue revisada y puesta al dia por otro relator del consejo, Fer-
nando Jiménez Paniagua, quien se atribuyd el mérito de su realizacion
ocultando que le sirvié de base principal la de Leon Pinelo, como un
cotejo entre ambas ha permitido ahora comprobar. Fue promulgada por
Carlos II en 1680 y publicada al afio siguiente. Estmcturada en nueve
libros, consta de 5.515 leyes y ha estado vigente hasta el fin de la do-
minacion espafiola en América y Filipinas. Es ampliamente conocida y
estimada por todos y de ella se han hecho numerosas reimpresiones.

6. EL PROYECTO DE NUEVO CODIGO DE LAS LEYES DE INDIAS DE 1792

Durante el reinado de Carlos Il se encomendd la formacion de
un Nuevo Codigo de las Leyes de Indias a una junta que actuaria con
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amplia autonomia. Sobre la base de un proyecto del libro primero he-
cha por Juan Crséstomo Ansotegui, se llegd a terminar ese libro pri-
mero, dedicado a materia eclesidstica, que fue aprobado, pero no pro-
mulgado, por Carlos IV en 1792. A pesar de la denominacién de
«Codigo» se trataba solamente de una revision de la Recopilacién de
1680, a la que se anadi6 la abundante legislacién posterior y algunas
novedades dadas por la junta. Unicamente, algunas leyes sueltas de ese
libro fueron promulgadas, como ha mostrado Muro Orején.
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LA LITERATURA JURIDICA INDIANA

En tomo al Derecho Indiano fue surgiendo una literatura juridica
de caracteres analogos a la que se dio sobre el Derecho Castellano.

Como la Recopilacion de Leyes de Indias se promulgd en fecha
tan tardia —680—y en 1779 quedd prohibida la glosa a las leyes, el
numero de comentarios es reducido y, en general, poco valioso. Nin-
guno llegd a circular impreso.

En el Pert, en el siglo xvn, Juan Luis Lopez, Marqués del Risco,
que ejercio cargos juridicos en el Peru, escribio unas Observaciones theo-
politicas a algunas leyes eclesiasticas, de cuya obra se conservan manus-
critos en Madrid y Sevilla. En el siglo xvm, Juan del Corral Calvo de
la Torre, oidor de la Audiencia de Santiago de Chile, escribio un am-
plio comentario a la Recopilacion, que llegd a imprimirse, pero que no
circulo.

En México, el oidor Prudencio Antonio Palacios escribié unas no-
tas a la Recopilacion, editadas recientemente. También en México, el
abogado José Lebron y Cuervo escribié otras notas, solo editadas en
1970. En Espafia, Manuel José de Ayala prepard unas extensas notas a
la Recopilacion que, solo en parte, han sido editadas en nuestros dias.
Otras, mas breves, se deben a Salas, Martinez de Rozas y Boix y han
sido editadas en 1979.

Mas importancia tienen otras obras que alcanzan mayor valor
doctrinal. En el siglo xvi, el Gobierno del Perii del oidor de la Audiencia
de los Charcas Juan de Matienzo, donde se proponen soluciones inte-
resantes a muchos de los problemas que se planteaban en las Indias.
En el siglo xvi, destaca la famosa y extensa obra del oidor de Lima,
luego consejero de Indias, Juan de Soldérzano Pereira Politica Indiana,
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traduccidn y refundicién de su Tratado De Indiarum iure. Como indica
Garcia-Gallo, Solérzano

auna en estas obras una amplia formacién doctrinal y filoséfica, en
Derecho Natural, Civil y Romano, y un conocimiento total de la le-
gislacion y de la practica de su aplicacion en América. Al tratar cual-
quier cuestion la sitia en el contexto de las doctrinas de su época, la
encuadra en el conjunto institucional, la analiza, la contrasta con el
ius commune 'y constituye el sistema juridico de la politica indiana. La
obra de Solérzano es no sélo la mejor y mas completa de cuantas se
escriben sobre el Derecho de la América espafiola, sino comparable
con las de mas alto vuelo cientifico que en la Edad Moderna han
expuesto la organizacion publica de un pais.

Otro notable jurista del siglo xvn es el fiscal Pedro Frasso, sardo,
que escribe un extenso libro sobre De regiu Patronato indiarum que, por
su acentuado regalismo, fue incluido en el indice romano de libros
prohibidos (como también lo fue la obra latina citada de Soldérzano
«hasta que fuera corregida»).

Hay que citar también el Tratado de confirmaciones reales del relator
del Consejo de Indias, Antonio de Ledn Pinelo, sobre la venta de ofi-
cios y la encomienda y el Gazophilacium regium peruvicum de Gaspar de
Escalona y Agiiero, el estudio mas completo sobre la hacienda perua-
na. Tuvieron gran influencia el Gobierno eclesidastico pacifico y union de
los dos cuchillos pontificio y regio del obispo agustino Gaspar de Villa-
rroel, el Tractatus de re criminale de Lorenzo Matheu y Sanz, Lyon,
1680, y el Norte de la Contratacion de las Indias de José de Veitia y Li-
naje. Una obra muy famosa de Derecho Procesal, la Curia Philipica se
edita bajo el nombre de Hevia Bolafios, aunque se duda de que fuera
el verdadero autor.

Del siglo xvi, cabe mencionar el Cursus iuris canonico Hispani et
Indici, Madrid, 1743, y la Prictica de testamentos, Manila, 1745, del pro-
fesor de la Universidad de Manila, Pedro Murillo Velarde; la Victima
real legal de José Antonio Alvarez Abreu, Marqués de la Regalia, Ma-
drid, 1726, el Manual Compendio del Regio Patronato Indiano del oidor
de México, Antonio Joaquin Rivadeneyra y Barrientos, Madrid, 1755;
el Gobierno de los regulares de América del franciscano Pedro José Parras,
Madrid, 1783; el Tratado histérico politicoy legal del comercio de las Indias
occidentales de José Gutiérrez de Rubalcava, Sevilla, 1750, y las Memo-
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rias historicas sobre la legislaciony gobierno del comercio de los espaioles con
sus colonias de las Indias occidentales, de Rafael Antunez y Acevedo, Ma-
drid, 1799, y los Juzgados militares de Espariay sus Indias, de Félix Co-
l6on de Larriategui, Madrid, 1788.

Garcia-Gallo ha dado una detallada relacion de los escritos juridi-
cos de los siglos xvi al xvm y Bravo Lira, que incluye en su examen
de la literatura juridica indiana las obras referentes al Derecho Castella-
no elaboradas por juristas que estuvieron en Indias, ha hecho una va-
loracion de conjunto en términos muy elogiosos:

Desde el siglo xvir los autores indianos alcanzan un nivel cientifico
similar al de los europeos de su tiempo y, con ello, el derecho india-
no se pone en cierto modo a la altura de los derechos europeos. De
esto no hay ejemplo en ninguna otra parte del mundo, fuera de His-
panoamérica... Esta etapa de consolidacion (1603-1761) es, sin dispu-
ta, la Edad de Oro del derecho indiano, en la que se enriquece con
una literatura juridica propia, comparable a la de los derechos euro-
peos por la calidad y el nimero de sus representantes... Por el mo-
mento es todavia dificil caracterizar con exactitud los métodos de tra-
bajo de estos juristas. Pero es posible sefialar su insercion dentro de
la corriente, entonces predominante, del Derecho Comun; la orien-
tacion barroca hacia la practica; el sentido, también barroco, de la
variedad y variabilidad de las situacionees y soluciones juridicas, y el
criterio casuista.
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INTRODUCCION

La compleja cuestion del dominio de unos pueblos y reinos sobre
otros no era nueva cuando se produjo el descubrimiento de América
en 1492. Y, por tanto, tampoco iban a ser nuevas las razones que, para
justificar ese dominio o para contradecirlo, se alegaron con ocasion de
la conquista espafiola de las Indias occidentales.

Por otra parte, la justificacion del dominio del pueblo conquista-
dor sobre el conquistado tampoco era el Gnico problema que el hecho
indiano llevaba consigo. Por ello hemos calificado a tal dominio de
cuestion compleja, queriendo significar que son varias y complicadas
las facetas que ofrece.

Tres de tales facetas merecieron particularmente en su momento
la atencion de los monarcas espafioles y de sus consejeros, y han atrai-
do con posterioridad el interés de los estudiosos: en la terminologia
mas habitual, se denominan el problema de los justos titulos, el de la
guerra justa y el de la incorporacion de las Indias a la Corona de Cas-
tilla. El primer tema es el de la busqueda y valoracion de los titulos
que pudieron alegarse para justificar el establecimiento en América de
la soberania hispana; el segundo, el de los métodos empleados para
establecer de hecho tal soberania; el tercero, el del modo de union po-
litica establecida entre los territorios americanos y los espafoles. Ob-
viamente, las dos primeras cuestiones poseen una dimensién moral
ademas de un aspecto juridico, mientras que la segunda es tan sélo
juridica y no afecta para nada al campo de lo ético o lo teoldgico. Y
es en el analisis de las tres como se puede alcanzar una vision general
suficiente de qué fue, como fue y por qué fue el dominio de Espafa
sobre las tierras del otro lado del Atlantico.
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Hemos dicho que nada era nuevo en este terreno en 1492. De
una u otra forma, tal problematica acompafid siempre —bajo diferentes
aspectos—el nacimiento historico de todos los imperios. Y, en concre-
to, pueden invocarse como precedente del planteamiento indiano del
tema el caso de los imperios romano y portugués. La fuerte romaniza-
cién de Espafia —factor determinante de nuestra historia durante veinte
siglos—y la vecindad portuguesa, nacida no solamente de la geografia
sino también del devenir histérico de los varios reinos ibéricos durante
el medievo, convierten en modelos y en caminos a seguir, para la Cas-
tilla de la edad moderna, los ejemplos ofrecidos por Roma y Lisboa
respectivamente durante las dos edades precedentes.

En concreto, Roma aporta su derecho. El maestro Garcia-Gallo,
en un breve y excelente resumen del tema, ha analizado en E! derecho
comun ante el nuevo mundo el influjo en el Descubrimiento de aquel
ordenamiento juridico que bajo tal denominacién de «Derecho Co-
mun» constituyd durante la edad media la via de presencia de las ins-
tituciones juridicas de la romanidad en el mundo europeo. Y, por lo
que hace a Portugal, el mismo autor, en su exhaustivo estudio sobre
Las Bulas de Alejandro VIy el ordenamiento juridico de la expansion por-
tuguesay castellana en Africa e Indias ha dejado definitiva constancia del
preciso paralelismo existente entre las empresas ultramarinas portugue-
sa y castellana.

Portugal procedia, lo mismo que Espafia, de su anterior historia
como parte del imperio romano. Como el propio Garcia-Gallo ha es-
crito,

es bien sabido que el desarrollo paralelo del Derecho espafiol, del ita-
liano, del portugués y del francés en los tiempos medievales, deter-
min6 que, aun después de rota la unidad politica del Imperio roma-
no con la fundacion de los reinos barbaros, se mantuviese en todos
ellos una cierta comunidad del derecho, facil de apreciar pese a todas
las variantes que pueden destacarse entre los distintos paises.

Resulta, pues, logico, que el primer pais que emprendid a gran es-
cala la formaciéon de un imperio extracuropeo, fuera de los antiguos
limites romanos, aplicase el Derecho Romano, a través del comun, para
dotar de estructura juridica y de base a aquella empresa. Pero esa acti-
tud portuguesa, logica de todo punto como hemos dicho, no podia
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dejar de tener en cuenta un hecho nuevo, que Roma no habia podido
conocer durante la época imperial: la Teocracia pontificia, como doc-
trina y practica que se desarrolla con posterioridad a la desaparicién
del Imperio, precisamente como uno de los instrumentos elaborados
por la Europa de la romanidad para llenar el vacio que la ausencia
misma del Imperio romano supuso.



II

LA TEOCRACIA PONTIFICIA

Esta, muy estudiada por la doctrina la misiéon que a la Teocracia
tocd, durante el medievo, en orden a crear en el mundo cristiano una
autoridad de orden superior —de origen divino y con potestad recibida
de Dios sobre todos los pueblos y sobre todos los hombres, tanto en
el terreno de lo espiritual como sobre lo temporal—de la que pudiesen
derivar todos los poderes, ya que no hay potestad —seglin la ensefianza
escrituristica— que no provenga de Dios. En particular, y segun esa
doctrina del poder universal del Romano Pontifice en todos los drde-
nes, tocaba al papa coronar al emperador, retirar la legitimidad a los
principes cristianos que incumpliesen en el ejercicio de su poder la ley
divina, y otorgar a su vez a principes cristianos capaces de convertir en
cristianos a los pueblos infieles el sefiorio sobre éstos. Es decir, estamos
ante la conviccion de que el hombre estd en la tierra para salvarse, y
el poder temporal ha de ayudarle en esa tarea gobernando en justicia
segun la ley divina; de modo que el principe que utilice su poder para
apartar a sus subditos de la obediencia a Dios y del camino de la sal-
vacion pierde su legitimidad, siendo el papa el garante en nombre de
Dios de tal orden politico.

De ahi, a poner en discusion la legitimidad de toda soberania de
principes infieles —en los que el papa no ha delegado el poder tem-
poral—habia un solo paso, que efectivamente se dio. La Teocracia per-
mitid, entonces, abordar las empresas cristianizadoras como empresas
politicas y militares, tendentes a poner a los pueblos inficles bajo la
soberania de los principes cristianos a los que en cada caso confiase el
papa la obra de evangelizacion. Contribuyo, a ello también el hecho
de que los infieles susceptibles de ser colonizados y evangelizados re-
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sultaban realmente hallarse, en aquellos siglos, en un grado de desarro-
llo tan inferior, que la distancia entre ellos y los pueblos colonizadores
equivalia a la que separa la prehistoria del renacimiento. Los musul-
manes, en efecto, poseedores de un elevado indice de civilizacién, no
podian ser ni evangelizados ni sometidos; otrotanto sucedia —en este
caso por causa de la distancia— con los pueblos del Extremo Oriente.
Cristianizada Europa, la labor légica de expansion de la cultura y la fe
europeas habia de inclinarse hacia los africanos que habitaban detris
del Africa musulmana. Y en este sentido, a los ojos de los hombres del
renacimiento, América se ofrecid a sus miradas como un nuevo conti-
nente sumido en los tiempos prehistéricos.



11

EL PRECEDENTE DE PORTUGAL

La expansion portuguesa en el Atlantico se desenvolvid segun las
indicadas pautas. Concluida tempranamente para el reino portugués la
reconquista de su parte del territorio peninsular, su posicion geografica
le lanzé a un politica maritima cuyo destino inmediato eran Africa y
el Atlantico. Probablemente el haber entrado tan pronto en la puesta
en marcha de una obra de navegacion y descubrimientos impidié que
Portugal, como hubiese sido lo natural, descubriese América; los pro-
yectos de Colon no merecieron la atencion de una monarca que ya
estaba empefiado en empresas ultramarinas planificadas y en marcha, y
fueron ejecutados por un reino —Castilla— que concluia entonces su
reconquista y no habia emprendido todavia una labor atlantica de la
que no pareciera conveniente distraerse para emprender una aventura
arriesgada.

Toda la empresa maritima y africana portuguesa se ejecuta en es-
trecha relacion con el sistema teocratico. Desde un primer momento,
la Corona busca el apoyo de la Santa Sede; los papas comienzan con-
cediendo a Portugal los privilegios de cruzada para sus guerras de con-
quista, y poco a poco esa actitud de enfrentamiento con el infiel en
guerras santas —hija de las seculares luchas contra el Islam—dejara paso
a lo que constituyd la gran aportacion pontificia-portuguesa a la histo-
ria de los descubrimientos: una concesion de soberania, un encargo
evangelizador, y una delimitacion del territorio o del espacio en que
soberania y evangelizacion han de llevarse a cabo. El modelo estable-
cido supone, en efecto, que la Santa Sede conceda a los reyes el dere-
cho de soberania sobre un o unos pueblos infieles, por lo comun in-
determinados (los que se descubrieren); la soberania supone el derecho
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de conquista del territorio y de sometimiento de sus habitantes a la
Corona del monarca cristiano, supuesta la pérdida de su autoridad y
poder por los principes infieles, que tal vez si se convierten vean res-
petado su status, pero ya en nombre del nuevo soberano. Condicion
de validez del ejercicio del poder pontificio para atribuir soberania y
del poder real para imponerla sobre los pueblos infieles es el efectivo
compromiso evangelizador que el principe cristiano adquiere en virtud
del mandato papal de predicar la fe. Y, en fin, la existencia de otros
principes cristianos potencialmente evangelizadores, y en vista de la
imprecision de las tierras aiin desconocidas por las que va a extenderse
el cristianismo, hacen necesario que en toda la medida de lo posible
se delimite la zona del planeta para la cual se concede el mandato
evangelizador y la soberania politica.

No estamos hablando de una planificacion logica y tedrica de las
empresas descubridoras: tal fue de hecho el modelo portugués, y de su
estudio obtenemos la construccion del esquema. Portugal, superada la
corta visién impuesta por las Cruzadas que limitaba a una guerra de
expulsion los primeros intentos expansivos, pasdé pronto a obtener de
la Santa Sede el permiso de comerciar con infieles, y ya el siglo xv
obtuvo sus tres grandes bulas que fijan de modo definitivo el modelo
antes descrito: la Romanus Pontifex de Nicolas V, por la que el papa
hace a los soberanos portugueses soberanos también de las tierras que
descubran en Africa, con el derecho correspondiente de conquista; la
Inter coetera de Calixto III, por la que el papa, que ha otorgado la so-
berania con la condicion de evangelizar a los pueblos conquistados,
regula el ejercicio de los correspondientes poderes en la esfera religiosa,
necesarios para la implantacion de la fe; y la Aeterni Regis de Sixto IV,
que determina el espacio en que Portugal podria desarrollar las com-
petencias antedichas, resolviendo el conflicto castellano-luso que la
presencia de Castilla en las Islas Canarias —nico enclave hispano en
el Atlantico—planteaba.

La singularidad del caso —Portugal es el Unico pais navegante y
descubridor en los siglos xiv y xv, mientras las restantes naciones at-
lanticas de Europa estan envueltas en guerras internas—hizo que en
relacion con las bulas y los descubrimientos portugueses no se plantea-
sen los problemas a que haciamos referencia paginas atras: necesidad
de justificar la soberania, discusion de los métodos de conquista; y, asi-
mismo, tampoco fue objeto de particular problematica el tema del tipo
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de incorporacién de las tierras exploradas a la soberania de Portugal.
No se olvide que de hecho a Portugal, a fin de cuentas, le interesé
mucho mds abrir la via hacia el Oriente por el sur de Africa que la
conquista y colonizacién de este continente, y que hasta la conquista
del Brasil nunca acometié una empresa de incorporacién de territorios
a gran escala, tarea que, acompafiada de los problemas que le eran pro-
pios, hubo de ser Castilla la primera nacién europea en emprender.



v

LA CONCESION DE LA SOBERANIA
SOBRE LAS INDIAS OCCIDENTALES

El modelo portugués fue seguido cuidadosamente por Castilla a
raiz del descubrimiento colombino. Tres bulas fueron fechadas en los
dias 3 y 4 de mayo de 1493, inmediatamente después del regreso de
Coldn, que habia desembarcado en Portugal en febrero y en Palos en
marzo de aquel aflo. De esas tres Bulas Alejandrinas, la Infer coetera del
3 de mayo es una bula de soberania; la Eximiae devotionis del mismo
dia regula el deber evangelizador que es la base de la concesion prece-
dente; y la Inter coetera del 4 de mayo demarca el espacio en que Cas-
tilla adquirira los derechos y deberes antedichos. Pasamos por alto las
discusiones sobre estas bulas que han agitado a la doctrina, en parti-
cular a partir de la comprobacion, por Van den Linden en 1916, del
error o alteracion de sus dataciones. Comprobado que las fechas reales
en que cada una de ellas fue expedida no coinciden con las que en los
correspondientes textos aparecen (la primera Inter coetera fue expedida
en abril, la segunda en junio, y la Eximiae en julio), se han buscado
toda clase de explicaciones a ese hecho. Baste observar aqui, que la
antedatacién o postdatacion de documentos es una practica frecuente
en todas las cancillerias, pues son varias las fases por que un documen-
to oficial atraviesa —redaccidn de la minuta y del texto, copia, sello,
registro, expedicion— y no conduce a nada, como la larguisima polé-
mica en torno al descubrimiento de Van den Linden ha venido a pro-
bar, construir hipdtesis tan diversas como de imposible comprobacion
sobre la intencionalidad de la Santa Sede y de la corte castellana que
pudiera reflejarse en las diferencias de fechas entre los textos oficiales
de las Bulas Alejandrinas y sus registros. De hecho —y me parece lo
mas util y logico llegar a esta conclusion—Ilas tres bulas deben ser con-



118 Historia del Derecho Indiano

sideradas bajo cuatro aspectos: uno, como titulos de soberania y evan-
gelizacion de los monarcas castellanos en Indias; otro, como base del
titulo vicarial de los reyes para el gobierno de la iglesia indiana; un
tercero, como piezas del juego politico entre Roma, Espafia y Portugal
a raiz del descubrimiento de América; y un cuarto, como prueba his-
torica de la tesis que hemos mantenido acerca del plan sistematico que,
a partir del ejemplo portugués, se siguio al planificar la gran empresa
americana.

En cuanto titulo de soberania, sin duda alguna legitimaron inicial-
mente la conquista y pusieron en marcha la evangelizacion; la llegada
de la edad moderna supuso por otro lado la crisis de la doctrina teocra-
tica, y al dejarse de aceptar el poder papal en lo temporal se dio origen
a la polémica sobre los justos titulos de la conquista espafiola de Amé-
rica, en cuyo seno las Bulas Alejandrinas pierden paulatinamente impor-
tancia en cuanto titulos de soberania, si bien la Corte las mantuvo como
tales empecinadamente hasta que América se independizo.

En cuanto titulo vicarial de los reyes —en cuya virtud se conside-
raban vicarios o delegados papales para el gobierno de la Iglesia en In-
dias— las Bulas Alejandrinas empiezan a ser invocadas a partir de los
ultimos afios del siglo xvi, y mantienen ese papel hasta que la Junta
del Nuevo Cdédigo creada por Carlos III reconoce no contenerse en
ellas tal derecho, reconocimiento que no tuvo consecuencias en la
practica pues las bulas se invocaron en sentido vicarial hasta practica-
mente la pérdida espafiola de los ultimos restos de su imperio.

Como consecuencia de la comprobacién de imprecisiones en sus
dataciones, y por obra del interés de muchos y muy estimables autores
que han terciado en la polémica, aparecen las tres bulas como piezas
de un rocambolesco juego de secretos y negociaciones a tres bandas,
en el que Castilla trataria de obtener derechos que cortaran las preten-
siones portuguesas en el Atlantico y Portugal trataria de obtener pro-
vecho propio del descubrimiento colombino. No estamos en condicio-
nes de negar o afirmar quién tiene razén, entre los defensores de las
variadas hipdtesis, dada la falta de claridad en las fuentes. Pero, en todo
caso, si hubo intrigas y las bulas tuvieron en ellas un papel, el hecho
quedd circunscrito a la primavera de 1493; concluidos los problemas
atlanticos entre Portugal y Castilla a partir del Tratado de Tordesillas,
lo que cuenta de las bulas es su significacion historica como bases de
la soberania, la evangelizacion y el vicariato.
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El cuarto aspecto del estudio y significacion de las bulas a que
hemos hecho referencia es aquel que ya habia hace tiempo puesto de
relieve Garcia-Gallo, en el estudio suyo que hemos citado acerca de
tales documentos: su consideracion como textos que plantean la em-
presa indiana, que Castilla va a emprender, en los mismos términos en
que habia sido planteada, a lo largo del siglo xv, la portuguesa. La San-
ta Sede, en un acto teocratico de proyeccion universal que tiene lugar
por ultima vez en la historia, somete a la Corona castellana las tierras
descubiertas o por descubrir en el Atlantico que no pertenezcan ya a
otros principes cristianos; el objeto de la tal concesion de soberania es
la cristianizacién de tales tierras y pueblos, para favorecer la cual el
Papado iniciard con la Bula Eximiae una seriec de medidas cuyos mo-
mentos culminantes seran la Bula Piis Fidelium, también de 1493, en-
viando a América la primera mision; la Bula Eximiae de 1501 por la
que se conceden a los reyes los diezmos de Indias, concesion que sera
objeto de reiteracion en sucesivas ocasiones; la [llius fulciti de 1504
creando en Indias por vez primera la jerarquia diocesana, tema que
igualmente sera tratado posteriormente en otros documentos que ven-
dran a sustituir a este primero; la Universalis Ecclesiae de 1508, la prin-
cipal de todas juntas con las Inter coetera de 1493, que concede a los
monarcas el patronato universal sobre los territorios indianos; y la Om-
nimoda de 1552, que reguld para mas de dos siglos las relaciones entre
los obispos y las ordenes religiosas.

De toda esta serie de documentos, hemos de insistir aqui —si bien
en otro capitulo de este libro se ha de volver sobre el tema—en aque-
llo que fundamentalmente interesa en este momento; apenas tuvieron
noticias del descubrimiento, los reyes castellanos se procuraron, me-
diante el recurso al pontifice romano, un titulo que justificara tanto el
hecho como lo que habia de hacerse en las nuevas tierras atlanticas: el
descubrimiento y la conquista, concebidos como una tarea que no ha-
bia de agotarse en un primer acto de caracter unico, pero que de ese
primer acto habia de tomar su legitimidad juridica.



v

LA CUESTION DE LOS JUSTOS TiTULOS

La cuestion de los justos titulos de conquista y dominio espafiol
en Indias fue desde el primer momento una cuestion polémica. Debe
recordarse a este respecto que, por el Tratado de las Alcagovas, ratifi-
cado mediante la Bula Aeterni Regis de Sixto IV, y con el que se reguld
la navegacion atlantica en torno a los territorios entonces conocidos
—Azores y Cabo Verde, las Canarias y la costa atlantica de Africa—
Portugal y Castilla se reservaron sus zonas propias y quedd para Cas-
tilla solamente la ruta de Canarias y la posesion de este archipiélago.
Tal dato era el que tenian ante los ojos los Reyes Catdlicos cuando
firmaron con Cristobal Colon las Capitulaciones de Santa Fe en abril
de 1492, mediante las cuales se encomendo6 oficialmente al genovés el
viaje atlantico que conduciria al descubrimiento de América. No se tra-
taba en principio de un viaje de conquista, pues es sabido que su pro-
posito era hallar la ruta occidental a las islas de las especias, a la India
y en general al Oriente, de modo que lo que Coldn trataba de descu-
brir era ante todo una ruta, a cuyo término le esperarian la China y el
Japon, para cuyas autoridades llevaria cartas de los reyes Fernando e
Isabel. Como ha escrito Garcia-Gallo, Colon

parte de Espafia para llegar a las Indias orientales, con el fin de esta-
blecer una relacion comercial. En ellas, probablemente, no pretenden
ni Colén ni los Reyes Catdlicos establecer su autoridad; les basta para
sus fines un trato amistoso y comercial. Pero en las mares océanas
hay sin duda islas y tierras desconocidas o por lo menos inddmitas.
Acaso Colon tuviese noticias fidedignas de ellas, como muchos escri-
tores de la primera mitad del siglo xvi afirmaron. Pero, aun sin entrar
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en esto, el caso de las Canarias, donde todavia en 1491 se mantenian
independientes las islas de La Palma y Tenerife, mostraba la posibili-
dad de que existiesen islas desconocidas o al menos sin dominar. Es-
tas islas desconocidas si interesan, a efectos de sujecion, a los Reyes
Catdlicos y a Coldn. Y por eso, mientras el viaje se organiza a las
Indias orientales con fines puramente mercantiles y sin pretensiones
de dominacién politica sobre ellas, se estipula el gobierno y disfrute
de las islas desconocidas.

Los origenes de la administracion territorial de las Indias

Que a priori los reyes actuaron como quien posee un claro titulo
de legitimidad se ve claramente con la simple lectura de las Capitula-
ciones de Santa Fe, primer texto juridico dedicado a América. Fechadas
el 17 de abril de 1492, el secretario Juan de Coloma, que actia en ellas
en nombre de los reyes, dice:

Vuestras Altezas, como sennores que son de las dichas mares Océa-
nas, fazen desde agora al dicho don Christoval Colén su almirante
en todas aquellas islas y tierras firmes que por su mano se descubri-
ran o ganaran en las dichas mares océanas; ...Vuestas Altezas fazen al
dicho don Christoval su visorey e governador general en todas las di-
chas tierras firmes e yslas, que, como dicho es, él descubriere o ga-
nare en los dichos mares

Y en el privilegio rodado que los reyes exponen en Granada el 30
de aquel mismo mes, los monarcas establecen:

Por cuanto vos, Christoval Coldn, vades por nuestro mandato a des-
cobrir e ganar con ciertas fustas nuestras e con nuestras gentes, ciertas
islas e tierra firme en la mar Océana, e se espera que con la ayuda de
Dios se descobriran e ganaran algunas de las dichas islas e tierra firme
en la dicha mar Océnana, por vuestra mano e industria; e ansi, es
cosa justa e razonable que, pues os exponéis al dicho peligro por
vuestro servicio, seades dello remunerado. E queriondoos onrrar a fa-
cer merced por lo susodicho, es nuestra merced e voluntad que vos,
el dicho Christoval Colon, dempués que fayades descobierto e gana-
do las dichas islas e tierra firme en la dicha mar Océana 6 cualesquier
dellas, que seades nuestro Almirante de las dichas islas e tierra firme
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que ansi descobriéredes é ganaderes, e seades nuestro Almirante e Vi-
sorrey € Gobernador en ellas.

De todos estos textos se desprende con claridad que, antes de que
las Indias occidentales hubiesen sido descubiertas, cuando no eran atin
una posibilidad —tierras que pudieran encontrarse en el Océano en el
camino hacia las Indias orientales— ya los Reyes Catdlicos se conside-
raban sefores de la mar Océana y de las islas y tierras firmes aludidas.
De tal manera que no es suficiente la afirmacion de Manzano (en La
incorporacion de las Indias a la Corona de Castilla) segin la cual «el unico
alegado por las altas esferas gobernantes en los primeros momentos de
la gesta colombina». Tal cosa podria valer para las islas y tierras firmes
que se descubriesen y ocupasen de las que Coldén es investido virrey
por los monarcas, en cuyo nombre las descubrird y ocupard; pero no
autorizaria ese titulo para titularse sefiores de la mar Océana, sefiorio
que los reyes se atribuyen y dan por supuesto al expedir los documen-
tos de abril de 1492, tal como acabamos de citarlos.

Hay que remontarse pues a un titulo anterior, y no puede ser otro
que la Bula Aeferni Regis, unico documento que, al corroborar el Tra-
tado de las Alcafovas, ratifica la decision regia portuguesa y castellana
de repartirse el Océano como sefiores del mismo.

De ahi la importancia que en un primerisimo momento hubo de
tener el Tratado de las Alca"ovas para dar pie a las reclamaciones de
Portugal y a la soberania de Castilla apenas se tuvo noticia del éxito
del primer viaje colombino. Desembarcado el almirante en Lisboa al
regreso del Descubrimiento, mantuvo con Juan II una entrevista el 9
de febrero de 1493, en la cual el rey portugués manifestd su parecer de
que las tierras descubiertas por Colon le pertenecian en virtud del pre-
cedente reparto del Océano, mientras toda la argumentacién del des-
cubridor en favor de Castilla parece que se centrd en que los reyes le
habian ordenado seguir la ruta de Canarias y él asi lo habia hecho, no
violando pues el Tratado de las Alcagovas y resultando propiedad de
los Reyes Catdlicos, en consecuencia, las nuevas tierras e islas.

El titulo de descubrimiento y ocupacion hubiese sido sin duda un
titulo eficaz, de no haber pertenecido previamente las tierras descubier-
tas a ningun principe cristiano. Pero, si en virtud del anterior tratado,
la navegacién en esa parte del mar estaba reservada a Portugal, serian
portuguesas las tierras que alli resultare haber. Por lo que, en nuestro
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parecer, poca o ninguna utilidad hubiese tendi6é en tal caso el titulo de
descubrimiento y ocupacion. Precisamente porque debian pensarlo asi,
los Reyes Catolicos trataron inmediatamete de adquirir un titulo mas
atendible y eficaz. En esa linea hay que inscribir la rapida negociacion
y expedicion de las bulas dictadas por el papa Alejandro VI en mayo
de 1493. Es obvio que entre la primera noticia recibida por los reyes
del resultado de la expedicion colombina —mediados de marzo como
pronto, y mas probablemente a partir del dia 20—y la expedicién de la
primera bula —fines de abril, datada el 3 de mayo—no hubo tiempo
para una negociacién que convenciese a la Santa Sede de que concedie-
se tal bula, y menos para informar suficientemente al Papa y para que
¢éste se asegurase de que las tierras cuya soberania iba a conceder no
pertenecian, si no de hecho al menos de derecho, al rey de Portugal.
Dejando de lado la amistad que pudiese haber entre Alejando VI 'y Don
Fernando, y lo que éste pensase o prometiese conceder a aquél a cam-
bio del favor, lo evidente es que la bula estuvo despachada en un tiem-
po récord, lo que hace pensar en una negociacidon previa, tal vez con-
temporanea del viaje colombino, de modo que al regresar el almirante,
los reyes tuvieran que limitarse a pedir al Papa lo ya acordado, envidn-
dole una somerisima informacién de urgencia que es realmente, si se la
lee con atencidn, la que se contiene en las Bulas Alejandrinas, y que
no puede proceder sino de la no menos somera informacién que para
esas fechas habian los monarcas podido recibir de Colon.

El rotundo éxito conseguido por las Bulas Alejandrinas viene a
probarnos que Portugal dudaba —si no es que estaba segura—inclinan-
dose a creer que las nuevas tierras no eran suyas, por lo que aceptd el
reparto de la segunda Infer coetera de mayo de 1493 (con la modifica-
cién que amplio la zona reservada en su favor), de modo que esta bula
y el Tratado de Tordesillas consagraron el Derecho Castellano sobre
las Indias occidentales. Los Reyes Catdlicos quedaron apoyados por el
titulo de concesion papal, que venia a modificar el reparto anterior es-
tablecido en la bula Anterni Regis. La situacidon se nos aparece muy cla-
ra: el primer reparto del Océano lo establecen los reyes de Portugal y
Castilla (Alca”obas) pero estimando carecer de titulo suficiente para
atribuirse y reservarse tal soberania piden y obtienen la confirmacion
papal (deterni Regis). Y el segundo reparto lo establece el papa (Inter
coetera de 1493) y lo aceptan los dos reinos (Tordesillas). En ambos
casos, el titulo que opera es el de la concesion pontificia, tanto que la
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validez de la primera concesion no cede ante el descubrimiento nuevo,
sino ante la concesidén nueva.

La Teocracia, pues, tal como empezabamos paginas atrds este es-
tudio, es la base de la primera intervencion papal en América, y por
tanto del primer titulo de soberania que Castilla puede presentar ante
las restantes coronas y ante los propios habitantes del nuevo mundo.
Ante las coronas, en primer lugar ante Portugal y luego ante los demas
monarcas europeos, las bulas papales se ofrecieron como razén unica
y suficiente de la empresa descubridora y conquistadora que Castilla
emprende y lleva adelante; ante los habitantes de las nuevas tierras, el
famoso requerimiento que se les leia para informarles del por qué de
la nueva soberania a que iban a quedar sometidos se apoyaba precisa-
mente en la concesion papal, hecha en virtud de su potestad directa
sobre lo temporal que la doctrina teocratica reconoce al vicario de
Cristo, es decir, en virtud de la tesis del papa dominas orbis.

Aunque se produjeron actitudes contrarias a aceptar la soberania
exclusiva de los reyes castellanos en las Indias —Leturia recuerda la fra-
se atribuida a Francisco 1 de Francia, «me gustaria ver la clausula del
testamento de Adan» que reservd a los reyes espafioles la propiedad de
Océano—; y la teologia europea de la época discutié desde el primer
momento el poder pontificio sobre todo el orbe, si bien tal discusion
se enmarca en el campo del problema conciliarista y los consiguientes
ataques al Primado, la verdadera primera crisis de la legitimidad del
poder real en las Indias no se produjo hasta 1511, como consecuencia
de la critica a que sometid el dominico fray Antéon Montesinos la la-
bor de los colonizadores espafoles.

Sin embargo, en realidad tal critica no atacaba el titulo de sobe-
rania, sino el modo de actuacion de los conquistadores. No fue una
critica al fondo sino a la forma, y asi lo entendieron todos los contem-
poraneos, a comenzar por los monarcas; las sucesivas Juntas de tedlo-
gos y juristas convocadas por don Fernando —Regente en nombre de
la reina dofia Juana su hija—no discutieron la concesidn papal sino
todo lo contrario: apoyandose en ella redactaron el requerimiento y
procuraron modificar los sistemas colonizadores criticados.

Pero la puerta a la revision de los titulos, una vez abierta la de la
revision de los métodos, habia quedado también expedita. Sucesivos
acontecimientos favorecieron la discusién y el andlisis: las dificultades
en corregir los vicios de la explotacion facilmente habian de conducir
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a preguntarse si se poseia en verdad algun derecho sobre aquellas tie-
rras y gentes; otras potencias quisieron con el tiempo discutirle a Es-
pafia su exclusiva para navegar y colonizar; el avance de la edad mo-
derna hace que la Teocracia, al margen de toda relacion con el
problema indiano, deje de ser defendida por nadie y dé paso a otras
doctrinas en las que el papa no sera considerado ya como sefior del
orbe. La polémica sobre los justos titulos y lo que se ha llamado la
duda indiana cobran con el avanzar del tiempo carta de naturaleza y
se multiplican las teorias y los autores que las defienden. No siendo
del caso exponer aqui, ni aun brevemente, tales discusiones, habra que
referir tan solo algunos puntos, capitales para una suficiente compren-
sion del desarrollo y situacion histérica en los momentos claves de la
historia americana de la cuestion de la legitimidad del poder espaiiol
en sus posesiones de ultramar. Esos puntos serian: la intervencién en
la polémica de Las Casas y Vitoria; la solucién adoptada por Felipe II;
el resumen del problema llevado a cabo por Solérzano; la regulacion
del tema en la Recopilacion de Leyes de los Reinos de Indias; y la
actitud, al respecto, de las autoridades espafiolas durante el siglo xvm
y mas en particular con ocasiéon de la gran reforma de Carlos IIL

La larga actividad de Las Casas, infatigable durante su dilatada
vida consagrada —a partir de su ingreso en la Orden de los Domini-
cos—a la defensa del indio y la condena de la accién hispana, no dejo
de experimentar cambios en sus opiniones y en sus actitudes. Garcia-
Gallo ha dedicado unas interesantes paginas a resumir el pensamiento
lascasiano sobre los justos titulos a lo largo del tiempo (en Las Indias
en el reinado de Felipe II), y demuestra que el obispo de Chiapas man-
tuvo sucesivamente las siguientes tesis: hasta 1542, admitia el poder «de
los reyes castellanos sobre las Indias como un poder analogo al que
tiene todo rey sobre su reino, y no duda en someter a él a los indios,
aunque siempre por medios pacificos». Luego, a partir de 1542, cambia
el punto de vista de Las Casas... Sigue siempre considerando, sin dis-
cusion, que los reyes de Castilla poseen derechos sobre el Nuevo Mun-
do en virtud de la concesiéon de Alejandro VI, pero ya no se trata de
un dominio pleno en jurisdiccion, sino de un soberano y universal im-
perio que deja a salvo el poder politico y la autoridad de los indios.
En 1544 Las Casas declaraba que la Santa Sede solamente habia con-
cedido a los reyes de Castilla «el principado supremo y superioridad
imperial de las Indias», pero que «en conceder dicho principado supre-
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mo no entendid privar a los reyes y sefiores naturales de las Indias de
sus estados». Aun recoge Garcia-Gallo esta otra expresiva cita del pen-
samiento lascasiano:

Pudo prévida, licita y justamente el Romano Pontifice, vicario de Je-
sucristo, por autoridad divina, cuyos son todos los reinos de los cie-
los y de la tierra, investir a los reyes de Castilla del supremo e sobe-
rano imperio e sefiorio de todo aquel orbe universo de las Indias,
constituyéndolos emperadores sobre muchos reyes. E a quien perte-
nece de derecho todo aquel imperio alto e universal jurisdicciéon so-
bre todas las Indias, por la auctoridad, concession y donacién de la
dicha Santa Sede apostdlica, y assi por autoridad divina. Y este es, y
no otro, el fundamento juridico y substancial donde estd fundado y
asentado todo su titulo.

...Esta misma doctrina —sefiala Garcia-Gallo— la mantiene Las
Casas en la controversia de 1550 y en el Tratado comprobatorio impre-
so en 1552. Pero sin embargo de ella, en la Controversia con Sepul-
veda y forzado por los argumentos de éste, introduce una modifica-
cion que afecta gravemente a la doctrina y que rectifica —mas que
declara y limita, como dice Las Casas—1Ilo dicho... sobre la obligacion
de los indios de someter al rey de Castilla

Segun el cambio de la opinion de Las Casas, que en sus disputas
con Ginés de Sepulveda —el gran defensor del sefiorio indiscutible de
Castilla sobre las Indias—aparece,

el principado supremo de los reyes de Castilla queda convertido en
un derecho que les ha concedido el papa so6lo a ellos, con exclusion
de todo principe cristiano, a ser reconocidos como emperadores por
los indios y cuando éstos quieran, pero sin que tal derecho suponga
facultad alguna para hacerlo efectivo. Ahora bien, como tal derecho
de elegir o reconocer a un principe lo poseen todos los pueblos por
derecho natural, resulta que el tan decantado soberano, imperial uni-
versal principado de que habla Las Casas carece totalmente de con-
tenido. Esto lo reconoce el propio Las Casas.

En fin de cuentas, Las Casas mantuvo a lo largo de toda su vida
una convinccion: la de la validez de la concesion pontificia de las In-
dias a los reyes de Castilla, asi como el derecho del papa, evidente-
mente, a efectuarla. Si que fue atribuyendo a esa concesiéon un conte-
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nido variante y cada vez menos sdélido; pero, siempre, si para el
polémico dominico los reyes poseyeron un titulo sobre las Indias, ese
nace de las Bulas Alejandrinas de 1493.

Distinto es el parecer de fray Francisco de Vitoria, el gran tedlogo
que, por encima de todos los demas, prestd a las Indias una atencion
cientifica no contaminada por pasién alguna. Siempre citando a Gar-
cia-Gallo, Vitoria

no coincide en cuanto a los justos titulos de los reyes de Espafia en
Indias con la doctrina de Las Casas. Asi como éste se basa fundamen-
talmente en la concesion pontificia y admite en todo caso el derecho
de los reyes sobre las Indias, aunque la sumisidn es soélo efectiva
cuando los indios se han convertido, Vitoria niega rotundamente que
el papa haya podido conceder cualquier clase de poder temporal a los
reyes de Castilla sobre los indios, pues ¢l carece de tal poder, y aun
en caso de tenerlo no podria enajenarlo, y afirma que lo unico que
ha podido conceder el papa a los reyes de Castilla es la exclusiva de
predicacion en el Nuevo Mundo, e incluso de beneficiarse, como
compensacion, con su comercio.

Un excelente resumen del pensamiento de Vitoria, tal como lo ex-
puso en sus Relectiones de Indis, lo ofrece Manzano en La incorporacion
de las Indias a la Corona de Castilla. Vitoria, nos dice el ilustre autor,
«parte de un supuesto, a saber: el de la legitimidad de los sefiores in-
fieles». Estas son las palabras del te6logo dominico:

Supuesto, pues, que eran verdaderos sefiores, resta por ver qué titulos
pudieron ellos, o su region, venir a poder de los espafioles. En primer
lugar, aportaré los titulos que pudieran pretenderse, pero que no son
idoneos ni legitimos. En segundo lugar, pondré los titulos legitimos
por los que los espafioles pudieran apropiarse los barbaros.

Manzano recuerda al propdsito la intimaciéon que se hacia a los
indios en el requerimiento, informandoles de su deber de someterse a
los conquistadores puesto que el papa habia concedido a los reyes de
Castilla la soberania sobre aquellas tierras, y se pregunta:

(Qué piensa sobre esto el tedlogo de San Esteban? He aqui sus pro-
posiciones:
l.a El papa no es seflor civil o temporal de todo el Orbe...
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2. a Dado que el Sumo Pontifice tuviera tal potestad secular en
todo el Orbe, no podria transmitir esa potestad a los principes secu-
lares.

3. a El papa tiene potestad temporal en orden a las cosas espiri-
tuales... (el llamado poder indirecto).

4. a Ninguna potestad temporal tiene el papa sobre aquellos bar-
baros ni sobre los demas infieles.

Concluyendo: De donde se sigue el siguiente corolario: aunque
los barbaros no quieren conocer ningin dominio al papa, no se pue-
de por ello hacerles la guerra ni ocuparles sus bienes. Es evidente,
porque tal dominio no existe.

La posterior exposicion por parte de Vitoria de los titulos de so-
berania que ¢l considera justos —«juridicos, solidos, fortisimos, verda-
deros, catholicos y de verdaderos christianos», segun el siempre apasio-
nado Las Casas— la resume Manzano en el cuadro de la pagina
siguiente.

Sin entrar a profundizar en el analisis de cada uno de los ocho
titulos alegados por Vitoria, la vision de conjunto de los mismos indi-
ca que para el maestro salmantino todo ha de residir en la voluntad
de los indigenas. Dado que poseen seflores legitimos y que ninguna
potestad puede privar a éstos sin causa de su sefiorio, la posibilidad de
que Espafia someta a su dominio a las Indias radica en un hecho uni-
co: en que los indios acepten libremente esa soberania (titulos IV y VI)
o actiien de modo que den pie a que se les haga una guerra justa (ti-
tulos I, II, III, V); el titulo VII es mixto, pues supone indios amigos y
a la vez indios enemigos, y el VIII no lo considera seguro el propio
Vitoria.

Las turbulencias a las que se vio sometida la corte espafiola co-
mo consecuencia de tantas opiniones y polémicas no han de ser rese-
fadas aqui; pero episodios como las Leyes Nuevas, el plan de aban-
dono de las Indias madurado en algiin momento por Carlos V y al que
tuvo que oponerse el propio Vitoria, y las Ordenanzas de descubri-
mientos que van adoptando nuevas actitudes —en particular la Instruc-
cion de 1556 y las Ordenanzas de 1573—demuestran que tanto esfuer-
zo por parte de los criticos de la labor colonizadora no ha resultado
inutil.

Concretandonos a las Ordenanzas de 1573, que recogen los crite-
rios que finalmente adoptan Felipe Il y su ministro Juan de Ovando
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acerca de los titulos de soberania, veremos que se trata de salvar al
mismo tiempo los dos principios fundamentales que sobresalen entre
la multitud de razones y argumentos alegados por los numerosos pro-
tagonistas de la controversia, a saber, la legitimidad de la concesion
pontificia y el derecho natural de los indios a su libertad e indepen-
dencia.

Solo ahora —escribe Garcia-Gallo {Las Indias en el reinado de Felipe 11)—
se encuentra la forma de conciliar el tenor literal de la bula con la
libertad de los indios. Ahora se entiende que la concesion de la bula
se refiere al territorio y sdlo a éste; no a los pueblos que lo ocupan.
Por eso, como duefios del territorio, los reyes de Espafia toman pose-
sion de ¢l mediante sus enviados y se establecen con pleno derecho en
el mismo, aunque los indios se opongan, y pueden hacer guerra estric-
tamente defensiva de su derecho. Pero ni la bula, ni el descubrimiento,
ni la ocupacion confieren a los Reyes de Espafia derecho alguno sobre
los indios, porque éstos por Derecho natural son libres e independien-
tes. Por eso, lo unico que cabe hacer y hay que procurar es establecer
tratados de alianza y amistad, que suponen una igualdad entre los es-
pafloles y los indios y en modo alguno la sumisién de éstos.

Cierto que las ordenanzas no formulan principios, sino que dic-
tan medidas practicas tendentes a procurar la voluntaria sumision de
los indigenas, prescriben que se les respete y dé buen trato, y precau-
toriamente regulan, para caso de hacerse necesaria, la represion tanto
frente a los indios rebeldes como a los espafioles que violasen las nor-
mas dictadas por la Corona. Se espera asi obtener la obediencia de los
indigenas a los reyes;

esta obediencia, que es como en las Ordenanzas de 1573 se designa
al reconocimiento y sumision de los indios, crea el vinculo que une
a éstos con el rey. Pero, al mismo tiempo, hace pleno en el territorio
ocupado por ellos el sefiorio y jurisdiccidon universal que el rey tiene
sobre todas las Indias, nacido de la concesidon pontificia y consolida-
do por el descubrimiento y ocupacion de todas ellas, tal como lo des-
cribe Juan de Ovando en el proyecto de Cddigo indiano (9). Este
pleno dominio del rey es el que le permite distribuir a los indios en
repartimientos y ecomendar éstos a los espafioles para que cuiden de
evangelizarlos y civilizarlos, y cobrar tributos a los indios, aunque
procurando obtener el consentimiento de éstos.
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Y concluye Garcia-Gallo:

El que los principios hayan quedado establecidos en las Ordenanzas
de 1573, no quiere decir que hayan desaparecido también los proble-
mas que nacen de su aplicacion. Asi, por ejemplo, ante la resistencia
y agresividad de ciertos pueblos se planteara en Chile, Filipinas y otras
partes la legitimidad no sélo de defenderse de los ataques de los in-
dios —guerra defensiva—; sino también la de castigarles para evitar
nuevos ataques. O la legitimidad de exigir tributos de los indios
cuando éstos, aunque obedecen a los reyes de Espafla, no pueden
considerarse plenamente sometidos. Pero cualesquiera que sean estos
problemas, que los principios permanecen inmutables lo demuestra
que los capitulos de las Ordenanzas de nuevas poblaciones 'y descubri-
mientos de 1573 se recopilan mas de un siglo después en la Recopila-
cién de Indias de 1680 en el libro IV, titulos 1 al 7.

Pero antes de revisar el tratamiento dado el tema de los justos ti-
tulos por la Recopilacion, serd oportuno detenerse en otro momento
sobresaliente de la evolucidon de la doctrina al respecto: el estudio que
de la legitimidad de la soberania castellana en Indias realizo en el siglo
xvn el mas notable de los juristas de Indias, Solérzano Pereira.

La intervencion de Soldrzano en la espinosa cuestion se produce a
partir de 1536. La polémica del siglo anterior es ya una historia pasada.
Las aguas estan tranquilas, y la politica oficial se basa en las Ordenanzas
de 1573, que en su momento cerraron las discusiones y dieron naci-
miento a una decision oficial que no vuelve a ser controvertida. Por otro
lado, Solérzano conoce a fondo todo el problema tal y como se plan-
teara un siglo antes. Ha leido a los autores, y se encuentra en condicio-
nes de excepcidn para conocer igualmente las leyes. Precisamente es él
quien en la mitad del xvn posee la llave de la legislacion indiana: como
consejero de Indias, y por encargo oficial del consejo, ha revisado el
Proyecto de Recopilacion de Leon Pinelo, quien a su vez habia elabo-
rado éste tenida cuenta de la totalidad de la obra legislativa de Espafia
para Indias. Razones diversas impidieron que esa Recopilacion, obra de
Pinelo bajo el control de Soldérzano, se publicase; que si se hubiera pro-
mulgado y publicado se habria adelantado en casi medio siglo la exis-
tencia de la gran Recopilacion indiana de 1680.

Estas circunstancias le permiten adoptar una postura particular-
mente objetiva y serena; es el
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jurista que con mejores condiciones de visibilidad del problema de
los titulos que ninguno de los anteriores, por cuanto lo contempla ya
a distancia, con perspectiva suficiente, nos va a dar la vision comple-
ta, de tonos realistas. El consejero indiano va a explicarnos, tras un
minucioso examen de todos los titulos alegados en las pasadas con-
troversias, el valor escueto de cada uno, sin afiadirles ni quitarles nada
de su efectividad.

Y contintia Manzano:

En sintesis, el resultado de su minucioso andlisis es éste: De todos los
titulos alegados en tiempos anteriores por los juristas de los consejos
y por los tedlogos de las juntas extraordinarias, no hay ninguno de
valor absoluto, suficiente por si solo para justificar el dominio real en
la totalidad del Imperio indiano. Titulos como los de la concesion
pontificia, infidelidad e idolatria de los indios, etc., tenidos por ido-
neos y suficientes por muchos autores, habian sido discutidisimos y
en gran parte desmontados y pulverizados por los teélogos domini-
canos, los cuales, en su lugar, formularon otros mas en armonia con
el derecho natural. Soldrzano, conocedor perfecto de los argumentos
alegados por las opuestas tendencias, se ve en la necesidad de aquila-
tar hasta el maximo el valor de cada uno, tratando de salvar la parte
mas sana, menos vulnerable, de cada titulo, a fin de conseguir, a base
de un conjunto y no de un titulo aislado, la justificacion de la adqui-
sicion y retencion de las Indias del mar Océano por los Reyes Catd-
licos de Espafia.

Como el propio Soldérzano afirma, desvelando su pensamiento y
su propédsito: «Sin dar a ningun titulo mas fuerza ni aprobacidén de la
que por si mereciere, y esperando que juntos todos puedan acreditar y
asegurar, a pesar de la embidia, el derecho y justicia de nuestros reyes
y sefioresy.

También reune Manzano en un esquema los titulos revisados por
Soldrzano.

La clasificacion de Soldorzano es muy clara: unos titulos le parecen
de general aceptacién pero de aplicacion parcial, pues solamente serian
efectivos en aquellos lugares y para aquellos pueblos en que se diesen
las circunstancias de las que nace el titulo correspondiente. La segunda
serie, en cambio, que contiene titulos que de ser ciertos justificarian el
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A) El descubrimiento y la ocupacion.

Con valor B) El barbarismo de los indios.
Titulos parcial
atiles C) Por impedir la predicacion.
0 apro- D) Alianza en guerra justa.
vecha-
bles,
segun A) Donacion especial de Dios.
Solér-
zano Con valor B) Eleccion voluntaria.
: eneral,
Pereira gero muy C) Infidelidad o idolatria de los indios.
discutido

D) Concesiéon imperial.

E) Concesién pontificial.

dominio sobre la totalidad de las Indias, pero en cambio no resultan
aceptables para una parte de la doctrina.

Conviene fijar particularmente la atencion sobre precisamente dos
de esos titulos, el primero y el ultimo, los dos que aparecieron prime-
ramente en escena con ocasién de la gesta colombina. El descubri-
miento y conquista aparece, en el cuadro anterior, como un titulo se-
guro pero aplicable tan solo a una parte de las Indias. No quiere ello,
logicamente, decir que para Soldrzano existan Indias sometidas al do-
minio espafiol en las que el descubrimiento y la conquista no hayan
tenido lugar; el sentido de la clasificacion del titulo en el lugar que le
asigna Soldérzano estd en que, para éste, solamente sera alegable tal ti-
tulo cuando las tierras descubiertas y ocupadas —ebservamos que So-
lorzano, en efecto, habla de ocupacidon y no de conquista—estuviesen
deshabitadas, y esa circunstancia no puede alegarse para la mayor parte
de las nuevas tierras ultramarinas. Las tierras poseidas por indios con
anterioridad a su descubrimiento y ocupacion no podian ocuparse en
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base a este titulo, segin la argumentacion que en su dia ofreciera Vi-
toria y en la que apoya su parecer Solorzano.

Propone el mismo Vitoria —escribia Soldrzano—otro titulo, por don-
de se puede justificar mucho la adquisicion de estas Indias, que es el
aver sido los castellanos los primeros, que por mandado de los Reyes
Catolicos las buscaron, hallaron y ocuparon; ...y verdaderamente, para
las Islas y tierras que hallaron por ocupar, y poblar de otras gentes, 0
ya porque nunca antes las huviesen habitado, ¢ porque si las habita-
ron se passaron a otras, y las dexaron incultas, no se puede negar que
(este titulo) lo sea, y de los mas conocidos por el Derecho natural, y
de todas las gentes, que dieron este premio 4 la industria, y quisieron
que lo libre cediese a los que primero lo hallassen y ocupassen.

(en la Politica Indiana, como las restantes citas de Soldrzano que ofrece
Manzano).

Y el propio Manzano, refiriéndose al ultimo de los titulos del es-
quema, escribe:

Pero, en realidad, el titulo que merece las mejores preferencias del au-
tor es el de la donacion alejandrina a los reyes espafioles, contenida
en la famosa Bula inter Coetera de 4 de mayo de 1493. Ello era logico
y natural. Salvo el momento de vacilacion por parte del emperador
en laJunta de Indias de 1542, habia sido el titulo fundamental sobre
el que se asentaba el dominio regio en las Indias Occidentales... Y
aun después de la enconada disputa de 1550-51, el titulo pontificio
permanecia incolume, constituyendo la principal base juridica de los
soberanos castellanos en orden a la incorporacién del nuevo reino in-
diano a la monarquia de Castilla y Ledn.

De hecho, la argumentacion de Soldrzano viene a testificarnos que
las disputas fueron tema de estudiosos cuya complejidad influyé relati-
vamente poco en la legislacion. Esta se mantuvo fiel ante todo y sobre
todo a los dos titulos ultimamente considerados, el descubrimiento y
ocupacion y la concesion papal. El primero, porque desde la época ro-
mana fue siempre un titulo juridico de dominio, sin la limitacién —in-
troducida por los tedlogos y que no llegd a tener proyeccion practica-
de que las tierras descubiertas y ocupadas no se encontrasen habitadas.
Por el contrario, toda la historia de la expansion de las civilizaciones
superiores sobre los pueblos que el Imperio de Roma clasificé de bar-
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baros se ha hecho durante todos los siglos que desde entonces corren
hasta nosotros descubriendo y ocupando tierras habitadas. La concesion
papal, porque fue el gran titulo medieval, la aportacion de la cristiandad
en la edad media al tema de las colonizaciones, sobre la base de que la
fe es el supremo valor, de que fuera de la Iglesia no hay salvacion, de
que llevar la fe a los pueblos que la desconocen es el mayor bien que
cabe hacerles y una obligacion del papado y de los principes cristianos,
y de que la conquista —a poder ser pacifica—de esos pueblos es el uni-
co medio realmente eficaz de lograr su conversion. Todavia la conver-
sion no se concibe como un acto individual, fiuto de la accién de la
gracia en cada alma; la conversion es un acto colectivo en que el pue-
blo sigue a su principe, como los francos se habian convertido con Clo-
doveo, los visigodos con Recaredo, o los bizantinos, los alemanes de
algunos sefiorios y los ingleses habian abandonado a Roma cuando la
abandonaron sus respectivos seflores, y por lo que hace a protestantes y
anglicanos ciertamente, a la vez que Castilla esta buscando en las Indias
la conversién de los caciques para lograr la de sus pueblos.

Resultado final de la obra de Solérzano es la Recopilacion de
1680, el supremo texto legislativo emanado nunca para el gobierno de
las Indias espafiolas. Sabiamos, en efecto, que la historia de las recopi-
laciones, a lo largo de los siglos xvi y xvn, culmin6 con la elaborada
por Antonio de Ledn Pinelo, si bien la obra recopiladora pineliana nos
era por desgracia desconocida, por haberse perdido y no haber sido
jamas hallada. La relacion entre la Recopilacion de Pinelo y la de 1680,
obra finalmente de Paniagua, se sospecho siempre que fuese muy gran-
de, pero nunca se habia podido comprobar. El reciente hallazgo de la
Recopilacion de Pinelo por el profesor Ismael Sanchez Bella (de la que
¢l mismo, coautor de este libro, informa aqui; debe verse también su
estudio Hallazgo de la Recopilacion de Indias de Leon Pinelo) ha permitido
comprobar la estrecha dependencia (mas del ochenta por ciento) de la
obra de Paniagua con relacidon a la preparada por Pinelo y revisada por
Solérzano y Palafox.

Porque consta con evidencia que Solorzano intervino en tal revi-
sion, y que respetd lo realizado por Pinelo. Manzano lo explica asi:

El texto de la Recopilacion ultimado por Ledn Pinelo en octubre de
1635, y revisado y adicionado posteriormente por Soldérzano, con el
asesoramiento de aquél, en los siete meses comprendidos entre esa
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fecha y el 30 de mayo de 1636, nos es desconocido. Si sabemos que
ese proyecto fue examinado inmediatamente después y puesto a pun-
to de impresion por el Consejo de Indias en pleno, quien por espa-
cio de casi dos afios... se encargd de su revision y ajuste definitivo.
Por mandato del rey, el proyecto pasd, en 1637, a poder de una co-
misioén especial codificadora, formada por los consejeros Soldrzano,
Palafox y Santelices, la cual nada afiadié al trabajo anterior. Pasados
los afios, y muerto Leon Pinelo (1660), se nombra otra Junta recopi-
ladora, la cual auxiliada por Ximénez Paniagua, sustituto de Pinelo,
fue la que, tomando como base los trabajos de Ledn Pinelo y Solér-
zano, los cuales se vieron a la letra y censuraron en ella, ultim¢é el
cuerpo de las leyes definitivo que alcanzd la sancion regia en 1680.

Despejada la incdgnita en la que Manzano se mueve sobre la re-
lacion entre la obra de Pinelo y la Recopilacion definitiva, no nos cabe
ya duda de que Solorzano —estudioso que ha desarrollado en su obra
como jurista el tema de los titulos, recopilador que ha revisado ese
mismo tema en la Recopilacion pineliana que pasa a la de Paniagua—
resulta un buen enlace ideoldgico entre las antiguas polémicas, que co-
noce, somete a examen y resume, y las leyes recopiladas, en las que
tuvo mano tan directa. Y, en efecto, después de haber dejado expuesto
que el titulo de soberania favorito de Soldrzano es el de la concesién
papal, en nada puede soprender el contenido de la Ley l.adel titulo
1.° del libro III de la Recopilacion de 1680, cuyo tenor es el siguiente:

Ley primera. Que las Indias Occidentales estén siempre unidas a
la Corona de Castilla, y no se puedan enagenar.

El Emperador D. Carlos en
Barcelona a 14 de Septiem-
bre de 1519. El mismo, y la
Reyna Dofia Juana en Valla-
dolid a 9 de Julio de 1520.
En Pamplona 4 22 de Octu-
bre de 1523. Y el mismo
Emperador, y el Principe
Gobernador, en Monzo6n de
Aragén a 7 de Diciembre de
1547. D. Felipe I en Ma-
drid 4 18 de Julio de 1563.
D. Carlos II, y la Reina Go-

Por donacion de la Santa Sede Apostdlica y
otros justos y legitimos titulos, somos Sefior de
las Indias Occidentales, Islas y Tierra firme del
Mar Océano, descubiertas, y por descubrir, y
estan incorporadas en nuestra Real Corona de
Castilla. Y porque es nuestra voluntad, y lo he-
mos prometido y jurado, que siempre perma-
nezcan unidas para su mayor perpetuidad y fir-
meza, prohibimos la enagenacion de ellas. Y
mandamos, que en ninglin tiempo puedan ser
separadas de nuestra Real Corona de Castilla,
desunidas, ni divididas en todo, 6 en parte, ni
sus Ciudades, Villas, ni Poblaciones, por nin-
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bernadora en esta Recopila- gun caso, ni en favor de ninguna persona. Y

cion.

considerando la fidelidad de nuestros vasallos,
y los trabajos que los descubridores, y pobla-
dores pasaron en su descubrimiento y pobla-
cién, para que tengan mayor certeza y confian-
za de que siempre estaran y permaneceran
unidas 4 nuestra Real Corona, prometemos, y
damos nuestra fe y palabra Real por Nos, y los
Reyes nuestros sucesores, de que para siempre
jamas no seran enagenadas, ni apartadas en
todo 6 en parte, ni sus Ciudades, ni Poblacio-
nes por ninguna causa, 6 razén, 6 en favor de
ninguna persona; y si Nos 0 nuestros sucesores
hiciéremos alguna donacién 6 enagenacion
contra lo susodicho, sea nula, y por tal la de-
claramos.

Con buen sentido supone Manzano que la referencia, en la data,

no solamente a leyes de D. Carlos y Felipe II, sino también a Carlos
II «en esta Recopilaciéon», ha de significar que una parte del texto ci-
tado es nueva, introducida por los recopiladores en algin momento
del proceso que a lo largo del xvn condujo a la formacion definitiva
de la Recopilaciéon. Y el mismo autor demuestra que la parte nueva es
precisamente la primera, aquellos parrafos iniciales de la ley que fijan
el titulo de soberania:

El ultimo asiento de la data, D, Carlos II y la Reyna Gobernadora,
en esta Recopilacion, indica que los recopiladores... afiadieron en el
texto de la ley una parte nueva; ...(la lectura atenta de las cédulas ci-
tadas en la data)... nos lleva a la conclusion de que la parte nueva de
la ley, sancionada ahora por D. Carlos II, es precisamente la prime-
ra... El resto de la ley, referente a la union perpetua de las Indias a
Castilla y a la prohibicion de enagenarlas en ninglin tiempo, esta sa-
cado de las cinco Reales Cédulas de Carlos V y Felipe II. Y lo mas
curioso y extrafio del caso es que esta parte segunda de la ley es la
que precisamente concuerda con el epigrafe general de la misma (Que
las Indias Occidentales estén siempre unidas a la Corona de Castilla,
y no se puedan enagenar), epigrafe que en todos los casos viene a ser
la formulacion abreviada del precepto legal inserto a continuacidn. Si
nos atenemos al epigrafe, la ley resulta completa y perfecta, aun pres-
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cindiendo de la primera parte. De todo lo cual se desprende que muy
probablemente los recopiladores afadieron el extenso parrafo del co-
mienzo de la ley, referido a los justos titulos de dominacion sin mo-
dificar para nada el epigrafe primitivo, limitandose a afiadir en la data
primitiva, ya formada, el Carlos II en esta Recopilacion, ;Quién es el
autor de esta adicion? Para nosotros, Solorzano Pereira.

La comparacién del texto nuevo de la ley recopilada con un texto
de la Politica Indiana viene en apoyo del aserto:

Politica Indiana

para la adquisicion de que tratamos
(la de las Indias Occidentales, Islas y
Tierra firme del Mar Océano) concu-
rrieron sobre la concesion pontificia,
otras varias causas y titulos que la pu-
sieron del todo fuera de escrupulo.

Recopilacion de 1680

Por donacion de la Santa Sede Apos-
tolica y otros justos y legitimos titu-
los, somos Sefior de las Indias Occi-
dentales, Islas y Tierra firme del Mar
Océano, descubiertas y por descubrir,
y estan incorporadas en nuestra Real

Corona de Castilla.

La lectura, de un lado, de la totalidad del texto legal que estamos
analizando, y de otro de la breve cita de Solorzano, resultan suficien-
temente demostrativas. El titulo de donacién pontificia se ha transfor-
mado en el titulo que por antonomasia justifica la soberania castellana
en las Indias; todo el resto de los titulos alguna vez alegados se trans-
forman a su vez, en la Recopilacidon, en «otros justos y legitimos titu-
los». La Corona, y con ella los medios oficiales y la ciencia juridica
indianista, hizo, pues, una clara opcion, al término de las polémicas
que airearon los aspectos positivos y negativos de cada uno de los ti-
tulos posibles.

El actual estado de la investigacion, con el hallazgo del texto de
la Recopilacidon de Pinelo, ha venido a confirmar cuanto decimos, con-
firmando la atribucién de Manzano a Solérzano del parrafo nuevo que
encabeza la Ley l.a del titulo 1.° del libro III de la Recopilacion de
1680. En efecto, por vez primera nos es dado comparar esa ley en Pi-
nelo y en la Recopilacion, mediante la consulta de la obra de aquel
que Sanchez Bella tiene en prensa y que gentilmente ha puesto a nues-
tra disposicion. Lineas arriba hemos insertado el texto completo de la
referida ley en la Recopilacion de Carlos II. Veamos ahora ese mismo
texto en la Recopilacion de Ledén Pinelo:
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Libro III, 2, ley I: «Ques las Indias sean de la Corona de Castilla
y Ledon y no se pueda enagenar en todo ni en partey.

El emperador Carlos y La
Reyna dofa Juana en Valla-
dolid a 9 de Julio de 1520.
General 518, fol. 234. (En-
cinas) tomo 1, p. 58.

Acatando la fidelidad de las nuestras Indias y
los travajos que los conquistadores y pobladores
de ellas pasaron y pasan en su poblacion y pa-
cificacion y porque mas se enoblezcan y pue-
blen como quieran, que por estar como assi estd
jurado y contenerse assi en la Bula de la Dona-
cion que por la Santa Sede Apostdlica fué fecha
a los reyes, nuestros proxenitores y a sus subce-
sores, no habia necesidad de nueva seguridad;
porque los vezinos y pobladores de las dichas
Indias tengan mayor certinidad y confianza de-
1o, prometemos y damos nuestra fee y palabra
real que aora y de aqui adelante y en ningun
tiempo del mundo las Islas y Tierra Firme del
mar Occeano, descubiertas y por descubrir, ni
parte alguna ni pueblo dellas no sera enagenado
ni le apartaremos de nuestra Corona Real nos
ni nuestros herederos ni subcesores en la Coro-
na Real de Castilla y Ledn, sino que estaran y
las tememos como a cosa yncorporada en ella
y si necesario es, de nuevo las yncorporamos y
metemos y mandamos que en ningun tiempo
puedan ser sacadas ni apartadas ni enagenadas
ni parte alguna ni pueblo dellas por ninguna
causa ni razdn que sea o ser pueda por nos ni
por dichos nuestros herederos ni subcesores, y
que no haremos merced ninguna dellas ni de
cosa dellas a persona alguna y que si en algun
tiempo o por alguna causa nos o los dichos
nuestros subcesores hiciéremos cualquier dona-
cion o enagenacion o merced, sea en si ninguna
y de ningun valor y efecto y por tales desde
agora para entonces las damos y declaramos.

Secundario es el hecho, aunque no queremos dejar de mencionar-
lo, de que aparentemente las fuentes de la Recopilacion de 1680 para
esta ley son mas numerosas que las de Pinelo, quien solamente cita la



140 Historia del Derecho Indiano

Cédula de Valladolid de 1520, dando la impresion de que desconocie-
ra otras y de que en este punto Paniagua ha enriquecido el texto con
el recurso a varias otras disposiciones legislativas. No es sin embargo
tal el caso. Pinelo, en efecto, afiade a esta Ley l.aotras tres; la 2.alleva
esta rabrica: «Que la Nueva Espafia no se enagenard perpetuamente de
la Corona» («El Emperador don Carlos en Pamplona a 22 de Octubre
de 1523. Nueva Espafia 518, folio 173, [Encinas] tomo 1, p. 59»). La
3.alleva como rubrica. «Que la provincia de Tlaxcala no se enagera de
la Corona» («El Emperador don Carlos y la Emperatriz, governando,
en Madrid a 13 de Margo de 1535. Don Phelipe II alli a 18 de Julio
de 1563, folio 108 [Encinas] tomo 1, p. 60»). Y, en fin, la Ley 4.atiene
esta ribrica: «Que la Isla Espafiola no se enagenard de la Corona» («El
Emperador don Carlos en Barcelona a 14 de setiembre de 1519. [En-
cinas] tomo 1, p. 59%).

Luego Pinelo conoce toda la documentacion que conoce Pania-
gua, y este ultimo ha reunido la totalidad del tema, que en Pinelo se
dispersa en cuatro leyes, en una sola, que naturalmente retine también
en la data la totalidad de las fuentes utilizadas por Pinelo, quien ade-
mas muestra que esta siguiendo a Encinas, cuyo Cedulario sabemos
que utilizd, estableciéndose asi una clara linea de continuidad en la
normativa que a lo largo de los siglos xvi y xvn se va consolidando
hasta quedar definitivamente recopilada.

El texto de la ley, tal como lo redacta Pinelo, viene a abonar cuan-
to hemos dicho hasta ahora, y cuanto habia deducido Manzano antes
de conocerse el texto pineliano que ahora por vez primera podemos
utilizar. Para Pinelo no hay otro titulo de la soberania que la concesion
pontificia: «la Bula de la Donacién que por la Santa Sede Apostolica
fue fecha a los reyes, nuestros proxenitores y a sus subcesores». Un ti-
tulo, como evidencian estas palabras, perpetuo; y Unico en cuanto que
es el unico que menciona. Bien es cierto que el objetivo de la norma
que Pinelo convierte en Ley l.adel titulo 2.° de su libro III no es pro-
clamar la legitimidad del dominio castellano en Indias; de la lectura de
la ley se obtiene la seguridad de que eso lo da como algo indiscutible,
un presupuesto establecido y seguro. Y en la misma linea se ocupa del
tema Paniagua: también el epigrafe de la Ley l.adel titulo 1.° del libro
II de 1680 es prueba de que al legislador no le preocupa proclamar la
legitimidad de la soberania castellana en Indias, puesto que lo da por
supuesto al redactar su rubrica. Pero, sin embargo, Paniagua si incluye
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el afiadido sin el que la rubrica seguiria teniendo valor, y cuya impor-
tancia agudamente noté6 Manzano. Es obvio que la declaracién de le-
gitimidad de la soberania con base en las bulas y otros titulos, tal como
esta en la Recopilacion de 1680, no aparece en Pinelo. Este autor si
que habla, como de pasada, de la concesion papal, Unico titulo que
menciona. Luego Solérzano, como ha quedado visto, introduce la pro-
clamacién de ese titulo como el principal que la ley reconoce como
base de la soberania, y afiade el recuerdo de otros titulos mas, que no
especifica. Esto lo hace en la Politica Indiana. ;Lo hizo también al revi-
sar la obra de Pinelo —ebra que revisé dos veces, como se sabe—intro-
duciendo en la ley pineliana lo que luego sera el primer parrafo de la
ley recopilada de 1680? No poseemos otro texto de la recopilacion de
Pinelo que el descubierto por Sanchez Bella; parece ser el de 1535, es
decir, el que prepard Pinelo, antes de ser revisado por Soldrzano. La
identidad entre un texto de la Politica Indiana y el inicio de la Ley l.a
1., III, de 1680, obliga a pensar que o Paniagua leyo la Politica y deci-
dié copiarla en un afiadido al texto de Pinelo, o fue el propio Solorza-
no el que hizo esto, y del texto de Pinelo completado por Soldrzano
tomo6 Ximénez Paniagua la redaccion definitiva de 1680. Con lo que la
intuiciéon de Manzano ha venido a confirmarse, y podemos dar por
cierto que la lenta obra legislativa de siglo y medio, desde Carlos I a
Carlos 1II, ha concluido cuajando en una proclamacién oficial y solem-
ne del titulo de la donacion papal como base de la soberania castellana
en Indias, al cual coadyuvan varios otros titulos justos y legitimos, cuya
importancia es tan menor que no se hace preciso mencionarlos, pues el
primero bastaria para el fin que se pretende.

Hay otro titulo mencionado de un modo indirecto —ningun otro
salvo éste es objeto de mencion de ningun tipo—tanto en Pinelo como
en Paniagua. Pinelo habla de los «conquistadores y pobladores» que
con trabajos de conquista, poblaciéon y pacificacion se han hecho
acreedores a la proteccidon perpetua de la Corona. Paniagua se refiere a
los «descubridores y pobladores» cuyos trabajos merecen no soélo una
recompensa sino la seguridad de que se veran siempre respaldados por
la Corona. Como tal seguridad se plantea el compromiso —nada me-
nos que la Real palabra dada en nombre también de los reyes futuros-
de no enagenar las Indias por causa alguna. Estamos ante el titulo del
descubrimiento, el segundo de los preferidos por Soldrzano. Mediante
el descubrimiento, conquista, poblacion y pacificacion de las Indias, la
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Corona ha adquirido fisicamente las tierras que el papa les concedio,
y ese titulo, puesto que apoyado en un derecho de ocupacidén prece-
dente, se transforma en un segundo apoyo a la legitimidad del domi-
nio espafiol en ultramar.

Apoyada la posesion de las Indias en tan sélidos titulos, Soldérza-
no podra escribir que la legitimidad de la soberania castellana queda
«fuera de escrupulo». He aqui la unica huella, en el siglo xvn, en los
textos legislativos recopilados o en los que directamente los inspira, de
las pasadas polémicas en su momento algido, cuando se supone que la
conciencia del Emperador pudo dudar sobre la justicia de la propia
empresa y no solo sobre la justicia de los métodos empleados para lle-
varla a cabo. En el «fuera de escripulo» de Solérzano hay una alusiéon
verdaderamente explicita a las antiguas dudas, y no cabe una referencia
que sea mas clara al pasado ni mayor rotundidad en la afirmaciéon pre-
sente de la justicia de la causa espafiola en Indias.

Ninguna duda tampoco durante el siglo xvi. Es cierto que el ti-
tulo de la concesion papal, a esas alturas de la historia, no posee apoyo
doctrinal, habiéndose perdido por completo toda huella de aceptacion
de la teocracia o teoria de la potestad directa de los romanos pontifices
en las cuestiones temporales. Sin embargo, en Espafia la concesion
pontificia siguid considerandose un titulo indiscutible. Dos siglos an-
tes, Vitoria se quejaba de que quien negase la validez de tal titulo era
tildado de enemigo de los reyes y de cismatico:

Si lo condenais asi asperamente (el titulo papal), escandalizanse, y los
unos allegan al Papa, y dicen que sois cismatico porque pones duda
en lo que el Papa hace, y los otros allegan al Emperador, que con-
denais a S.M. y que condenais la conquista de las Indias.

Un siglo antes, Soldrzano afirmard que a la legitimidad del titulo
de la concesion pontificia se oponen muy pocos, y esos son herejes o
al menos audaces enemigos de la potestad pontificia. Algunos extran-
jeros, en particular herejes, «escriben libre y atrevidamente contra la
conquista espafiolay y «otros catdlicos no tienen por muy subsistente
la concesion pontificia». Y afiade:

la contraria opinion tiene por si otros, que son muchos mas en nu-
mero y en autoridad, que la fundan con razones muy eficaces. Y pa-



La cuestion de los justos titulos 143

rece que ponerla en duda es querer dudar de la grandeza y potestad
del que reconocemos por Vicedids en la tierra. Y dezir que la Iglesia
ha errado en tantas concesiones como en varios siglos ha hecho, se-
mejantes a la que Alejandro VI hizo a los Reyes Catélicos, y aun por
causas menos justas y urgentes.

Aceptado el titulo de la concesiéon papal como indiscuso, no se
mantienen al respecto polémicas en el siglo xvin, al que preocupan
otros temas distintos de la a esas horas bisecular soberania espafiola en
Indias, la cual esta reconocida por todas las potencias y es una realidad
politica firme en todo el mundo. Sin embargo, y limitandose al terre-
no de lo doctrinal, nadie podia ignorar entonces que la base doctrinal
de la Teocracia habia hecho crisis de modo absoluto. Pero, ain asi,
hubiese podido alegarse un argumento en favor de la eficacia y justicia
—si no de la legitimidad— del titulo papal como fundamento del do-
minio castellano en sus tierras de ultramar. Es un argumento que se
utilizé6 mucho en favor de la perpetuidad de la concesidon de los diez-
mos a la Corona, como hemos estudiado en algunos trabajos destina-
dos al analisis de la cuestion decimal. Cuando se quiso suponer que
los diezmos, con el paso del tiempo, podian revertir a la Iglesia que
los concedié a principios del siglo xvi a la Corona, por decision de
algun papa que asi lo estableciese, se argumenta que la cesion de diez-
mos fue parte de un compromiso en el que cada parte recibia y daba
algo: la Iglesia daba los diezmos, y el Estado se comprometia a sufra-
gar el costo de la instauracion, establecimiento y desarrollo del cristia-
nismo en Indias. Cumplida su parte por el Estado, la Iglesia no podia
dejar de cumplir la suya, lo cual convertia en irrevocable y por tanto
perpetua la cesion decimal, como perpetua era la conversion de las In-
dias a la Fe y el establecimiento alli de la Iglesia.

En esta linea, puede pensarse que la Corona ha recibido un en-
cargo, el de cristianizar las Indias, y como forma de facilitar su cum-
plimiento ha recibido la soberania. Aunque posteriormente resultase
que la Santa Sede carecia de poder para tal concesién de orden tem-
poral, al haberla, de hecho, dictado en buena fe —de acuerdo con la
doctrina dominante en la época—y haber el Estado aceptado la carga
de la cristianizacion que la soberania llevaba aparejada, no podria lue-
go negarse esa soberania, adquirida mediante un titulo juridicamente
valido cuando se hizo la concesién y al cual la Corona ha correspon-
dido con el pleno cumplimiento de la condicién aneja.
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No hemos encontrado esta argumentacién en ningin texto doctri-
nal del xvin de cuantos conocemos, pero muy probablemente ello se
deba a que la cuestién de los justos titulos es en ese tiempo un tema
obsoleto. De hecho, solamente fue objeto de controversia durante el
siglo xv1; durante el xvi, quedé fijada la doctrina, y la Recopilacién
fij6, asimismo la norma recogiendo lo que habia sido constante en
toda la obra legislativa precedente. Después de este momento, el pro-
blema ha dejado de existir.



VI

LA «GUERRA JUSTA»
Y LA POLEMICA SOBRE LOS METODOS

Anterior en el tiempo a la crisis del tema de los justos titulos, y
estrechamente ligada con la misma, fue la crisis de los métodos apli-
cables a la empresa de ocupacion y conquista. Como al comienzo de
estas paginas escribiamos, y es ademas comun en toda la historia ame-
ricanista, fue el sermon de fray Anton Montesinos, predicado en La
Espaiiola el primer domingo de Adviento de 1511, ante don Diego Co-
16n y la plana mayor del gobierno espafiol en las Indias, el detonante
que puso en marcha un larguisimo proceso de revision de los métodos
de conquista de las Indias y de trato a los indigenas. En realidad, el
problema es mucho mas importante que el de los titulos en cuanto
que nadie puso realmente nunca en duda la legitimidad de la sobera-
nia castellana; los propios Las Casas y Vitoria, como ha quedado di-
cho, en sus pasajes de mas intensa critica a los titulos tratan siempre
de encontrar alguno que permita la continuidad de la empresa indiana;
las tintas las cargan sobre todo en el terreno de los métodos. Y esta
segunda polémica, que seria simple denominar como la de la guerra
justa —pues abarca también el trato dado a los indios legitima y justa-
mente incorporados al dominio de los reyes— si que dio lugar a una
legislacién constante, rica y muy variada, que fue evolucionando en
sentido siempre mas favorable a medida que el tiempo avanzaba y con
¢l el conocimiento de los abusos y la experiencia del trato con los abo-
rigenes. En este terreno no seria citable una norma: la historia del De-
recho espafiol en las Indias cuenta con centenares de normas de toda
procedencia que tratan de establecer la justicia en los métodos descu-
bridores, de ocupacién, de poblacion, de trato con los indios y de ré-
gimen juridico de éstos bajo la soberania espafiola. Esa es una preocu-
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pacién constante de los legisladores, tanto civiles como eclesiasticos,
en normas de la Corona y de los poderes subalternos y en la legisla-
cién de los concilios provinciales y diocesanos. De hecho, y por enci-
ma de los multiples abusos que pudieran detectarse, ese es el mayor
timbre de gloria de una obra legislativa como la llevada a cabo por
Espafia para sus reinos ultramarinos.

Las primeras referencias a la accion a llevar a cabo en las nuevas
tierras se encuentra légicamente en las Capitulaciones de Santa Fe. En
ellas mismas se da por supuesto que Colon «ganara» las tierras que des-
cubra, y que ejercera en ellas el gobierno en nombre de los reyes, e
igualmente se da por supuesto que obtendra riquezas, bien mediante
el comercio bien asimismo «ganandolasy. Idénticos conceptos aparecen
en el Privilegio de 30 de abril de 1492 que sigui6 a las Capitulaciones;
los términos son en efecto semejantes:

Por cuanto vos, Christobal Coldn, vades por nuestro mandado a des-
cobrir e ganar...

Es nuestra merced e voluntad que vos... seades nuestro Almiran-
te e visorrey e Gobernador en ellas (en las tierras que descubriese y
ganase).

Ninguna indicacidn, en cambio, sobre el modo en que se ha de
proceder para lograr la mencionada ganancia.

Por segunda vez vuelve a tratarse del descubrimiento y conquista,
en un documento legal, en las Bulas de mayo de 1493. Procediendo
de la autoridad eclesiastica, su contenido ha de referirse a la cristiani-
zacion, solamente bajo este aspecto se menciona a los habitantes de las
tierras, es decir, como sujetos de la predicacion de la fe; sin embargo,
se da también por supuesto que las tierras y sus habitantes han de ser
sometidos a la Corona:

Considerasteis —dice Alejandro VI a los Reyes Catdlicos en ambas 7n-
ter coetera— segun la costumbre de los reyes vuestros progenitores, de
ilustre memoria, someter a vosotros, con el favor de la clemencia di-
vina, las tierras e islas ya mencionadas y a sus residentes y habitantes.

Nada a su vez en tales textos que haga referencia a métodos, ni
siquiera a que se trate a los indigenas de determinado modo, o se cuente
con su voluntad a la hora de pedirles la sumisioén en el terreno temporal.
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Es sabido que a las Capitulaciones colombinas les siguié un siste-
ma de capitulaciones, firmadas por los reyes con multiples descubri-
dores y conquistadores, y que fueron la base de la amplia labor de pro-
gresiva ocupacion de las Indias por parte de los espafioles en los afios
siguientes y siempre. El sistema preveia que se notificase a los habitan-
tes de las tierras descubiertas el derecho de los monarcas castellanos a
hacer ocupar sus tierras y se les requiriese para «que estoviesen a nues-
tro servicion. Naturalmente, las reacciones fueron muy diversas, desde
la aceptacion voluntaria a la resistencia; en 1511, como recuerda Man-
zano, la reina dofa Juana determind autorizar la esclavitud de los in-
dios que

resistiesen o no quisieren rrecibir e acojer en sus tierras a los capita-
nes e gentes que por mi mandado fueren a fazer los dichos viajes e
oyrlos para ser doctrinados en las cosas de nuestra santa fee catolica,
e estar a mi servicio e so mi obediencia

(Provision real sobre hacer guerra a los indios caribes y tomarlos
por esclavos, Burgos, 24 de diciembre de 1551).

En esa fecha ya habia Montesinos pronunciado su sermoén, ata-
cando precisamente tanto la guerra injusta y la esclavitud como el sis-
tema de encomiendas y en general los abusos cometidos por los espa-
fioles al conquistar las Indias y someterlas a explotacion.

La reaccion del rey don Fernando —regente y verdadero gobernante
de Castilla en esos afios, hasta su propia muerte en 1516—ante tales
denuncias fue de sorpresa. Inicialmente orden6 a don Diego Colén que
se tomasen medidas contra el dominico; el rey partia de la base —real
desde luego—de que la legislacion por ¢l dictada era justa, entendiendo
que en las capitulaciones de descubrimiento y conquista se establecia un
sistema de voluntaria sumision de los indigenas y que los repartimientos
y encomiendas constituian un medio de cristianizar y civilizar a los na-
turales. Los abusos no menos reales que habian hecho degenerar pronto
el sistema no le eran conocidos. Mejor informado, tom6 en cuenta la
denuncia; Montesinos mismo comparecié en la metropoli para ser es-
cuchado, y también fueron llamados con este fin representantes de los
encomenderos; y tuvieron lugar una serie de reuniones en Burgos en
1512, junta de tedlogos y juristas que escuchd a ambas partes y estudid
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seriamente la situacion. El resultado son Las Leyes de Burgos, primeras
dictadas especificamente para proteger a los indios, a los que ya el Co-
dicilio del testamento de Isabel la Catolica, fallecida en 1504, habia de-
clarado subditos libres de la Corona de Castilla.

La situacion que las personas reunidas en la Junta de Burgos han
de afrontar queda bien resumida con estas palabras de Manzano:

Comenzaban a advertir ya el grave error cometido en el caso de los
indios. Por el siemple hecho de su infidelidad, habiase equiparado su
condicion a la de los infieles clasicos (turcos y moros) y, en conse-
cuencia, las capitulaciones concertadas entre los reyes y los presuntos
descubridores autorizaban la conquista de los reinos barbaros de
América. La penetracion castellana en el nuevo continente tenia lugar
en la misma forma violenta que la que por aquélla época se emplea-
ba en los territorios de la costa africana. No se habia reparado en la
desigual condicion de unos y otros. Los infieles ultimamente descu-
biertos vivian pacificamente en sus tierras («muchas gentes, que paci-
ficamente viven...», expresan las bulas de donacién y particién), no
habian causado injuria a los cristianos —nica causa de guerra justa—;
y, por ende, la ocupacion llevada a cabo contra su voluntad suponia
un incalificable atropello. La campafia nueva tenderia a conseguir de
los monarcas Catolicos la declaracion de ilegitimidad del sistema de
conquistas.

La Junta de Burgos, y la celebrada a continuacion en Valladolid,
llegd finalmente al acuerdo de la legitimidad de la empresa indiana en
base a la donacion pontificia: «el unico tituo que legitimaba la domi-
nacion de los reyes de Castilla sobre las tierras americanas era la con-
cesion que, mirando al bien espiritual de aquellos pueblos... les habia
otorgado la Santa Sede», segliin escribe Gullon glosando unas palabras
de Palacios Rubios, uno de los miembros, y muy significado, de las
mencionadas Juntas: «Esta donaciéon —escribia Palacios al rey—fue ne-
cesaria, porque sin ella ni Vuestra Majestad ni ningin otro principe
secular podia ocupar aquellas islas o hacerles guerra».

El resultado de los acuerdos de la Junta de Burgos y Valladolid
fue sobre todo el Requerimiento. Llamamos asi a un documento, cuya
redaccion parece que se debid a Palacios Rubios, en el que se expone
a los indios, con detalle y por extenso, todo el tema: la existencia de
un unico verdadero Dios, el papado como representacion suya en la
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tierra, la concesion hecha por el papa a los reyes de Castilla, el dere-
cho consiguiente de éstos a ocupar las Indias, y en consecuencia el de-
ber de los indios de someterse a la soberania real y aceptar la fe de
Cristo. Tal documento debia leerse a los indigenas antes de hacerles
guerra, dandoles asi la oportunidad de una aceptacion voluntaria de su
nueva situacién. Solo, como expresa el propio Requerimiento, si los
naturales se niegan a aceptar lo que se les propone, que

rreconoscays a la Yglesia por seflora y superiora del universo mundo
y al Sumo Pontifice, llamado Papa, en su nombre, y al Rrey a la
Rreyna nuestros seflores, en su lugar, como a superiores e seflores e
rreyes desas yslas y tierra firme, por virtud de la dicha donacidn, y
consintays y deys lugar que estos padres rreligiosos vos declaren y
prediquen lo suso dicho... Sy ansi los hizierdes hareys bien y aquello
a que soys tenidos y obligados, y sus Altezas y yo (el yo se refiere al
capitan que lee el documento antes de establecer la soberania castella-
na a un grupo de indios), en su nombre, vos rrecibiran con todo
amor y caridad y vos dexaran vuestas mugeres, hijos y haziendas li-
bres, sin servidumbre para que dellas y de vosotros hagays libremente
todo lo que quisierdes e por bien tubierdes y no vos conpeleran a
que vos torneys christianos salvo sy vosotros ynformados de la ver-
dad os quisierdes convertir a nuestra santa fee catdlica como lo han
hecho casy todos los vecinos de las otras yslas y allende desto su Al-
teza vos dard muchos privilejios y esenciones y vos hara muchas mer-
cedes... Dicho ya lo cual,... sy no lo hizierdes o en ello dilacion ma-
liciosamente pusierdes, certificbos que con el ayuda de Dios yo
entraré poderosamente contra vosotros y vos haré guerra por todas
las partes y maneras que yo pudiere y vos subjetaré al yugo y obe-
diencia de la Yglesia y de sus Altezas y tomaré vuestras personas y de
vuestras mugeres e hijos y los haré esclavos y como tales los venderé
y disporné dellos como su Alteza mandare, y vos tomaré vuestros
bienes y vos haré todos los males e dafios que pudiere como a vas-
salios que no obedecen ni quieren rrecibir a su seflor y le rresisten y
contradizen y protesto que las muertes y dafios que dello se rrecrecie-
re sea a vuestra culpa y no de su Alteza ni mia ni destos cavalleros
que conmigo vinieron.

El documento fue llevado a América por vez primera por la ex-
pedicién de Pedrarias Davila; de la seriedad con que el rey esperd el
resultado de las Juntas de Burgos y Valladolid es prueba el que Pedra-
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rias, preparado desde tiempo atras para el viaje, hubo de aguardar hasta
que las juntas concluyeron su tarea y le entregaron el Requerimiento,
que fue leido por vez primera a unos indios por Fernandez de Enciso,
como este mismo testifica: «el primer requerimiento que con ¢él se hizo
lo hice yo en el Puerto de Cerni a los caciques del lugar de Catarapay.

Que los indios no podian entender el largo y complejo texto del
requerimiento nos resulta hoy totalmente obvio, y por tanto podemos
poner todas las dudas del mundo sobre su eficacia en orden a obtener
una sumision verdaderamente libre de los indigenas y, por tanto, en
orden a la justicia de la guerra hecha a los refractarios.

Mal que bien, el Requerimiento tranquilizé la conciencia real y
permitid continuar la conquista, bajo leyes desde luego mas favorables
para los indios que se sometian a la Corona, perso sin duda siempre
dentro del sistema de conquista militar violenta cuando este caso no
se daba.

Un nuevo paso lo supone el nombramiento de fray Garcia de
Loaysa, obispo, dominico y confesor del emperador, como primer pre-
sidente del recién constituido Consejo de Indias. La politica bajo Fer-
nando el Catolico, en relacidon con las Indias, habia estado sobre todo
en manos del obispo Fonseca, de hecho ministro de ultramar —en ter-
minologia moderna—; y escasamente sensible a la problematica de la
justicia. Loaysa, miembro de la orden que se habia erigido con mayor
empefio en defensor de los naturales de América, supondra un cambio
de politica. Obra suya es la Carta del Emperador dada en Granada en
noviembre de 1926, que si bien mantiene la obligacion de ejecutar el
Requerimiento como hasta entonces —de hecho en 1533 lo llevara atin
Pizarro a la conquista del Peru— introduce algunas nuevas medidas
protectores de los indios, como la referente a la presencia obligada de
dos religiosos o clérigos en toda hueste conquistadora, encargados de
controlar los actos del jefe de la expedicion y autorizar los desembar-
cos, guerras, encomiendas, etc.

Entre estas fechas y 1550-1560 se desarrollaran las grandes polé-
micas doctrinales que tienen como protagonistas a Vitoria, Las Casas y
Sepulveda, a las que ya hemos hecho referencia. Y, durante esos mis-
mos afios, la Corona gestiona —e colabora en la gestion—de importan-
tes documentos pontificios relativos a las Indias, entre los que sobre-
salen la Bula Sublimis Deus y el breve Pastorale officium, asi como la
constitucion Altitudo, dictados todos por Paulo III en 1537, y destina-
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dos los dos primeros a afirmar la condicion humana de los indios y su
derecho a la libertad y la fe, y el tercero a regular importantes cuestio-
nes juridicas en relaciéon con el matrimonio de los indigenas, lo cual
prueba que, por encima o al margen de las discusiones sobre el trato a
dar a los indios, para la monarquia espafiola no existe duda sobre
cuanto se refiere a la conversion de los mismos al cristianismo y su
recepcion de pleno derecho —eon ciertas limitaciones sobre la admi-
sién al sacerdocio, logicas por otra parte mientras no cambiase el grado
y nivel de su formacion doctrinal—en la comunidad de la Iglesia.

En 1542 promulgé don Carlos las Leyes Nuevas, que fueron com-
plementadas al afio siguiente por el principe don Felipe, gobernador
del reino en ausencia de su padre. Leyes que adoptan medidas protec-
toras del indio y dulcifican —en un proceso que vemos avanzar poco
a poco en el tiempo—Ilas condiciones de la conquista y sus consecuen-
cias; su mas importante prescripcion fue la supresiéon —e, mejor, pro-
funda modificacion— del sistema de encomiendas, lo que dio lugar a
tales protestas y conflictos en Indias que fue preciso derogar las inno-
vaciones mas radicales y restablecer las encomiendas dentro de unos
limites que cuando menos suponian una mejoria en el trato dado a los
naturales.

El tema de la guerra justa, sin dejar nunca de levantar polémicas
y dudas, encuentra su definitiva solucion en las Instrucciones de 1573
—las Ordenanzas de Juan de Ovando, bajo Felipe II—a las que habian
precedido las de 1556, dirigidas al Marqués de Cafiete por el Empera-
dor. El objetivo de ambos textos legales de introducir importantes in-
novaciones en la regulacion de los descubrimientos, pacificaciones y
poblaciones, nueva terminologia que ocupara desde ahora el lugar de
las conquistas, que no vuelven a ser mencionadas en el futuro. Los
principios en que ambos documentos, y muy en particular la Ordenan-
za ovandina, se basan, son los de la libre sumision de los indios a la
corona de Castilla y asimismo la libertad de la conversion, establecién-
dose un procedimiento de penetracién y asentamiento basado en el
respeto a tal libertad de los naturales, y reduciendo la guerra a la de-
fensa de los espafioles y de sus poblados en caso de necesidad. Expre-
samente establece el capitulo 29 de las Ordenanzas de 1573 que «Los
descubrimientos no se den con titulo y nombre de conquistas, pues
haviendose de hacer con tanta paz y caridad como deseamos, no que-
remos que el nombre dé ocassion ni color para que se pueda hazer
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fuerca ni agravio a los indios». Y a convertir en realidad estos princi-
pios tienden las Ordenanzas, muy detallistas en sus disposiciones sobre
el modo de pacificar los territorios y atraer a los indigenas para que
vivan en paz y acepten la fe y la soberania castellana; normativa ésta
que se perseverard en adelante y serd inspiradora de la contenida en la
Recopilacién.



VII

LA INCORPORACION DE LAS INDIAS
A LA CORONA DE CASTILLA

Nos referiamos al inicio de estas paginas a un tercer problema,
que guarda estrecha relacién, aunque es de orden totalmente diverso,
con los dos expuestos hasta ahora: la incorporacion de las Indias a la
corona de Castilla. Guarda relacidon con los temas de los justos titulos
y de la guerra justa, ya que éstos centran la atencidén del estudioso so-
bre la justificacion de la soberania y el modo de establecerla; y esa so-
berania es la que fue atribuida precisamente a la corona castellana.

Como es sabido, en el momento del descubrimiento, Isabel I rei-
naba sobre Castilla y su esposo Fernando sobre Aragén, coronas que
habian recaido en cada uno de ellos por herencia de sus antepasados.
La famosa formula del «Tanto monta» refleja el acuerdo entre ambos
monarcas para reinar los dos conjuntamente sobre sus reinos, y en tal
sentido don Femando es también rey de Castilla y consume numero
entre los que en Castilla llevaron su mismo nombre, como luego su
yerno Felipe el Hermoso, rey de Castilla, consorte pues, es su esposa
Juana la Loca la verdadera titular del reino, consume igualmente el or-
dinal primero de la serie de los Felipes. En ambos casos se trata de una
anomalia histérica, que en los reinos espafioles no encontr6 ninguin
otro ejemplo a lo largo de toda nuestra historia.

Sin embargo, y pese a esa unidon acordada entre los Reyes Catoli-
cos, Castilla y Aragon se mantienen como dos reinos distintos y sepa-
rados. Dofia Juana, heredera de las dos coronas, sera en realidad la pri-
mera reina de Espafia, es decir, de la totalidad de los reinos que
constituyen Espafia. El segundo rey de Espafia —y primero efectivo,
pues dofia Juana nunca pudo gobernar—Ilo serd Carlos I, su hijo, quien
durante su reinado uni6 el nombre de su madre al suyo, encabezando
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muchos documentos la mencidn de dofia Juana y don Carlos. Pero,
pese a estar unidas las varias coronas en una misma cabeza, los reinos
siguieron siendo distintos, y en la formula oficial los monarcas los
mencionaban todos en lugar de titularse reyes de Espafia. Esta situa-
cion se prolongd histéricamente bastante mas alla del periodo en que
se produce la incorporacion de las Indias a la Corona.

La cuestion a tratar ahora, pues, es precisamente la de la incorpo-
racion de los nuevos territorios ultramarinos a la corona castellana;
precisamente a la castellana y no también a la de Aragdén. El tema pue-
de analizarse desde dos puntos de vista: el por qué, la explicacion de
ese hecho, cuestion que ha sido objeto de largos andlisis y polémicas;
y las consecuencias, es decir, la situacion juridica en que las Indias se
incorporaron a aquella Corona y el modo en que quedaron insertas en
la misma.

El primer elemento que debe tenerse en cuenta es la distincion,
en nuestra tradicién juridica, entre reino y corona. Bajo una misma co-
rona pueden coexistir varios reinos, que conservan cada uno su iden-
tidad y ni se funden ni se confunden entre si. Ello sucedia tanto para
la corona de Castilla, que comprendia también Ledn y otros reinos
distintos del castellano, como para la de Aragdn, bajo la que estaban
los reinos de Aragén, Valencia, etc. Y cuando las dos coronas —eada
una con varios reinos—se unen en Juana la Loca y en Carlos I, la
corona sera una, pero los reinos continuardn siendo muchos.

La corona —ha escrito Bravo Lira—es, pues, una instituciéon superior
a los reinos. A ella pueden pertenecer distintos reinos, sin fundirse
entre si. Esto es lo que sucede con los de Indias que fueron incor-
porados a la corona de Castilla y no al reino de ese nombre. En con-
secuencia, pertenecen a la corona, pero no son parte de Castilla.

Los reyes castellanos reconocieron la existencia en las Indias de
varios reinos independientes y diferentes entre si. Dos son evidentes:
el Imperio incaico y el azteca. Pero no se agota en ellos la expresion
«reinos de Indias», tan acrisolada por la historia que la Recopilacion
indiana de 1680 se titula, significativamente, Recopilacion de Leyes de los
Reynos de las Indias. Ya en 1543 habia escrito el emperador Carlos una
carta a los sefiores indianos, y la dirigia «A los Reyes, Principes y se-
fiores, Republicas y comunidades de todas las provincias, tierras e islas
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que estan al Mediodia y al Poniente de la Nueva Espafia». Y la propia
expresion Nueva Espafia, utilizada para calificar al primero de los vi-
rreinatos, y que hubiera podido usarse para todas las Indias, refleja esa
misma pluralidad. Mas aun: el emperador Carlos se considerd sucesor
en el Peru de la dinastia incaica y en México de la azteca, entendiendo
que en ambos reinos se habia producido un cambio de dinastia, en-
trando la suya en lugar de las anteriores a reinar en unos reinos que
conservaban su identidad de tales, incorporados a la corona de Castilla
pero —eomo acabamos de indicar lineas arriba—sin ser Castilla, como
no lo eran tampoco, estando bajo la misma corona, los reinos de Ledn
o Galicia. «Dentro de la Corona —afirma asimismo Bravo Lira—Ios rei-
nos de Indias son, como los de Castilla, verdaderos Estados, con terri-
torio y poblacion aparte, sujetos a legislacion y gobierno propios». El
mismo historiador recuerda que un unico texto juridico, la Ordenanza
163 de las del Consejo de Indias de 1636, utiliza la expresion «Corona
de las Indias». Pero considera tal referencia como insdlita, y contradic-
toria con toda la legislaciéon y la doctrina juridica indianas:

frente a la imponente realidad que es la incorporacion de las Indias a
la corona de Castilla, la alusién de 1636 a la corona de las Indias es
un hecho aislado, sin la menor relevancia.

E incluso, cuando con el paso de los siglos se vayan difuminando
las diferencias entre los reinos peninsulares, y aparezca cada vez mas
consolidada la palabra Espafia para sustituirlos a todos ellos, las Indias
constituirdn la ultima pieza del mosaico de la Corona que nunca se
confunde con los reinos espafioles; nuestros reyes se titularan entonces
Reyes de Espafia y de las Indias, o también de las Espafias y de las
Indias, Hispaniarum et Indiarum Rex. Denominacion preciosa, pues re-
vela que todos los reinos de la peninsula bajo una misma Corona eran
Espafias, pero que no lo eran los ultramarinos: éstos se incorporaron a
la corona espafola pero nunca a la realidad politica de Espafia, que
siempre respetd su identidad propia y distinta.

La Ordenanza 14 del Consejo de Indias de 1571 —elaborada por
Ovando y promulgada por Felipe Il que fue recogida en las Orde-
nanzas de 1636 y pas6 a la Recopilacidon, donde constituye la Ley 13
del tomo 2 del libro II, establece explicitamente este caracter de reinos
de las Indias, del mismo modo que lo es Castilla, y perteneciendo am-
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bos a la misma Corona: «Y porque siendo de una corona los reinos de
Castilla y de las Indias, las leyes y manera de gobierno de los unos y
de los otros deben ser lo mas semejantes y conforme que se pueda...».
En consecuencia —eonfirma Bravo Lira-

las Indias no se consideran como colonias, esto es, como simples te-
rritorios y poblaciones sin configuraciéon politica propia y, por tanto,
sometidas a la dependencia de un poder extrafio. Antes bien, se las
considera como verdaderos reinos o Estados, con los atributos que
les son propios. En cuanto tales se les incorpora a la monarquia de
un modo similar a los reinos y estados europeos que formaban parte
de la misma en la peninsula ibérica, Italia o Flandes. En cuanto tales
se les dota de un edificio institucional propio, similar al de otros es-
tados europeos de la monarquia y en algunos aspectos, mas amplio y
completo que ellos.

Inicialmente, Coldn trata el tema del descubrimiento con los Re-
yes Catolicos, y son éstos —sin mencidon de sus respectivos reinos—Ilos
que apadrinan la empresa y en cuyo nombre se realiza. El almirante
toma posesion de las Indias en nombre de Sus Altezas, y son los mo-
narcas, bajo esta denominacion, los que aparecen en la documentacion
colombina relativa a la empresa descubridora. La adquisicion de las
nuevas tierras, efectuada a titulo personal por los reyes en cuyo nom-
bre actia Colon, les beneficia inicialmente a ellos, no a sus respectivas
coronas castellana y aragonesa. En consecuencia ambos seran duefios
por mitad de tales territorios. La doctrina aduce en apoyo de esta tesis
—avalada por la documentacion de la época, desde las Capitulaciones
de Santa Fe a los Pleitos colombinos—un argumento de particular so-
lidez, la Capitulacion que don Fernando y su hija dofia Juana —reyes
el uno de Aragén y la otra de Castilla, habiendo fallecido ya dofa Isa-
bel—establecen con los tres primeros obispos que han de trasladarse a
América, en el afio 1512. En la misma se indica que ambos monarcas,
padre e hija, comparecen

cada uno de sus Altezas por si y en su nombre por la meytad que
respective les pertenesce de las yslas, Indias e tierra firme del mar
océano por vigor de las bullas apostolicas a sus Reales Maiestades por
el papa alexandro sexto, de felice recordacion, concedidas.
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El documento atribuye la concesion de las Indias al papa y marca
este punto como base de la soberania de los reyes, segun ya hemos
ampliamente estudiado con anterioridad. Y, en efecto, una vez mas se
impone el recuerdo de las Bulas Alejandrinas, en particular de las dos
Inter coetera de 3 'y 4 de mayo de 1493, que contienen la donacion de
la soberania sobre los territorios que Coldn descubriere. Estan dirigidas
a Fernando, rey, y a Isabel, reina, de Castilla, de Ledn, de Aragén y de
Granada, y contienen la concesion de soberania en favor de los mis-
mos y de «vuestros herederos y sucesores los Reyes de Castilla y Leony.
Como es logico, la doctrina ha reparado en esta diferencia dentro del
texto de ambas bulas, subrayando el hecho de que las bulas responden
a unas preces y el Pontifice concede lo que le ha sido impetrado.

La interpretacion de tales fuentes, y de otras coetaneas, no es pa-
cifica entres los especialistas. Garcia-Gallo ha resumido las diferentes
opiniones en su estudio La union politica de los Reyes Catdlicosy la in-
corporacion de las Indias. En torno a una polémica. Como ya hemos in-
dicado, y dado el cardcter de este libro, no procederia entrar en tal
discusion, cuanto mas que ninguna de las posiciones adoptadas y de
las conclusiones a que llegan los varios autores podria considerarse en
realidad como decididamente cierta o superior a toda duda razonable.
Valga, pues, llegar a sefalar que la polémica existe y no esta resuelta,
remitiéndonos al analisis critico de la misma que ofrece con acierto
Garcia-Gallo.

Lo importante es subrayar que las Indias se incorporaron a la co-
rona castellana con el significado anteriormente sefialado. El hecho
arranca de las preces presentadas por los Reyes para obtener las Bulas
Alejandrinas, pues si bien desconocemos su contenido, la logica quiere
que aceptemos la coincidencia entre las bulas y su solicitud, segin ya
dejabamos indicado, no habiendo base para suponer —aunque asi lo
haya hecho algun autor aislado— que Alejandro VI privé unilateral-
mente a Aragéon de la soberania indiana por problemas suyos con el
Rey Catdlico.

La atribuciéon de las Indias a los dos reyes Isabel y Fernando per-
sonalmente, para que pasasen luego a sus herederos y sucesores de la
corona castellano-leonesa y no en la aragonesa, es una decision regia
corroborada por el Pontifice. El hecho no vuelve a discutirse ni anali-
zarse en los afios inmediatos a 1493. Pero al morir la reina Isabel, su
testamento contiene la segunda mencion del tema. La reina menciona
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la concesion papal contenida en las Bulas Infer coefera y apoyada en
ella determina que

el dicho Reino de Granada, e las Islas Canarias e Islas e Tierra Firme
del Mar Océano, descubiertas e por descubrir, ganadas e por ganar,
han de quedar incorporadas en estos mismos reinos de Castilla e
Leodn.

Manzano lee las palabras «han de quedar» como un hecho futuro,
argumentando que el testamento prueba que en vida de dofia Isabel
aun no estaban las Indias incorporadas a la corona castellana, siendo
como eran propiedad personal por mitad de ambos monarcas. Cabe
también leer «han de quedar» en el sentido de que sigan como estan,
sin alteracion, y esta lectura supondria que se encuentran incorporadas
a la corona de Castilla desde el principio del descubrimiento y la con-
cesion papal de la soberania. En todo caso, la reina en tal testamento
establece que las Indias queden vinculadas a la corona de Castilla y
Ledn y por tanto pase su soberania a su heredera en tal corona, su hija
Juana. Y al quedar —tan pronto fallezca la reina—su marido don Fer-
nando reducido a la condiciéon de rey de Aragon, sin derechos en Cas-
tilla, dofia Isabel le supone también privado de todo derecho sobre las
Indias, y para compensarle le otorga una pension vitalicia sobre las
rentas que aquellas tierras produjeren en adelante.

Se puede discutir si la reina propietaria de Castilla entendia que
la soberania de la corona castellana sobre Indias empezaba con las bu-
las o con su propia muerte; pero desde luego entendia que a raiz de
su fallecimiento las Indias quedaban incorporadas en exclusiva a su co-
rona heredera y transmitidas a su heredera, y que el rey de Aragon
quedaba fuera por completo de tal realidad politica y juridica.

Que don Fernando no estuvo conforme en este punto con el tes-
tamento de su esposa lo evidencia su conducta posterior. El rey se si-
gui6 considerando titular de una soberania sobre la mitad de las Indias
durante el reinado de su hija Juana y hasta el final de sus propios dias.
Multiples testimonios lo prueban. ;Pensaba lo contrario que dofia Isa-
bel, y toleré el testamento —dictado por ésta poco antes de morir—
con el propdsito de incumplirlo? ;Pensaba como dofia Isabel al testar,
y cambié de opinidn por razones de oportunidad al consumarse su
ruptura con su yerno Felipe el Hermoso y tener que abandonar Casti-
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lia, y al regresar luego para hacerse cargo de la gobernaciéon de este
reino una vez fallecido don Felipe y ante la absoluta incapacidad de
dofia Juana?

Es inutil intentar pronunciarse ahora sobre extremos que no pa-
rece facil explicar de forma que no se preste a la variedad de los pare-
ceres. Lo indiscutibe es que el rey, una vez fallecida la reina, actud
sobre la base de que le pertenecia personalmente la mitad de las In-
dias, y mantuvo el titulo de Sefior de las Indias, que con el testamento
de dofia Isabel a la vista ya no parecia corresponderle habiendo recai-
do el seforio sobre las Indias solamente en la corona de Castilla, de la
que era titular, a partir de la muerte de su madre, la nueva reina dofia
Juana. La doctrina ha recordado a este proposito varios documentos
que prueban la actitud del monarca, procedentes de fechas tan inme-
diatas al fallecimiento de dofia Isabel como eran el 8 de junio de 1505
(traslado de la Bula lius fulciti que cred las primeras didcesis america-
nas) y 2 de junio de 1506 (poder a Cisneros para la Concordia de Vi-
llafafila). Y una vez que se produce la ruptura con Felipe el Hermoso,
y la expulsion de don Fernando a sus estados de Aragdn, pues en Cas-
tilla su yerno se propone gobernar en exclusiva en nombre de la reina
enferma, el viejo monarca reclamara la mitad de lo por ¢l ganado en
union de dofa Isabel durante el reinado en comun de ambos, es decir,
la mitad de Granada, las Canarias y las Indias. En su interpretacion,
¢stas le habian sido concedidas por el papa de por vida, y ni el testa-
mento de dofia Isabel ni las decisiones de Felipe el Hermoso podian
modificar tal concesion.

Cierto que, en la Concordia que finalmente firmaron los dos re-
yes que se disputaban el gobierno de Castilla —el padre y el esposo de
la reina propietaria, Juana la Loca— y en virtud de la cual salio de
Castilla y se retird a sus reinos aragoneses don Fernando, éste consin-
tid en el testamento de dofia Isabel y se conformd con la mitad de las
rentas indianas, sin conservar la soberania, que quedo en los reyes de
Castilla. Pero como es sabido, tal renuncia a intervenir en las Indias
como gobernante apenas pudo tener efectividad: la inmediata muerte
de Felipe el Hermoso devolvid a don Fernando el gobierno de los rei-
nos de su hija Juana, entre ellos las Indias, y esa situacion se mantuvo
ya hasta la propia muerte del rey Catdlico en 1516 y la subida al trono
de su nieto Carlos. Y durante esos diez afios que corren entre el falle-
cimiento de don Felipe y el de don Fernando, éste aparecera siempre
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unido a la reina incapacitada en toda la documentacion relativa a las
Indias, como titulares cada uno de ellos de la soberania sobre la mitad
de las tierras ultramarinas. Y cuando el propio Rey Catolico redacte su
testamento, declarara su heredera universal a dofia Juana, mencionan-
do al hacerlo a todos sus reinos personales, y entre ellos a «la parte a
Nos pertenecientes en las Indias del Mar Océano».

Estamos, pues, ante dos realidades: don Fernando se considerd
siempre seflor de las Indias y estim6 que le pertenecia la mitad de las
mismas en sefiorio personal al haberlas adquirido durante su matrimo-
nio, pero al mismo tiempo aceptd que las Indias quedasen incorpora-
das a la corona de Castilla con exclusion de la de Aragdn, y eso pese
a la importante intervencion de aragoneses en las negociaciones que
condujeron al descubrimiento y en la politica regia inmediata conse-
cuencia del mismo. Incorporacion de las Indias a la corona castellana
que aparece en las Bulas de 1493 y en varias otras ocasiones desde en-
tonces, con anterioridad a la definitiva cesién de la soberania a doia
Juana, en el momento en que ésta hereda la corona aragonesa, para la
parte —mitad—que don Fernando entendia como suya.

Una consideracion final del tema podemos encontrarla en las pa-
labras de algunos de los autores que se han ocupado de la incorpora-
cion de las Indias a la corona castellana.

La total incorporacion de las Indias —escribe Garcia-Gallo— al patri-
monio hereditario que constituye la Corona de Castilla... se opera a la
muerte del rey Catdlico y aparece dispuesta en la clausula de su testa-
mento en que instituye a su hija heredera universal de sus estados.

Y Tau y Martiré precisan:

Aunque desde un primer momento fue Castilla la que llevd a cabo
la conquista del Nuevo Mundo, la formal y definitiva incorporacion
de estas tierras a la corona castellana recién quedd asentada cuando
Carlos I, en 1518, ocupd el trono, expidiendo una Pragmatica (9 de
julio de 1520) en la que expresaba: «que agora y de aqui adelante en
ningun tiempo del mundo las dichas islas y tierra firme del mar
Océano, descubiertas y por descubrir, ni parte alguna ni pueblo dellas
no serd enagenado, ni apartaremos de nuestra Corona real nos, ni
nuestros herederos, ni sucesores en la dicha Corona de Castilla, sino
que estaran y las tenemos como cosa incorporada a ella; y si necesa-
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rio es de nuevo las incorporamos y metemos, y mandamos que en
ningun tiempo puedan ser sacadas ni apartadas... y que no haremos
merced algunas dellas, ni de cosa dellas persona algunay.

Como dice Zorraquin Bectl, esta incorporacion se hizo a la coro-
na y no al reino de Castilla, por lo que las nuevas tierras no eran ni
propiedad particular del rey «ni dependencias del Estado espaiiol, sino
propiedad publica de la monarquia en calidad de bienes realengos». El
principio sefialado fue también ratificado en otros documentos expe-
didos por el monarca. Agrega el autor citado que la incorporacion se
habia efectuado por via de accesion. Si bien Castilla era el reino aglu-
tinante del imperio y fueron varios reinos peninsulares los que se unie-
ron a €l (Navarra, Granada, etc.), en estos casos la incorporacion deja-
ba intacto el sistema juridico vigente en cada uno de los reinos
incorporados. Pero no podia aplicarse el mismo criterio para Indias,
donde fue necesario transplantar el derecho castellano y dictar también
normas especiales o particulares a los nuevos territorios. De ahi que la
incorporacidon de Indias a la corona de Castilla se haya realizado en la
forma tan peculiar que acaba de sefialarse.
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oro, Madrid, 1963, y la de Lewis Hanke, La lucha por lajusticia en la conquista
de América, Madrid, 1959. A ellas puede sumarse el volumen de W . AA., La
ética en la conquista de América, Madrid, 1984.

Sobre la opinién en torno a estos problemas de algunos de los principales
autores de aquel tiempo, es clasica la obra de F. Javier de Ayala, Ideas politicas
deJuan de Solérzano, Sevilla, 1946; hay referencias utiles en Alfonso Garcia-Ga-
llo, «Las Casas, jurista», €N Los origenes espaiioles de las instituciones americanas,
citado, pp. 87-111. Y, por supuesto, la obra de Carro arriba mencionada.

La nocién de las Indias como reinos distintos del de Castilla, sometidos
unos y otros a una misma corona, la analiza Bernardino Bravo Lira en «la
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nocion de Estado de las Indias en la Recopilacion de 1680», que se incluye en
el volumen de VY.AA., Recopilacion de leyes de los Reynos de las Indias. Estudios
histérico-juridicos, México, 1987, pp. 143-162. En este mismo volumen se ocupa
de la situacion de la Iglesia indiana en la Recopilacion, y de la conversion del
Estado en un Estado misionero como consecuencia del deber de evangelizar
impuesto como fundamento de la soberania, el estudio de Alberto de la Hera
y Rosa Maria Martinez de Codes, La Iglesia en el ordenamiento juridico de las
Leyes de Indios, pp. 101-140. Algunos textos que se ofrecen en este capitulo para
conocer mejor el origen de las normas recopiladas sobre la soberania, proceden
de los trabajos recopiladores de Antonio de Leén Pinelo, hasta ahora perdidos,
y que ha encontrado y tiene en trance de publicacion Ismael Sanchez Bella
(vid. al respecto su estudio «Hallazgo de la Recopilacion de Indias de Leon
Pinelo», en el volumen II de su Derecho Indiano. Estudios, Pamplona, 1991).

Obras generales de consulta son las siguientes: Cayetano Bruno, E/ Dere-
cho Piiblico de la Iglesia en Indias, Salamanca, 1967; Antonio Muro Orejon, Lec-
ciones de Historia del Derecho hispano-indiano, México, 1989; Victor Tau Anzoa-
tegui y Eduardo Martiré, Manual de Historia de las instituciones argentinas, Buenos
Aires, 1971. Cada una de ellas ofrece buenos resimenes sobre algunos de los
puntos capitales aqui presentados.
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LA CONSTITUCION DE LA SOCIEDAD POLITICA






I

HACIA UNA NUEVA ENTIDAD POLITICO-SOCIAL

Una aproximacion al estudio de la constitucion de la sociedad po-
litica indiana obliga a partir de un doble presupuesto:

a) Que se va a tratar de un cuerpo politico y social que en el seno
de la unidad de la monarquia y pese a la union con Castilla a partir de
su incorporacion a la Corona se desarrollard y conservara su identidad
independientemente dentro de aquella macroestrucutra politica.

b) Que se configuraria como una entidad particularmente com-
pleja dada la existencia, no de una unica comunidad politica propia-
mente, sino de dos: la republica de espafioles y la republica de indios
al margen de que ambas, indudablemente, formen parte integrante de
los reinos o estados indianos.

Lo escrito conduce necesariamente y como punto de partida a ha-
cer una breve referencia al planteamiento de los titulos juridicos de los
reyes castellanos sobre las Indias y a la consideracion politica que éstas
iban a merecer.

l. LA INCORPORACION DE LAS INDIAS

La tradiciéon medieval y el romanismo ya extendido por la cristian-
dad europea gracias a la labor de glosadores y comentaristas del Dere-
cho Romano Justinianeo-candnico-fedual permitirian hacer uso de los
argumentos necesarios para legitimar la dominante presencia castellana.

En los esquemas de aquella tradicion figuraban, fundamentalmente,
dos posibles situaciones a partir de las cuales el poder politico podia
encontrarse suficientemente consolidado frente a terceros que pretendie-
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ran poner en duda aquel estado de cosas; una posicion dominante en
virtud de donaciones pontificias o por derecho de conquista posibilita-
ban la configuracion de esa realidad.

Por otro lado el Derecho Castellano facilitaba cierto respaldo a
quienes desde dentro defendian la sujecion de las Indias a los reyes
hispanos siendo dos las disposiciones que podian ser tenidas en cuen-
ta, las Leyes de Partidas II, I, IX y III, XXVIII, XXIX; en breve sintesis
este es su contenido.

En la primera se afirma que el sefiorio del reino se gana u obtiene
por alguna de estas formas:

—Por herencia, caso que en un primer momento no se da respec-
to del Nuevo Mundo; habrd que esperar a que suceda dofa Juana en
los reinos de Castilla y Ledn a Isabel I, su madre, para que la Ley de
Partidas pueda, a estos efectos, ser tenida en cuenta. Esto no supondra
un obstaculo, pues obviamente se trata de un concepto mas amplio
que engloba a la transmisidon por via hereditaria, para que en un futuro
se considere que los monarcas castellanos han sucedido, ya que se han
subrogado en su lugar, a los reyes y principes indigenas.

—Por acuerdo de todos los del reino, que libremente se sujetan a
un sefior, situacion que tedricamente podria darse y que en definitiva
era lo que se intentaria haciendo uso del requerimiento. De hecho ese
supuesto se materializaria en el proceso de la conquista de México.

* Por casamiento, lo que no puede ser contemplado.

* Por otorgamiento o donacion del papa o del emperador; su al-
cance ya se conoce.

En la segunda de las leyes citadas como el Codigo Alfonsino se
hace uso no ya de una tradicion medieval en su mas puro sentido sino
de una consideracion romanista encaminada a conseguir afianzar el do-
minio sobre lo descubierto mediante una efectiva toma de posesion. Es
cierto, no obstante, que el supuesto presente en la norma de partidas
no podia comprender al caso indiano dado que en aquél, previamente,
se supone deshabitada la isla descubierta con lo que seria tenida como
res nullius; pero esto no llegaria a suponer un obstaculo insalvable para
interpretar extensivamente el contenido de la ley, desde el momento
en que siendo infieles sus pobladores la tesis de la supremacia pontifi-
cia tanto en lo espiritual como en lo temporal supondria aplicarles el
principio de que tan soélo tenia una mera tenencia, pudiendo el papa
disponer de la tierra en beneficio de un principe cristiano. Esto, por
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otra parte, legitimaba, sin duda la situacion creada por la conquista y
facilitaba la elaboracion de una teoria sobre la guerra justa.

El descubrimiento y consiguiente toma de posesion como instru-
mento que consolidaba la relacién entre el poder descubridor y la tie-
rra hallada fue el fundamento primeramente pensado para hacer frente
a posibles interferencias de terceros; en definitiva se conectaba asi con
una practica conocida y admitida en relacion con las expediciones por-
tuguesas, pero seria precisamente por la necesidad de asegurar el des-
cubrimiento ante posibles reclamaciones de Portugal lo que determi-
naria a los reyes castellanos a solicitar del papa su donacion; fue asi
como se llegd al despacho de las Bulas Alejandrinas; de entre las dos
Inter Coetera, respectivamente de los dias 3 y 4 de mayo de 1493, y la
Dudurn Siquiden, de 26 de septiembre del mismo afio, tendria especial
relieve la segunda; por ella se hacia donacion de todas las Indias, islas
y tierra firme del mar Océano que estuvieran por hallar al occidente,
tomando como referencia un meridiano que uniendo los dos polos pa-
sara a cien leguas al oeste de las islas de Cabo Verde y Azores, que
hasta la Navidad de 1492 no hubieran sido poseidas por otro principe
cristiano. El tercero de los documentos pontificios, propiamente, su-
ponia respecto de la anterior ampliar su contenido, pues atribuia a los
reyes todas aquellas partes o regiones de la India Oriental ya descu-
biertas y ocupadas por castellanos, lo que suponia una confluencia de
los dos criteros: el de la donacion y el del descubrimiento/posesion.
Tanto en un caso como en otro se trataba de armonizar las posiciones
luso-castellanas. La donacidn pontificia serd el titulo alegado por los
juristas cuando la capacidad de la monarquia para defender su prepo-
tencia politica sea puesta en entredicho ante las tentativas de las poten-
cias europeas tendentes a establecerse en Indias alegando que tan solo
una efectiva toma de posesion, materializada en la fundacion de un
asiento poblacional o militar, podria tenerse como prueba irrefutable
de soberania.

Vinculadas las Indias a la corona castellana se constituyeron en
una unidad politica que bajo un mismo derecho y con una administra-
cion central propia representada por su respectivo consejo —real y su-
premo—fue tenida, en su realidad plural, como integrada por reinos y
provincias, éstos como subdivision de aquéllos, a su vez parte de al-
guna de las grandes estructuras administrativo-territoriales: los virreina-
tos; en definitiva de las Indias como republica universal habla Antonio
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de Ledn Pinelo en su Tratado de Comfirmaciones Reales, una republica
universal no obstante limitada el Nuevo Mundo, ya que también a su
conjunto se las denominara como particular contraponiéndola a la uni-
versalidad representada por la corona real de Castilla o0 monarquia uni-
versal, lo que supone mantenerse en una linea de continuidad respecto
de los criterios mantenidos al respecto por los reyes hispanos; que las
Indias forman una entidad propia en el marco de la Corona se observa
claramente en la provision de 9 de julio de 1520: el emperador dife-
rencia claramente una corona de Castilla en tanto que entidad globa-
lizadora e integradora y las partes de que se compone, los reinos y se-
forios de Castilla y de Leén por un lado y las Indias, Islas y Tierra
Firme del Mar Océano por otro, con lo que la concepcion del Nuevo
Mundo como republica particular o universal considerandolo en su to-
talidad pero en el marco de la Corona Real de Castilla como unidad
superior. Reinos, Estado o Estados de las Indias, asi sera mencionada
en los textos la entidad politica constituida a raiz del descubrimiento
y conquista; en cualquier caso se tratara del reconocimiento de una o
varias republicas o comunidades politicamente organizadas sobre una
base territorial.

Republica, comunidad, territorio organizado, pero ;cémo comen-
z6 a formarse? Originariamente fue la capitulacién el instrumento que
ordinariamente posibilitd el trasvase de poblacion desde la peninsula,
previa una auténtica adhesion a los fines capitulados por la Corona con
un particular que asi se colocaba al frente de la expedicién de descu-
brimiento y poblacion; y seria la capitulacién, tanto la acordada con
Colon como con los posteriores capitulantes y dejando al margen la
diferenciacion entre las instituciones colombinas y las que a partir de
1500 iran desarrollandose, el medio a partir del cual pueda ir confor-
mandose una nueva sociedad y un nuevo cuerpo politico. El reparto de
tierras y solares entre los que acompanaron al descubridor y/o poblador
capitulante, lo que ya fijara respecto de futuros pobladores un principio
de diferenciaciéon, que el capitulante pueda proceder a la encomenda-
cion de indios, que ¢l obtenga ciertas dignidades a perpetuidad, incluso
que se le den con carécter hereditario, son aspectos que sin duda van
caracterizando el nacimiento de la nueva sociedad. Pero, por otro lado,
la capitulacion llevaba consigo los principios organizativos del territo-
rio, virreinato en el supuesto colombino, gobernaciones/adelantamien-
tos en los textos de la generalidad de las capitulaciones acordadas pos-
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teriormente, y que serian la base de los futuros virreinatos indianos; y
no solo éstos ya que se introducia el cuadro basico administrativo para
hacer posible la vida politica en la nueva poblacion. Por otra parte la
capitulacion sera interpretada en su dia como texto justificativo del pac-
tismo indiano. Hechas las expediciones a costa del capitulante e incor-
poradas las nuevas tierras en la corona por el esfuerzo de los expedicio-
narios se entendera que por ellos tiene el rey la tierra y si a ello se une
que desde un principio y por peticion de los asentados en Indias, éstas
se mantendran a perpetuidad bajo la soberania real comprometiéndose
el monarca no solo a no enajenar parte alguna de las mismas sino in-
cluso a no darla en merced, no puede extrafiar la difusion de la teoria
pactista acerca del origen del poder del rey lo que por otro lado conec-
taba con un punto de vista extendido en buena parte de la sociedad
castellana. Pero sobre esto habra que volver.

2. LA POLITICA INDIGENISTA

Siendo lo que hasta aqui se ha escrito fundamento y raiz de la
futura republica de espafioles, las polémicas sobre el status del indio,
su condicion de menor o miserable ante el Derecho Indiano, la acep-
tacion de que el proceso de integracion en los moldes culturales cas-
tellanos deberia realizarse lentamente, posibilitdo, como ya es sabido,
que se optara por mantener vigentes sus estructuras institucionales y
modos de conducta siempre que no entraran en conflicto con el De-
recho Natural, con la religion o «con las leyes de este libro» segun reza
la Ley II, I, IV de la Recopilaciéon. De por si la adopcion de una poli-
tica de este tipo, y aunque fuera con caracter temporal, representaba
no solo la posibilidad sino mas bien la certeza de que la Corona se
decidiera por entender la singularidad de lo indigena, lo que desde lue-
go llevd a que se pudiera hablar de la republica de indios en el pro-
yecto recopilador de Juan de Ovando, expresion consagrada para refe-
rirse a las comunidades indigenas y que se identifica con la politica
que se sigue, por ejemplo, en el virreinato peruano cuando don Fran-
cisco de Toledo elabora un conjunto normativo de ordenanzas referi-
das exclusivamente al indio y tratando, en buena medida, de su orga-
nizacion politico-administrativa. En su Politica Indiana —H, VI, 1—
Solérzano Pereira sefiala como ambas republicas, de espafoles y de in-
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dios «se hallan hoy unidas y hacen un cuerpo en estas provincias» pero
a fines ya del siglo xvn se procedera a la confirmacion de las conocidas
como Ordenanzas del Peru, de Tomas de Ballesteros, en buena medida
procedentes de las del virrey Toledo y que siguen manteniendo la
identidad diferenciadora de lo indigena. Habrd de esperar al periodo
revolucionario de 1808-1814 para que a través de la labor normativa
de las Cortes gaditanas se proceda a imponer una aproximacién juri-
dica entre ambos sectores de la poblacidon indiana. Aquella politica in-
digenista, por otra parte —eomo ya se ha escrito y sobre lo que habra
que volver—; supuso un régimen institucional propio —eaciques, gober-
nadores...—asi como, en general, un especial tratamiento por parte del
ordenamiento juridico.



11

LA SOCIEDAD POLITICA INDIANA EN SU DIVERSIDAD

1. LA REPUBLICA DE LOS ESPANOLES

Como bien ha sefialado el profesor Alonso Garcia-Gallo, en su es-
tudio E! pactismo en el reino de Castillay su proyeccion en América, la
donacion alejandrina de las tierras que iban a constituir las Indias con-
feria a los reyes castellanos, en conjuncion con la Ley II, XXVIII,
XXIX de partidas relativa a la posesion de la isla descubierta y desha-
bitada y con la teoria del poder universal del papado, un derecho so-
berano para el que en definitiva la presencia de nucleos de poblacion
infiel o barbara no representaba excepcidn alguna a su dominio politi-
co; de ahi que cuando los subditos y vasallos castellanos pasen a In-
dias lo hagan desde la perspectiva regia por su merced y licencia a tra-
vés de las diversas capitulaciones, instrumentos que desde el punto de
vista del particular capitulante no serd una merced sino un contrato.
Desde este momento nos encontramos ante la base de lo que va a ser
un diversa concepcion acerca de la constitucidén politica de la sociedad
indiana. Reflejo de una diferente vision en torno al origen del poder
que, ya se manifestaba claramente en la Castilla del siglo xv, suponia
la posibilidad de enjuiciar el ejercicio de la potestad real bien segin un
criterio pactista bien segun un punto de vista autoritarista, en la linea
de lo que el profesor Jesus Lalinde ha tipificado como decisionismo
juridico o creaciéon del derecho basicamente por la ley en tanto que
norma nacida de voluntad particular del principe.
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A. Entre pactismoy autoritarismo

Estos son los dos grandes principios, las dos grandes corrientes, en
las que desde el siglo xv va a dividirse en Castilla el pensamiento sobre
el poder. El pactismo supone, ya se sabe, que en su origen la potestad
reside en la comunidad por entrega que de la misma le hace la divini-
dad, siendo aquélla quien la cede al principe; esto supone que el prin-
cipe en su futura labor de gobierno estara limitado, desde luego, por
como se haya planteado la cesiéon de poder, por los cauces a través de
los cuales se haya manifestado, por los posibles condicionantes deriva-
dos de la misma. El autoritarismo, por el contrario, facilita que el so-
berano actie libremente respecto del reino, posiblemente el principe se
considerara sujeto a principios que le llegan impuestos por la religion,
la moral, al derecho natural, pero no porque su poder derive de la co-
munidad; en esa época la incidenccia del Derecho Romano Justinia-
neo, asi como la idea de la pienitudo potestaris es fortisima y determina
que el monarca tienda a querer considerarse desligado del reino en tan-
to que republica o comunidad, por lo que hace a la consideracion del
origen del poder, lo que tiene como consecuencia, entre otras, que en
el caso oportuno se gobierne por Real Pragmaética o que se haga uso
de clausulas como la de que en un caso concreto actua «cierta ciencia»
para derogar una norma en cuestion o gobernar en una linea determi-
nada siendo sabedor de la innovacion que introduce, sin para ello te-
ner en cuenta el sentir de la comunidad.

En los antecedentes inmediatos a la época indiana el pactismo se
revela en dos ocasiones, la una en el Cuaderno de Peticiones de las
Cortes de Valladolid de mayo de 1442 y mas concretamente en la pro-
vision inserta de 5 de ese mes: la ley debe ser tenida como pacto, como
contrato; la segunda es con motivo de unas Cortes reunidas en Ocafa
en 1469: la funcion real nace de un «contrato callado», lo que mas
tarde, y con motivo del levantamiento comunero volvera a repetirse en
cortes por parte de los procuradores ciudadanos. A la vista de esta co-
rriente popular se explica la pretension de quienes en Indias predicaran
el pactismo como fundamento vinculate con el rey a partir de la con-
sideracidon contractual otorgada por aquellos a las capitulaciones.

Pero, ;y el autoritarismo? En la misma historia castellana del si-
glo xv la incidencia del romanismo favorece, por el contrario, el forta-
lecimiento del poder real al desligarlo de todo nexo de unién con la
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comunidad. El uso de aquella clausula justificativa de la libre actuacion
del principe no serd mas que un ejemplo de cémo se tiende a configu-
rar en su persona un poder absoluto sin que por ello se opine que no
queda sujeto a ciertos limites en la accion de gobierno, uno de ellos la
ley; con ello, y en conjunciéon con otros factores como el gobierno me-
diante Real Pragmatica o la progresiva decadencia de las Cortes, se ird
fortaleciendo la posicion del principe hasta tal punto que a lo largo de
los siglos modernos no volvera a conocerse, al margen de escritos como
los debidos a Francisco Suéarez o el padre Mariana, indicio alguno sobre
el pactismo a un nivel institucional como el de aquellas declaraciones o
resoluciones de las Cortes del siglo xv. Conquistadas y pobladas las In-
dias con gentes castellanas éstas llevan consigo el ideario que sobre el
poder habia ido impregnando a esa sociedad pero también el autorita-
rismo va a estar presente en la labor de gobierno, las mismas vias a tra-
vés de las cuales se descubre en Castilla van moldeando el cuerpo poli-
tico indiano y so6lo en algin caso aislado parece incidir una cierta
consideracién —y quizd no debe tenerse por tal—del pactismo: un ejem-
plo podria ser el compromiso no ya de no enajenar las Indias sino in-
cluso de no dar parte alguna de las mismas en concepto de merced.

B.  Consideraciones sobre el elemento personal en laformacion de la ciudad
indiana

Propiciada la fundacién de republicas o comunidades urbanas en
cumplimiento, bien de lo capitulado, bien de lo ordenado a los virre-
yes en sus instrucciones, el ordenamiento juridico fue perfilando su
constitucidén tanto en lo material —distribucion de tierras, reserva para
propios y ejidos— como en los institucional —el cabildo—o en lo per-
sonal, siendo este ultimo elemento el componente basico de la repu-
blica; la comunidad va a estar integrada por vecinos que a su vez son,
en términos amplios, los que tienen casa poblada en las ciudades se-
gun informa una Real Cédula dada para Chile el 21 de abril de 1554
pero que con el paso del tiempo seran, segin la Ordenanza 93 de las
nuevas poblaciones de 1573,

el hijo o hija, o hijos del nuevo poblador, o sus parientes dentro o
fuera del cuarto grado, teniendo sus casas y familias distantes y apar-
tadas y siendo casados y teniendo cada uno casa de por si.
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De donde vecino se diferenciaria de poblador, que a su vez seria
el individuo que hubiera acudido a la nueva poblacidon bien por via de
colonia, o grupo de descendientes de pobladores de una ciudad en la
que carecieran de tierras y solares y que estuvieran casados o, en su
caso, integrada por individuos procedentes de la peninsula, bien por
via de asiento en el caso de que el grupo poblador no pudiera formar-
se mediante colonia. Tener casa poblada y estar casado, en definitiva,
haber constituido una unidad familiar autdnoma seria caracter distinti-
vo del vecino.

Si la separacion entre vecino y poblador aparece con toda claridad
en el texto de las ordenanzas, la distincion entre ambas categorias se
muestra ya en 1512 con motivo de una Provision de 10 de diciembre
permitiendo a «los vecinos y pobladores y estantes en la isla La Espa-
fiola y San Juan» que pudieran acudir al rescate de perlas pagando el
quinto rey. Aqui la condicién de vecino estaria condicionada a la te-
nencia de cada poblada, en tanto que poblador tendria un sentido muy
similar al reflejado en aquella ordenanza de 1573.

Pero no tan sélo de vecino y de poblador se habla en los textos.
En la disposicion de 1512 se menciona, junto al vecino, al estante, en
otros documentos hay referencias a los moradores asi como también,
imprecisamente, a quienes residen no ya en un lugar sino en una pro-
vincia. Sin definicién propiamente dicha al respecto caben varias posi-
bles interpretaciones: entender que morador es sinénimo de poblador
o de estante/transetinte pero también, desde 1573 al menos, con quien
siendo pariente de un nuevo poblador en los términos antes expuestos
no pudiera ser considerado como vecino, o con quien por no llevar
un tiempo determinado como poblador no podria ser tenido en la ve-
cindad contemplada, por ejemplo, en la instruccién a Hernan Cortés
de 26 de junio de 1523, y siendo la residencia nota distintiva del mo-
rador antes de llegar a ser vecino, morador, en general, puede serlo,
igualmente, aquél que por razén del oficio que desempefia habita en
la ciudad sin tener aquella calidad que confiere la vecindad; y, en efec-
to, como tal no se considerard a un oidor —asi por una Real Cédula
de 25 de enero de 1563—para la Real Audiencia de México por la que
se autoriza que pueden alquilar una vivienda, pese a la prohibicion
existente, hasta que tengan aposento en las casas reales, ni tampoco a
un corregidor en razén de una Disposicion de 15 de enero de 1569,
dirigida al virrey de Toledo, a efectos de que nadie pueda ser designa-
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do en donde sea vecino y natural; por ultimo, también de vecino y de
morador se trata en una Real Cédula de 13 de noviembre de 1535 di-
rigida al virrey de Nueva Espafa, a fin de que en la ciudad de México
tuvieran armas, segin su calidad, tanto los vecinos como los morado-
res; que el goce de la vecindad da derecho a participar en la vida po-
litica de la republica se refleja en una Disposicion de 21 de abril de
1554, luego recogida en la Ley IV, X, VI de las recopiladas.

El ambito ciudadano en Indias obliga a poner el concepto de ve-
cindad o de vecino en relacidon con el de encomendero. Soldrzano Pe-
reira en su Politica —I, XVII, VI—recoge la opinién del padre José
Acosta, quien en su De procuranda indorum salute informa acerca de
como en Peru se habia introducido la costumbre de llamar vecinos a
los encomenderos, en tanto que por domiciliarios serian conocidos
aquellos que carecieran de encomienda; y en la ley recopilada, antes
indicada, ambas condiciones aparecen identificadas en la realidad social
cuando se hace saber que a quien tuviera casa poblada «aunque no sea
encomendero de indios» se le tenga por vecino, de donde nos encon-
tramos con que en el area peruana, efectivamente, la situacion o cali-
dad de encomendero habia llegado a impregnar de tal manera el con-
texto social de la ciudad que el concepto de vecino terminaba por
perder sustantividad quedando diluido en aquel primero y de ahi la ne-
cesidad de recordar que era vecino quien tuviera casa poblada en el lu-
gar, problematica en general, desde un punto de vista tedrico, se entien-
de, sin mas, como existente en todas las Indias a fines ya del siglo xvn
cuando, precisamente, la institucion se encaminaba hacia su fin.

C. Sociedady encomienda

Careciendo, desde un punto de vista estrictamente juridico, de un
sentido estamental la sociedad indiana se configurara como integrada
por grupos vinculados entre si verticalmente por intereses y dependen-
cias de naturaleza economica en funciéon de la comun actividad desa-
rrollada, situacién que se completa ya en el siglo xvin con la aparicion
de una caracteristica propia del momento: la consideracion de la casta
como elemento configurador de la estructura social. Y no se trata de
una sociedad estamental desde el momento en que faltan dos elemen-
tos béasicos:
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1) Un estamento sefiorial con jurisdiccion propia; pues no pue-
de aceptarse como argumento en contra el reconocimiento de los es-
casos supuestos de sefiorio que efectivamente se dieron.

2) Una institucion asamblearia integrada por estamentos como
representantes del poder del reino.

No obstante si es cierto que aparecen claramente configurados los
otros dos clasicos integrantes, ya que tanto a nivel de la ciudad como
del clero se aprecia, desde luego, el uso y ejercicio de una jurisdiccion
propia.

Pero si no existe un régimen sefiorial como vertebracion de am-
plios sectores de la sociedad eso no quiere decir, obviamente, que no
se diera una clase aristocratica que, arrancando de los conceptos de
conquistador y nuevo poblador incidiera en la conformacion incial de
los nucleos sociales indianos. Se tratard de un sector social que, cons-
ciente de su papel en el logro y consolidacion de la dominacion de los
reyes hispanos e imbuido de una mentalidad pactista, considerara al
estado indiano, como escribe Mario Gongora en E! Estado en el derecho
indiano, como un ente integrado por una masa de tierras, tributos, ofi-
cios, beneficios eclesiasticos, mercedes de toda especie, riquezas y ho-
nores que son del sefiorio real, pero cuyo disfrute y posesion deben
pertenecer hereditariamente a los que los han adquirido para el rey, es
decir que pretendiendo, en suma, un aprovechamiento patrimonial del
estado su vinculacién con el rey asume un dato caracteristico: el de
que se manifiesta no sélo en funcion de la relacion general del subdi-
to, sino muy especialmente en conexion con la que entienden mante-
ner con las tierras ganadas para el sefiorio regio; es asi como deber del
rey sera premiar a quienes asi le han servido, siendo asi como comien-
za a desarrollarse una politica que en sus inicios y en buena medida
estara significada por la instituciéon de la encomienda.

Una panoramica institucional acerca de la encomendaciéon de in-
dios debe responder primeramente a la pregunta de como nace y se
perfila a lo largo del siglo xvi, sin duda un periodo de maximo interés
por las medidas y aspectos polémicos que se dieron.

La institucion que ya quedaria consagrada con unas especificas ca-
racteristicas hasta el siglo xviin puede considerarse delimitada en cuanto
a su naturaleza en torno a 1536, en tanto que ya se manifiesta la en-
comienda como tributo y no de repartimiento o servicio, este ultimo
tipo nace como efecto inmediato de la conquista y se tiene como re-
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presentativo de la fase conocida como antillana, segun la clasificacion
que lleva a cabo Silvio Zavala en La encomienda indiana. El reparti-
miento o encomienda de servicio se desarrolla, efectivamente, en bue-
na medida en el periodo de tiempo que va desde los primeros asenta-
mientos colombinos a la conquista de México y responde a la politica
de facilitar la mano, a fin de favorecer el trabajo de la tierra o la explo-
tacion de yacimientos minerales, reparto que, rapidamente, entra en
conflicto con la declaracién de que el indio es libre, de ahi que una
Cédula de 20 de diciembre de 1503 imponga la obligatoriedad de sa-
tisfacerle adecuadamente con un jornal; pero, por otro lado, la accion
estatal en tanto que acepta el repartimiento y que impone incluso el
importe de lo que se le ha de pagar, junto con la determinacién del
individuo que se beneficiaria del reparto adopta, claramente, una cierta
politica restrictiva de esa libertad y con independencia de las argumen-
taciones utilizadas para justificar los rerpartos, tales como favorer el
contacto con espafioles o acostumbrarles al ejercicio de una actividad
en aras de su civilizacién y cristianizacion. En la misma linea se man-
tendria una Provisién de 14 de agosto de 1509 acerca de como repartir
los indios —eon lo que se refleja el proceso formativo de una diferen-
ciacion social— en qué supuesto el beneficiario o encomendero per-
deria aquellos que se le hubieran entregado, a qué estaria aquél obli-
gado respecto de éstos y qué derecho percibiria el rey por la concesion
de la merced.

Los abusos cometidos en los indios encomendados generard, como
es sabido, un largo y polémico planteamiento en el que nos encontra-
remos desde la adopcion de medidas, como las recogidas en las Orde-
nanzas burgalesas de 1512 que respaldando la institucion introducian
un régimen protector en evitacion de abusos a la determinacidn, ex-
puesta en el capitulo 4.° de la Instruccidn para Hernan Cortés de 26
de junio de 1523, de prohibir y derogar, en su caso, los repartimientos
0 a la resolucién inserta en la Instruccion de 4 de noviembre de 1525
para el juez de residencia de la Nueva Espafia, Luis Ponce de Ledn, en
el sentido de que, a la vista del incumplimiento de la prohibicion de
no repartir y de los inconvenientes que se alegaban en el caso de pro-
ceder positivamente, informara sobre la oportunidad de, aceptando ya
previamente la practica de la encomendacidn, sustituir ésta por una
aproximacion a relaciones de tipo vasallatico o feudal, lo que facilita-
ba, al menos en principio, la posible consideracién de la perpetuidad
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en las encomiendas, una de las aspiraciones mantenidas a lo largo del
tiempo por conquistadores y pobladores asi como, en su dia, por los
beneméritos o descendientes de éstos. Se trata de una época, la que
transcurre hasta los afios de 1536-1542 caracterizada por el seguimiento
de una linea vacilante, consecuencia de la dificultad de armonizar el
ideario de la libertad del indio con los intereses econdémicos de los en-
comenderos y politico/fiscales de la Corona. Las posturas y directrices
reflejadas en la normativa indiana cambian en el transcurso de cortos
periodos de tiempo, consecuencia desde luego de las discusiones que
se siguen permanentemente sobre el status indigena y si esta situacidon
queda bien manifiesta en la divergencia de criterios que se aprecia en-
tre 1523 y 1525 en 1527, concretamente por Cédula de 16 de marzo,
se suprime la facultad otorgada a los frailes y clérigos por Instruccidén
de 17 de noviembre del afio anterior, para que en los descubrimientos
y conquistas actuaran con comision suficiente como para poder enco-
mendar en lugar del capitulante, conserviandola unicamente para los
supuestos en que fuera el capitulante el destinatario del repartimiento.

Un paso decisivo para la caracterizacion definitiva de la enco-
mienda se dio con motivo de la Real Provision de 26 de mayo de 1536
al introducir la novedad, de auténtica trascendencia institucional, de
que deviniera en una participacion del encomendero en el tributo que
sus indios pagaran al rey dejando de ser un medio para, a través del
repartimiento, obtener unos servicios de naturaleza laboral.

Salvando lo que puede tenerse como incidental supresion en las
Leyes Nuevas, la institucion se configurarda como merced en tanto que
se hacia participe a su titular en los recaudos de tributos; suprimido el
repartimiento/encomienda de servicio en términos generales ello no fue
obstaculo para que en algunas provincias llegara a subsistir hata bien
entrado el siglo xvm, bien fuera por las especiales condiciones del terri-
torio —escasez de recursos, falta de mano de obra..— bien, quiza, por
su escaso interés para el fisco, entre otras posibles razones; fue el caso,
por ejemplo, de Paraguay, Chile, Tucuman o Audiencia de Quito. So-
bre ellas decidio Felipe V que dejaran de conocerse como de servicio.

Los otros dos aspectos de mayor interés en torno a la encomienda
durante el siglo xvi son, sin duda, los relativos por un lado a la cons-
tante solicitud de la perpetuidad, cuestion sobre la que nunca se llega-
ria a dar solucidon y que incluso en el reinado de Felipe IV llego en
alguna ocasidon a plantearse, no obstante, la perpetuidad, buscada en
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un principio como medio para asentar a la poblaciéon en Indias, llegd
a tenerse como un posible riesgo para la misma solidez politica del
estado indiano, en tanto que podria provocar cierto despego de los
descendientes de conquistadores y nuevos pobladores respecto del rey
y de la peninsula; la sucesion en las encomiendas conocid un proceso
evolutivo que puede tenerse como consolidado a partir de aquella Real
Provision de 1536, posteriormente interpretada y ampliada en distintas
disposiciones; concedidas en un principio como un deposito se tenian
como amovibles y a merced del arbitrio del rey o de los gobernadores
y ya para 1534, en carta de 28 de septiembre, el rey aprueba la deci-
sion seguida en México, en orden a que fallecido el conquistador o
vecino que hubiera sido beneficiario de la encomienda ésta pasara a su
viuda o a los hijos que dejara, con lo que se aceptaba la tenencia por
dos vidas; en 1536 se aclaraba que en segunda vida sucederia el hijo
legitimo y de legitimo matrimonio y en su defecto la viuda, sefialan-
dose como en el supuesto de que ésta contrajera segundas nupcias se
haria encomendacién en cabeza del segundo marido por el tiempo que
fuera voluntad del rey; la posibilidad de que se pretendiera considerar
ese acto como representativo de una nueva merced exigio la necesidad
de proceder a la declaracién de que fallecida la esposa su marido en
segundas nupcias se veria privado de la encomienda; por otras tres dis-
posiciones posteriores —sus fechas: 4 de marzo de 1552, 5 de abril del
mismo afio y 31 de enero de 1580—se resolvid, respectivamente, re-
conocer que las hijas sucedian en defecto de varones, en ambos casos
siguiendo el criterio de la primogenitura, aclarar la anterior entendien-
do la entrada de la hijas en el orden sucesorio, no sélo por la falta de
hijo varén sino también para el caso de que éste no quisiera o no pu-
diera entrar en la titularidad de la encomienda, y, por ultimo, la de 31
de enero de 1580 recogia el principio del derecho de representacion.
En todo caso la sucesion por imperativo legal o ipso iure recogida en
las leyes de Toro de 1505 informaria el régimen propio y particular de
la encomienda. Siendo lo descrito, y en principio, general para todas
las Indias, Nueva Espafia conocié la sucesion en tercera vida, por lo
que se conocid como via de disimulacion ya hacia 1555, e incluso la
cuarta vida segun se desprende del contexto de la Cédula de 4 de mar-
zo de 1606.

Otros aspectos de interés a los que se enfrentd la normativa en
ese largo proceso de configuracion institucional fueron los siguientes:
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—Obligaciones: de residencia en las provincias y vecindades en
que fueran encomenderos con la salvedad de que para ello tuvieran
licencia, en cuyo caso deberian nombrar escudero, de tener armas y
caballos, de contraer matrimonio, de adoctrinar a los indios, de cuidar
de los caminos, de cobrar el tributo o de levantar hospitales en bene-
ficio de sus encomendados.

—Supuestos de incapacidad para recibir indios en encomienda: en
razon del ejercicio de funciones gubernativas o de real hacienda, se ex-
ceptuaron quienes fueran tenientes de gobernadores, corregidores y al-
caldes mayores de pueblos, por ser parte de la administracion de justi-
cia; oidores o escribanos de audiencias e indirectamente, por la
inmediata conexion existente con el presidente o los oidores, tampoco
podian ser encomenderos sus criados y deudos, por la condicién ecle-
siastica o religiosa o asistencial: prelados, monasterios, casas de reli-
gion, clérigos y hospitales, o cofradias y personas juridicas semejantes,
por la naturaleza o extranjeria venia a ser otra limitacion en la capaci-
dad a la que habria que sumar la derivada de pertenecer a alguna de
las castas formadas por negros y mulatos —tan sélo una expresa licen-
cia al respecto podia salvar la prohibicién.

—Prohibiciones de realizacion de contratos a través de los cuales
se procedia a la compraventa, traspaso, alquiler o entrega en prenda de
los indios encomendados, asi como también de las renunciaciones y
dejaciones de repartimientos por via de donacion u otra causa —salvo
que la renunciacion fuera en cabeza de quien tuviera derecho a la su-
cesion, bien en segunda vida, bien en tercera, o cuarta en su momen-
to, en la Nueva Espafla— en esos casos los repartimientos pasaban a
la Corona.

—Disposiciones sobre pérdida y supresion de encomiendas por
malos tratos a los indios, recayendo sobre ello resolucién de los tribu-
nales audienciales, y por ausentarse de las provincias a partir de un
tiempo determinado, lo que no obstante, no impediria la concesién de
encomiendas residentes en la peninsula.

Bajo este esquema institucional se proyecté la encomienda hacia
el siglo xvn y si bien comenzd a perder importancia en el contexto
social indiano por el desarrollo de otro grupo social, el de los mora-
dores, que por sus actividades profesionales iban adquiriendo una po-
sicion relevante, el ordenamiento siguié teniéndola presente si bien, re-
petimos, su configuracion ya habia quedado definida con la evolucién
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seguida en la anterior centuria, asi puede apreciarse observando los ti-
tulos VIII y IX del libro VI de la Recopilacién de 1680. En unos casos
las normas que se sancionan con anterioridad a este texto son reitera-
ciones de disposiciones sancionadas en el siglo xvi, en otros sobre
cuestiones muy puntuales: tributos, medios para que la Corona logre
un aprovechamiento superior, lo que determina la orden de que bajo
un repartimiento se ponga durante un afio en cabeza del rey, pero nin-
guna de las resoluciones adoptadas por entonces alteran la global ca-
racterizacion que se ha expuesto.

Para el siglo xvm la institucion puede tenerse, salvo respecto de
los territorios apuntados en otro lugar, como en vias de extincidn; con
Felipe V en el trono de Espafia se inicia una politica de incorporacio-
nes de encomiendas en la Corona que tiene su punto de partida en un
Decreto de 1701 por el que las perdian los ausentes de Indias, y en
otro de 1707 por el que, en linea con planteamientos que no eran nue-
vos, se imponia la unién de encomiendas cortas hasta lograr tener un
minimo de 50 indios, pues en otro caso se procederia a su supresion;
se llegaria asi al Decreto de 23 de noviembre de 1718 por el que se
incorporaban las encomiendas incluso de quienes residieran en Indias
una vez que quedaran vacas o que aun no hubieran obtenido confir-
macion de sus titulos; el 12 de julio de 1720 se exceptuaban las que
habian sido conocidas como de servicio, que irdn despareciendo a lo
largo del siglo en distintas fechas segun las zonas.

D) Los congresos ojuntas de ciudades

Constituidas las Indias en reinos e incorporadas a la Corona cas-
tellana, el ordenamiento juridico indiano posibilitd la reunién de ciu-
dades para la resolucion de los conflictos que entre ellas pudieran sur-
gir, estableciéndose cierta jerarquia que recuerda a la que existia en los
vigjos reinos de Castilla entre ciudades con asiento en cortes y las res-
tantes poblaciones, son los casos de México y Cuzco segun las Cédu-
las de 25 de junio de 1530 y 14 de abril de 1540, respectivamente; la
primera contemplaba la celebracion de congresos de ciudades novohis-
panas de entre las cuales la de México tendria el primer voto, la segun-
da de reuniones que pudieran celebrarse en Perd considerandose a la
ciudad de Cuzco como la mas principal de entre ellas. En ningun caso
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se trataba de cortes, debiéndose la utilizacion del término congreso en
el primero de los supuestos por el hecho de que se creyera necesario
marcar las diferencias respecto de las asambleas tradicionales castella-
nas, ya que en su dia —25 de septiembre de 1528—el cabildo de la
ciudad de México habia solicitado el privilegio de actuar en nombre
de las ciudades de Nueva Espafia en las futuras cortes que en Indias
llegara a celebrarse, tal era su criterio, pero la Corona no se llegd a
plantear esa posibilidad, salvo en 1559 respecto del virreinato peruano.
Por otro lado, en 1635 lo que si se refleja en Cédula de 12 de mayo
dirigida al virrey novohispano es la posibilidad de que acudieran pro-
curadores, cuatro, sorteados entre las provincias integrantes para asistir
a las reuniones de cortes con motivo de las juras de principes, en don-
de con los poderes necesarios tratarian de los negocios publicos que se
ofrecieran. Sin duda una razon fundamental para que en un principio
no se planteara la asistencia de procuradores indianos en cortes estaria
determinada por el hecho de que estuvieran sus pobladores privilegia-
dos tributariamente, por otra parte se entendia la existencia de cuasi
identidad entre los reinos indianos y los castellanos. Como sefiala Ra-
mos Pérez, en su estudio sobre las ciudades de Indias y su asiento en
cortes de Castilla, la igualdad de derecho y la unidad con la Corona
de Castilla no resultaba incompatible con el caracter especifico de rei-
nos que poseian los territorios indianos.

2. LA REPUBLICA DE LOS INDIOS

Si la comunidad de espafioles en su vinculacion politica con el
rey se baso para los conquistadores y nuevos pobladores, no tanto para
el rey, en la idea de contrato o de pacto, la unién de los indios con el
monarca se querrd hacer derivar del libre acatamiento y eleccidn, lo
que de por si también lleva cierta impronta de pactismo. De otro lado,
muy posteriormente, hacia 1692 se dira que los reyes pactaron con los
indios gentiles que en el supuesto de recibir el evangelio y aceptar su
dominio se les honraria como a los demads vasallos. Libertad, vasallaje,
pero también mantenimiento de la institucidon cacical, ancestral y de
derecho consuetudinario indigena, asi como puesta en practica de una
politica de reduccidon a pueblos o, mas genéricamente, de fijacion de
asentamientos en tanto que debe tenerse en cuenta tanto la parroquia
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de indios en lugar de espafioles como la propiedad rural en la que los
alli radicados y de donde seran naturalizados, seran las bases sobre las
que se constiutird la republica, comunidad o sociedad politica de in-
dios y ello con independencia de que con el tiempo deje de utilizarse
el concepto de republica de indios ya que sus caracteristicas se perpe-
tuaran durante todo el periodo histérico en que estd vigente el cuerpo
politico de la monarquia indiana.

A)  Vasallajey sefiorio natural

He aqui dos conceptos que, siquiera, requieren una breve aten-
cion; que el indio es tenido por vasallo del rey se proclama ya desde
momentos tempranos, se manifiesta con los Reyes Catdlicos, sin duda
en el Requerimiento, en las Leyes Nuevas o en las Ordenanzas de
1573, por citar algunas fuentes, se tratd de un status permanentemente
reiterado y que, sobre todo en el siglo xvm, fue utilizado como piedra
angular en las pretensiones de la nobleza indigena, caciques y princi-
pales, por ser nombrados para el desempefio de oficios y dignidades,
siendo un instrumento de especial incidencia una Real Cédula de 22
de marzo de 1697 por la que se insistia en la consideracion que de
hidalgos merecian los caciques y principales descendientes de caciques
en tiempos de su gentilidad, al igual que los indios del comun se equi-
paraban a los individuos del estado llano en Castilla.

Una Real Cédula de 26 de febrero de 1538, luego recopilada en
la Ley VI, VII, V, prohibia que los caciques se llamaran sefiores de sus
pueblos para evitar el deterioro de la preeminencia del rey, en linea
con la politica mantenida en Indias en orden a impedir el desarrollo
de un sistema sefiorial, pero esto que tan efectivo fue respecto de la
apetencias de los encomenderos no impidié que, a pesar de esa cédula,
los caciques se titularan sefiores naturales de sus indios, asi en una de
18 de enero de 1552: «caciques y sefiores naturales de las provincias
sujetas a esa audiencia» refiriéndose a la de Lima, como también en la
instruccion que se daba a los virreyes peruanos, por otra parte la do-
cumentacion, en sus mas diversos tipos, asi lo refleja. Sin duda el cam-
bio que se evidencia entre 1538 y 1552, asi como entre la citada ley y
la VI, VIL, VII: «que los indios se vayan siempre reduciendo a sus ca-
ciques naturales» guarda una directa relacion con el general plantea-
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miento propio del siglo xvi respecto del indio y en consecuencia resul-
ta determinante esbozar como queda constituida, politicamente, la
republica de indios.

Tanto en el pueblo, fruto de la reducciéon como en los asenta-
mientos en propiedades rurales de espafioles y en parroquias, entendi-
das como unidades de asentamiento poblacional indigena en ciudades
de espaifioles, el cacique, bien lo sea por eleccion, bien por sucesion,
se situa al frente de la republica o comunidad, independientemente de
que, segun las zonas o la propia y particular capacidad tanto en lo eco-
noémico como por lo tocante a las aptitudes fisico-psiquicas, recaiga o
no en él el ejercicio del gobierno; pero ese estar al frente de la comu-
nidad y ese ser seflor natural de sus indios van a poseer un perfil di-
ferenciador respecto de lo que por sefiorio natural se entendia en el
Derecho Castellano, por otra parte, reconocérsele cabeza moral, coin-
cidente en su caso con la titularidad de una funcién gubernativa, den-
tro de la republica por privilegio o merced del rey en tanto que, lle-
gada la sucesion, se procedia a la expedicion del titulo pertinente,
representaba la institucionalizacion de una relacion que, sin ser propia-
mente vasallatica, asumia algunas nota externas recordatorias de los ca-
racteres propios del vasallaje segiin las Leyes de Partidas IV, XXV, 1y
IV, XXVI, 1 y II, caracteres que parcialmente también se observan en
los actos de obediencia y auténtico pleito-homenaje que los indios
prestan a su cacique cuando éste toma posesion real y natural del ca-
ciazgo. Examinemos, brevemente, los diversos conceptos utilizados.

Las partidas, en su Ley IV, XXIV, I, definen la naturaleza como
«debdo que han los ornes unos con otros, por alguna derecha razén,
en se amar,e en se querer bien» contemplando a continuacién, en la
Ley II del mismo titulo y partida, en tres posibles maneras de la misma
las siguientes: por sefiorio natural y por vasalleje; por sefiorio natural
en tanto que derivado de que quienes asi estdn vinculados a un sefior
lo estdn porque, tanto ellos como sus antepasados «nascieron e fueron
raigados, e son, en la tierra onde es el sefior». Y otra Ley alfonsina, 1V,
XXV, 1II, sefala estos varios tipos de sefiorio y de vasallaje: el mero
imperio del rey sobre todos los de su sefiorio, el del sefior sobre sus
vasallos por el bien que les hace y la honra que de ellos recibe, el de
los sefiores sobre sus solariegos, el que fuera por razén de behetria o
de devisa, el de los padres sobre los hijos y el del sefior sobre el siervo;
prescindiendo de los dos ultimos tipos de sefiorio y de vasalleje —su
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presencia en el Cdodigo alfonsino se debe sin duda a la fuerte inciden-
cia tanto del romanismo en funcién de la patria potestad como del
pensamiento aristotélico— el primero resalta la supremacia del rey al
no conocer superior en su reino y corresponderle la administracion de
justicia en los supuestos en que pueda darse pena de muerte, en tanto
que los otros dos representan el uno la recepcion del pensamiento feu-
dal, en tanto que las referencias a solariego, behetria o devisa reflejan
la tradicion castellana en orden a la evolucién institucional del sefio-
rio. Y vasallos son por la Ley de Partidas IV, XXV, I quienes «reciben
honra e bien fecho, de los sefiores, asi como caballeria, o tierra, o di-
neros, por servicio sefialado que les hayan de facer».

La misma legislacion de partidas facilita que en la expresion «bien
fecho» aplicada a la realidad indiana se pueda incluir la merced o pri-
vilegio del cacicazgo ya que en suma, como se expresa en el pream-
bulo del titulo XXVI de la cuarta partida «feudo es una manera de bien
fecho que dan los sefiores a los vasallos por razon de vasallaje» y desde
luego un cacicazgo no puede ser un feudo: no se trata de una villa, de
un castillo, de «otra cosa que sea raiz» al margen de que precisamente
la prohibicién de que los caciques pudieran titularse sefiores de sus
pueblos podria tener la finalidad de evitar una futura interpretacion de
relacion feudal, pero, por el contratio, si hay un ceremonial de inves-
tidura representativo de la relacion de dependencia personal que se es-
tablece entre rey y cacique.

Tampoco el concepto de sefiorio natural puede, sin mads, ser tras-
plantado a la realidad indiano-indigena si con ello se pretende confi-
gurar un sefiorio natural del monarca sobre esas comunidades, a excep-
cion de una muy amplia y forzada interpretacion de los efectos
derivados de la donacion pontificia, lo que, en cambio, si cabria plan-
tearlo respecto de la poblacion hispana, pero tampoco es posible pre-
dicarlo de la relacion cacique-indio, comun desde el momento en que,
como ya se ha indicado, el cacicazgo presupone una vinculacidon de
tipo personal y no la pre-existencia de una tierra propiedad del cacique
y que se tenga como la de origen de sus sujetos y ello con indepen-
dencia de que base material de la comunicad sea la existencia de unas
tierras, ya que éstas en nada puedan relacionarse con el cacique, quien,
desde luego, si puede ser propietario a titulo particular.

El cacicazgo, por ultimo, no puede ser solariego, precisamente por
lo que acabamos de exponer, ni devisa en tanto que para ello es pre-
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ciso que se dé la sucesion en bien de abolengo, ni behetria al ser «he-
redamiento que es suyo, quito (o libre) de aquél que vive en él, e pue-
de recibir por seflor a quienes quisiera que mejor le haga», aunque la
sociedad preincaica se entienda por algunos cronistas como similar a
lo que histéricamente habia sido la behetria castellana.

Centrandonos en la especifica conexion entre cacique e indio nos
encontramos con que Soldrzano Pereira opina del cacicazgo que es una
forma politica basada en la fuerte dependencia del indio y, con ello,
estd admitiendo un vinculo sefiorial al que podria aplicarsele el con-
cepto de naturaleza, tal como se recoge en la Ley de Partidas IV, XXIV,
Iy, por cierta analogia y epiqueya, el de sefiorio natural, tal como se
contiene en la ley inmediatamente posterior. Por otro lado, Antonio
Pérez y Lopez, en su Teatro de la legislacion unviersal de Esparia e Indias,
define a los caciques de antes del descubrimiento como sefiores de va-
sallos, o duefios de algunos pueblos, «y después se les ha mantenido
en su posesion a los descendientes legitimos de aquéllos», punto en el
que hay que interpretar pueblo en cuanto comunidad de individuos
pero no como realidad material sobre la cual recayera la titularidad de
cacicazgo, maxime si se tiene presente que en un pueblo de reduccidon
hay diferentes comunidades y cada una con sus caciques, al margen de
que se hable de un cacique principal que no es sino fruto de la poli-
tica hispana seguida para un mejor control de la sociedad indigena, en-
tre otros, a efectos tributarios; pero también aqui puede hacerse uso de
una cierta epiqueya o interpretacion moderada y prudente de la ley, en
razon de las circunstancias de tiempo, de lugar y de persona y aceptar,
con sus limitaciones, al cacique como sefior de vasallos, que propia-
mente no lo son pero que en la toma de posesion de su cacique le
rinden un auténtico homenaje mediante la prestacion de obediencia.

Es asi como la comunidad o republica de indios se constituiria
politicamente en el marco del Derecho Indiano tanto por lo que res-
pecta a la relacidon rey-cacique como a existente entre cacique e indio
del comun.
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Como analisis previo al examen de la sociedad politica indiana es inexcu-
sable la consulta de la monografia debida a Juan Manzano Manzano, La incor-
poracién de las Indias a la Corona de Castilla, ya citado en otro lugar. Entrando
propiamente en el tema de su constitucion debe sefialarse el profundo analisis
que para el siglo xvi llevara a cabo Mario Gongora con E! Estado en el Derecho
Indiano (Epoca de sufundacién, 1492-1570), Santiago de Chile, 1951, partiendo,
por lo que aqui interesa, de dos supuestos: la consideraciéon del asentamiento
poblador como problema juridico y, por otro lado, el status del subdito india-
no, tanto espafiol como indigena. Una vision general situando la cuestién en
funcion de los principios fundamentales de la constitucion politica de las In-
dias y de la diferenciacion entre las dos republicas en que se dividiria la socie-
dad indiana: de espaifioles y de indios, es la debida a Alfonso Garcia Gallo con
su aportacién La constitucién politica de las Indias espaiiolas, editado en Con-
ferencias. Curso 1945-1946, Ministerio de Asuntos Exteriores, Madrid, 1946,
pp. 11-41 y, afios mas tarde, en sus Estudios...

Distinguiendo entre las dos republicas a que se ha hecho referencia, para
la de espafioles es de interés por su acercamiento a una posible interpretacion
sobre la ideologia explicativa de los vinculos entre monarca y reino en Indias
el articulo de Mario Goéngora «Pacto de los conquistadores con la Corona y
antigua constitucion politica indiana: dos temas ideoldgicos de la época de la
independencia» en Revista del Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene,
n.° 16, pp. 11-30, extendiendo el planteamiento a la republica de indios Alfon-
so Garcia-Gallo considera el pactismo en conexidén con las polémicas desarro-
lladas a lo largo del siglo xvi acerca de los justos titulos sobre la dominacidn
del rey hispano en «El pactismo en el reino de Castilla y su proyecciéon en
Américay, publicado primeramente en Elpactismo en la Historia de Espaiia, W.aa.
Madrid, 1980, pp. 141-168 y en una segunda oportunidad en la recopilaciéon
de sus trabajos que lleva como titulo Los origenes espaiioles de las instituciones
americanas, Madrid, 1987, pp. 715-741.
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Analizando instituciones interesantes para el examen de la constitucion de
la sociedad politica deben mencionarse las investigaciones de Silvio A. Zavala,
La Encomienda Indiana, 2.aed., México, 1973, pp. 1043, estudio en el que dan-
do una vision global de la evolucion histérica de esa institucion aporta, al mis-
mo tiempo, una serie de datos propios de cada una de las manifestaciones re-
gionales en que se plasmd; su consulta es obligada para todo acercamiento al
tema de la incardinaciéon del indio en la sociedad que nace a partir de 1492 y
ello sin olvidar su faceta de merced. Sobre peculiar aspecto, el de la discusion
sobre la naturaleza de las reuniones de ciudades en Indias y su conexioén o no
con la institucion de Cortes, unas pinceladas sobre el panorama historiografico
se encuentran Abelardo Levaggi «Consideraciones sobre las reuniones de ciu-
dades en el actual territorio argentino (siglos xvi a xvm», en dctasy Estudios del
III Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano, Madrid,
1973, pp. 339-359.

En relacion con la republica de indios pueden consultarse los trabajos de
Miguel Angel Gonzalez de San Segundo, Derecho Prehispdnico e Institucional In-
digenas en el ordenamiento juridico indiano (Notas para su estudio), que ya ha sido
citado con motivo del punto relativo a la formacion del Derecho Indiano, y
de Carlos Diaz Rementeria, E/ cacique en el virreinato del Perii. Estudio histérico-
juridico, Sevilla, 1977, 260 pp. y «Nuevas aportaciones sobre el yanaconazgo
charquefio», en Revista de Estudios Histérico-Juridicos, n.° XII, 1987-1988, Valpa-
raiso, Chile, estudio en el que en parte examina la organizacion politica de
aquel colectivo que fue conocido en el area andina como de yanaconas de cha-
cras y del rey, distanciandose por esto mismo de una mera consideracion del
yanaconazgo como institucion representativa de una relacion de trabajo.



ISMAEL SANCHEZ BELLA

LA ADMINISTRACION
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I

ADMINISTRACION CENTRAL

En la edad moderna, el gobierno del imperio espafiol estaba en
manos de los reyes, que ejercian el gobierno personal en todas las esfe-
ras. «Un rey que no gobierna, no es rey» era un principio generalmente
reconocido. En el siglo xvi, ese gobierno personal fue intensamente vi-
vido por los Reyes Catdlicos, Carlos I y Felipe II. En el siglo xvn, Feli-
pe III, Felipe IV y Carlos II se apoyaron en sus privados o validos, al-
guno tan importante como el Conde-Duque de Olivares, aunque se
sigui6 guardando todas las formalidades del gobierno personal de los
monarcas.

Como es natural, los monarcas se apoyaban en personas y organis-
mos. El mas importante era el Consejo de Indias, nacido en 1524, cuan-
do los asuntos de Indias alcanzaron un volumen e importancia que des-
bordaba al Consejo de Castilla, del que dependieron hasta entonces.
Tuvo asimismo relieve la actuacion de hombres de confianza de los mo-
narcas, como el obispo Juan Rodriguez de Fonseca en tiempos de los
Reyes Catolicos, el secretario Francisco de los Cobos con el emperador
y el presidente del Consejo de Indias, Juan de Ovando, con Felipe IL
Tuvieron un papel significativo los tedlogos convocados a juntas espe-
ciales como las que prepararon las Leyes de Burgos de 1512 y las Leyes
Nuevas de 1542, sin olvidar a los confesores, cuya actuacion no ha sido
todavia bien estudiada. Hubo también juntas permanentes, como la de
Guerra y la Hacienda. En el siglo xvm, apareceran los secretarios o mi-
nistros de Indias. En Sevilla, funciond una Casa de la Contratacion para
la organizacién de las dos flotas anuales y para todas la cuestiones del
trafico atlantico, que estaba presidida por uno de los consejeros de In-
dias, al que ayudaban los jueces de la Casa y otros oficiales.
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La organizacién y funcionamiento del Consejo de Indias bajo los
Austrias ha sido estudiado concienzudamente por Ernest Schéfer. Ese
consejo era el segundo en importancia de los numerosos consejos que
asesoraban a los monarcas. El numero de los que lo componian era
muy reducido: un presidente, a veces eclesiastico, como Loaysa, Ovan-
do y Moya de Contreras; un grupo de consejeros, con predominio de
letrados, fiscal, relatores, contadores, secretarios y otros puestos meno-
res. La actuacion era colegiada. El fruto de las deliberaciones quedaba
recogido en la consulta que, periodicamente, se elevaba al monarca,
para que sefalara la solucion a adoptar y que, de nuevo, redactada en
forma juridica —Real Cédula, Real Provisién, Ordenanza, Instruccion,
etc—volvia a ¢l para la rubrica. Antes de tramitarlas a su destino se
copiaban en los Libros-Registros del Consejo.

Las atribuciones del Consejo de Indias abarcaban todos los asun-
tos referentes a América y Filipinas, incluso los financieros, que sola-
mente estuvieron centralizados en el Consejo de Hacienda al comien-
zo del reinado de Felipe Il durante unos pocos afios. Era un organo
tanto de gobierno como judicial, ya que resolvia en ultima instancia
las causas importantes: residencias de virreyes, visitas a los tribunales,
encomiendas, etc.

Durante el periodo de los Austrias fueron pocos los consejeros con
experiencia directa de los territorios americanos. Para su actuacion,
contaban con una abundantisima informacion de todas sus autoridades
indianas, civiles y eclesiasticas y también de particulares. Desgraciada-
mente, esa informacién era muchas veces apasionada —«como un libro
de Caballeria» dira con donaire en 1558 Francisco Bricefio—y de ahi
la importancia de la correspondencia de los numerosos visitadores de
confianza que el rey y su consejo enviaban a aquellos territorios, que
podian informar con mayor objetividad que los gobernantes de Indias.

La aparicion de los ministros de Indias en el siglo xviir supuso un
cambio notable en la administracion central. Los asuntos de comercio
y navegacion, de hacienda y guerra pasaron a depender de ellos. Tam-
bién recibieron la facultad de proponer los candidatos a las plazas de
virreyes, presidentes y gobernadores, asi como a la de prelados. Destaca
la figura de José de Galvez, bajo Carlos III, promotor de importantes
reformas. Se viene afirmando que el Consejo de Indias qued6 limitado
a su funcidon judicial, pero convendra revisar esta idea a la vista de los
siguientes datos: en el ultimo tercio de siglo xvii, ademds de la Sala
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de Justicia, funcionaban dos Salas de Gobierno; fue equiparado en ran-
go al Consejo de Castilla; aumentd el nimero de consejeros y el nu-
mero de éstos con actuacién anterior en América se eleva a 32.

La actuacién del Consejo de Indias ha sido juzgada favorablemen-
te por Schifer y Roberto Levillier. Sin duda, el rey y los hombres que
le ayudaban, aunque con lentitud, pudieron impulsar el gobierno de
las Indias con honradez y eficacia.



II

LA ADMINISTRACION TERRITORIAL

1. D ESARROLLO HISTORICO

En cuanto a los territorios americanos y filipinos, se fue desarro-
llando paulatinamente una organizacion politico-administrativa, que re-
sulté agil y adecuada.

Hubo, ante todo, que resolverse el problema de los privilegios co-
lombinos. Ya en las Capitulaciones de Santa Fe de 1492, Coldn se ha-
bia asegurado, ademas del titulo de almirante, los de virrey y goberna-
dor de la tierras que descubriera. La Corona, sin embargo, no estuvo
dispuesta a mantener estos nombramientos a medida que se fue po-
niendo de relieve la magnitud del continente. El largo pleito que se
entabld con este motivo termind con una Concordia en 1536 por la
cual se extinguio el virreinato colombino que habia detentado Cristo-
bal Coldn, y después, su hijo Diego, al que se concedio los titulos de
Duque de Veragua y Marqués de Jamaica. Se acudié entonces a la ini-
ciativa privada. Mediante un sistema de capitulaciones con aquellos
que desearen ir a descubrir o poblar, se logré dar un extraordinario
impulso a la conquista de América, sin gastos para la Corona, que re-
cibia, ademas, un quinto de lo que obtuviera concediendo a la otra
parte el nombramiento de gobernador, por una o dos vidas, ciertas
ventajas materiales.

De otra parte, se exigia la consulta en las cuestiones importantes
de los oficiales reales de la hacienda, de nombramiento real, y de los
religiosos de la expedicion. De esta manera, fueron apareciendo pro-
vincias o gobernaciones —eerca de 40— que constituyeron la organiza-
cion basica territorial.
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Las quejas de abusos por parte de los conquistadores, sefialadas
especialmente por los religiosos, llevo a conceder durante unos afios el
gobierno colegiado a las audiencias que se iban estableciendo. La ex-
periencia no fue satisfactoria y, por ello, la facultad de gobierno les fue
suprimida.

En cambio, parecio conveniente darla a los presidentes de algunas
audiencias —Santo Domingo, Guatemala, Panama, Santa Fe, Guadala-
jara, Chile, Buenos Aires, Manila para cuyo cargo, al terminar el siglo
xvi y ante el grave problema de la defensa frente a piratas y corsarios,
fueron designados caballeros en lugar de letrados.

En cambio en México y Lima fueron creados sendos virreyes que,
ademas de presidentes de la audiencia respectiva y del titulo de capi-
tanes generales, gobernaban en el distrito de la audiencia y mantenian
un «gobierno superior», de contenido poco definido, sobre extensos te-
rritorios. El virrey de Nueva Espafia, creado en 1535, con sede en Mé-
xico, abarcaba también el Caribe, Centroamérica, Venezuela y Filipi-
nas, y el del Perd, creado en 1543, desde Panama a Concepcion y
Buenos Aires. Quito y Charcas, a pesar de tener presidente y audien-
cia, siguieron dependiendo directamente del virrey del Pert. Nueva
Granada —a actual Colombia—constituia un territorio bastante autd-
nomo bajo el gobierno del presidente de la audiencia de Santa Fe.

En el siglo xvinr se constituiran dos nuevos virreinatos: el de Nue-
va Granada y el del Rio de la Plata y aparecera en el norte de México
una Comandancia General de las Provincias Internas.

Flay que desechar la idea de un maquiavélico «sistema de contra-
pesos» que enfrentaria a las distintas autoridades indianas ya que, al
contrario, la Corona procuré que se mantuviera la mayor concordia y
armonia entre ellas.

Tampoco corresponde a la realidad la idea de un «sistema jerar-
quico» entre virreyes, presidentes y gobernadores, ya que lo que carac-
teriza el sistema de gobierno indiano es la relacion directa del monarca
con cada una de las autoridades territoriales, es decir, un particularis-
mo, tanto juridico como de gobierno.

Por ultimo, hay que mencionar la existencia, muy excepcional en
América, de algunos sefiorios. El mas famoso fue el del Marqués del
Valle. Hubo también en México otro, el de Atlixco, y en el Peru el de
los Marqueses de Santiago de Oropesa.
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2. Los oricios EN INDIAS

Cada vez se abre mas la idea de que al estudiar el estado moderno
hay que detenerse en el estudio de los funcionarios, ya que fueron és-
tos los que modelaron en la practica sus caracteristicas mas notables.

En las Indias espafiolas, la seleccion para los altos oficios de jus-
ticia y de gobierno se realizaba entre letrados y militares, «los dos bra-
zos que sostienen el peso de la monarquia», como se dice en una con-
sulta del Consejo de Indias del afio 1778.

El nimero de oficiales o funcionarios que actuaban en el gigantes-
co escenario que iba desde California al Rio de la Plata era poco eleva-
do. En 1631, Ledn Pinelo prepard una lista de los designados por el mo-
narca, todavia inédita, que contiene 4.619 plazas de oficios en Indias.
Los puestos de mayor categoria eran los de virreyes, presidentes, gober-
nadores, ministros de las Audiencias y de los tribunales de Cuentas, ofi-
ciales reales de la hacienda, corregidores y alcaldes mayores. En la
segunda mitad del siglo xvm, apareceran los intendentes y los subdele-
gados, los secretarios de camara y los jefes de diversos ramos de la ha-
cienda y desapareceran, en cambio, los corregidores y alcaldes mayores.
La principal oficina de un extenso virreinato como era el del Rio de la
Plata, la secretaria de camara, por la que pasaban casi todos los nego-
cios, comprendia apenas tres docenas de empleados. Sin embargo, esos
hombres constituian un factor clave en la vida de aquellos territorios.

Los oficiales eran, en su mayoria, peninsulares, aunque desde 1687
a 1750 el namero de criollos que ejercian oficios en Indias llegoé a su-
perar —por compra o beneficio de los oficios—al de los llegados a Es-
pafia, por ejemplo en la audiencia de Lima. Mas tarde, por la politica
de los ministros de Carlos III, especialmente de Galvez, se procurara
invertir la proporcion, como han sefialado Lohmann, Burkholder y
Chandler. Vascos y navarros quedaron equiparados ya en el siglo xvi a
los naturales de Castilla y Leon. Los aragoneses consiguieron de Felipe
IV que se les reservaran algunas plazas en las audiencias y en los go-
biernos de Indias.

El rey era el unico que podia crear oficios, fijar su competencia,
designar los candidatos, concederles una remuneracion, fijar su duracion
y exigirles responsabilidad en su ejercicio. Los virreyes podian cubrir
hasta 1678 numerosas plazas de corregidores y alcaldes mayores y, desde
1790, aquellas plazas cuya dotacion no llegara a 400 pesos anuales.
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La duracion en los oficios se establecié de por vida en el caso de
los ministros de las audiencias, de los contadores de los Tribunales de
Cuentas y de los oficiales reales de la hacienda. En cambio, los demas
virreyes, gobernadores, corregidores, etc. eran de duracidén temporal.

El régimen normal de provision de oficios en Indias sufrié una
honda perturbacién con la introducciéon de la venya y el beneficio de
los oficios como medio de obtener recursos para la empobrecida Ha-
cienda Real. El primer paso en las ventas se dio, timidamente, en 1559
al autorizar la venta de escribanias y alferazgos. Se dio un nuevo im-
pulso en 1581 al ampliar el numero de oficios en venta y permitir que
los compradores de escribanias pudieran renunciarlas. En 1606, como
ha sefialado Francisco Tomas y Valiente, se dio el paso definitivo al
permitir la renuncia a perpetuidad quedando sujetos, en cada transmi-
sion, a la confirmacion real. Quedaban excluidos de la venta los ofi-
cios con jurisdiccion de justicia y hacienda.

Pero al iniciarse el reinado de Felipe V se abre una brecha tam-
bién en oficios de hacienda con jurisdiccion, como los de contadores
de los tres Tribunales de Cuentas de Lima, México y Santa Fe, creados
en 1605, y en los de oficiales reales de las numerosas cajas. Aunque
llevaban aparejada jurisdiccion en materias del fisco, no suponian juris-
diccion ordinaria entre indios, espafioles y mineros, como ocurria en
corregidores y alcaldes mayores. La corona recibia del designado una
cantidad como graciosa donacion, sin que esto supusiera, como en las
ventas de oficios sin jurisdiccion, la concesion del cargo en propiedad
enajenable y transmitible.

La practica del beneficio se fue extendiendo a los oficios de justi-
cia y de gobierno, sobre todos a los gobernadores, corregidores y alcal-
des mayores, alcanzando también a los ministros de las audiencias e
incluso a los virreyes. Se agravé con la tendencia de ampliar el numero
de oficios con la multiplicacion de los oficiales al crearse los supernu-
merarios en los organismos colegiados y conceder futuras en los uni-
personales.

A pesar de las repetidas quejas de los consejeros de Indias, el be-
neficios de cargos con jurisdiccién se generalizé en las Indias desde
1687 a 1750, aunque hubo algunos timidos intentos de reforma para
evitar o reducir los males que ocasionaba tan pésimo sistema.

A cambio de su trabajo, el oficial gozaba de una serie de dere-
chos, el principal de los cuales era la percepcion de un salario. La
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cuantia oscilaba mucho de unos a otros. Puede decirse que, en general,
los salarios eran bajos e insuficientes, sobre todo por la fuerte inflacion
que se produjo en el valor de los géneros en América. Ademas, se in-
movilizaba la cuantia de los salarios a lo largo de uno y a veces varios
siglos, lo que ocasionaba continuas quejas. Mariluz Urquijo ha indica-
do que en 1809, los empleados de la secretaria de Buenos Aires alega-
ban: «Mientras que las retribuciones quedaron inmovilizadas en los
montos fijados al crearse la oficina, la casa, comestibles, ropa, todo sale
tres tantos mas de lo que antes costaba». Los interinos percibian sola-
mente la mitad del salario. Ademas, todos los salarios estaban sujetos
desde 1631 al gravamen de la media anata y no fue infrecuente que
todavia se solicitara de ministros y oficiales la concesion de donativos
a la Corona o que ésta retuviera parte del salario para resolver apuros
urgentes del erario.

Tanta importancia como al salario, se le daba entonces a derechos
puramente honorificos. Todos los oficiales se mostraban celosisimos de
los honores concedidos en materia de precedencias, asiento, llevar las
varas del palio, recibir palmas y velas, etc. En cambio, se establecian
para todos los oficiales con jurisdiccion una serie de prohibiciones o
restricciones para asegurar la pureza de su gestion judicial o financiera:
no hacer tratos comerciales, no tener minas, ingenios ni grangerias, no
casarse en su distrito sin licencia real, no ausentarse, etc.

3. LoS VIRREYES

Los virreyes de las Indias espafiolas —dos, en los siglos xvi y xvn
y cuatro, en el xvm—eran los funcionarios de méximo rango (y suel-
do). En teoria, podian hacer lo que el rey mismo hiciera, como el per-
dén de los delitos, pero de hecho se les restringia esa amplia facultad,
que se les daba para su prestigio personal en el poder general, a casos
concretos. Por elevada que fuera su posicidn, se les podia reprender y
multar y, por supuesto, sufrir las consecuencias del juicio de residencia
al término de su mandato. Con todo, tenian de su cargo un alto con-
cepto que, en ocasiones, les llevaba a cierto despotismo, como el de
Andrés Hurtado de Mendoza, Marqués de Caifiete, que se consideraba
«el rey vivo en carnes» y que disponia de la hacienda real a su antojo.
Soldérzano dice que «alegaban poderlo todo por la representacion y ve-
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ces que ejercen de la Real Persona». Los subditos les tenian un respec-
to y temor grandes. El oidor de la Audiencia de Lima Ramirez de Car-
tagena escribia, en tiempos del virrey Toledo:

Ven una deidad tan grande en su persona y en lo que manda y quie-
re, de cualquier calidad que sea, que nadie piensa que las audiencias
sirven a Su Majestad sino el virrey, ni son de Su Majestad sino del
virrey y ha venido esto a tanto que no obedecen los regidores lo que
manda la audiencia sino lo que manda el virrey.

Y en México, a mediados del siglo xvn, el obispo visitador Juan
de Palafox escribia que «anhelaban tener mas contento al virrey que al
original del traslado, el rey».

En la edad moderna, los virreyes ya no son miembros de la fa-
milia real, sino individuos de la nobleza. Rubio Maifié y B. Benedict
han podido aclarar que algunos de los virreyes de la Nueva Espafia
eran hijos menores de casas nobles (Antonio de Mendoza y Enriquez)
o hidalgos (los dos Velasco); el segundo de los Velasco, caso ejemplar
de un virrey excelente en los dos virreinatos, con repeticion en México
y ascenso a la Presidencia del Consejo de Indias, fue premiado con el
titulo de Marqués de Salinas. Predominan los procedentes de Castilla,
a los que estan equiparados para el disfrute de oficios y beneficios los
navarros, de los cuales hay un virrey en el siglo xvi, otro, en el xvn, y
varios en el xvm. Hay alguno aragonés (el Duque de la Palata), y algun
criollo (Lope Diez de Aux de Armendariz).

Fueron, en general, de calidad, lo que indica una cuidadosa selec-
cién. Los hubo excelentes (Antonio de Mendoza, Toledo, Enriquez, los
Velasco, Lemos, etc.) y, en general, honestos. Hubo excepciones como
Villamanrrique y Bafios, en Nueva Espafia y el Conde de Nieva, en el
Per. No cabe compartir juicios como el del norteamericano Benedict:

Si las primeras designaciones se debian al talento, muchas de las si-
guientes se debieron al favoritismo o la venalidad y los protegidos del
rey manejaban los asuntos imperiales casi siempre en provecho propio.

Es cierto que, en el siglo xvn, la nobleza muestra mas interés para
obtenerlos, pero aun en el caso mas clamoroso, el del nombramiento
del sucesor del Conde de Santisteban en el Pert, en 1666, que recayo
en el Conde de Lemos, resultd excelente el elegido.
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El candidato recibia los titulos de virrey gobernador, presidente de
la audiencia y capitan general. Se le daban unas minuciosas instruccio-
nes, un poder general y abundantes reales cédulas, entre las que abun-
daban las de obediencia de los subditos. Otra pieza importante, que le
entregaba su antecesor, era la relaciéon de gobierno, que contribuia a
dar continuidad a la actuacioén virreinal.

En el periodo de interinidad, gobernaban los oidores de la audien-
cia colegialmente porque «teniendo al virrey mientras vive, por presi-
dente, es justo que en todo le represente y herede sus veces cuando
muere o se ausente». Pero es también bastante frecuente el encargar el
gobierno interino del virreinato a un prelado, lo que tenia el inconve-
niente de tener que resolver las cuestiones del Real Patronato. El ar-
zobispo de Santa Fe, Antonio Caballero y Goéngora, llegé a ejercer el
oficio de virrey en propiedad durante cinco afios. Desde 1776, eran los
nuevos regentes de las audiencias los que ejercian interinamente el
puesto de virrey y, desde 1806, el oficial militar de mayor graduacidn.

Los virreyes viajaban desde Espafia con una lucida comitiva de
«criados» suyos —hasta un centenar—y, como decia el presidente del
Consejo de Indias, Conde de Pefiaranda, en la Instruccion secreta al
virrey del Peri Conde de Lemos, «el mismo empefio que se hace en
llevarlos, pone al virrey en una mano como necesidad forzosa de aco-
modarlos». Muchos recibian una plaza de alcalde mayor o corregidor,
en lugar de darlas a los beneméritos, descendientes de los primeros
conquistadores o pobladores.

Como virreyes gobernadores, tenian la dificultad de nombrar to-
dos los cargos interinos importantes —gobernadores, oficiales reales de
la hacienda, etc —con la mitad del salario de los propietarios. También
les correspondia la provision de numerosos corregidores y alcaldes ma-
yores, con algunas garantias: informacion ante el oidor mas antiguo de
la audiencia, con asistencia del fiscal, que debia aprobarse en Acuerdo.
El alcalde del crimen de Lima, Juan de Padilla, decia en 1657 que «de
ninguna suerte se observa nada de esto», sino que se daban a sus cria-
dos y allegados. La Corona tomé en 1678 una decision tajante, a la
que ya me referi anteriormente: en adelante, esos oficios serian de pro-
vision real. Pero en 1680 hubo que dar marcha atrds, para no restar
autoridad a los virreyes.

Las facultades legislativas de los virreyes eran muy amplias. Son
numerosas, y a veces importantes, las ordenanzas dadas por algunos
virreyes, destacando sobre todos Francisco de Toledo.
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Otra facultad importante era la de conceder encomiendas de in-
dios y ordenar nuevos descubrimientos.

Para asegurar el orden publico «la seguridad, quietud y buen go-
bierno de las provincias de su cargo», escribe Solorzano—se les da fa-
cultad de castigar, y aun desterrar por causa grave. En cambio, como
ya indiqué, la facultad de perdonar delitos queddé muy restringida. Po-
dian dar licencias para ir a la Peninsula.

El fomento de la riqueza —abastecimiento de los pueblos, tasas de
los precios, construccion de caminos y puentes, extension de los culti-
vos, fundacién de nuevas ciudades—son expresamente mencionadas en
las instrucciones que se les dan. Aunque no se da una politica colonial
del tipo que se advierte en los siglos Xix y Xx en otros continentes, se
advierten ya en el época de los Austrias algunas medidas restrictivas en
favor de los castellanos, como la limitacion en la plantacion de vifias
—ampliamente incumplida—o la actitud vacilante ante el beneficio de
la incipiente industria sedera en Nueva Espafia, sobre la que el virrey
Martin Enriquez dice en 1571: «No lo favorezco ni lo desfavorezco, sino
voilo dejando caminar, como Vuestra Majestad me lo ha mandado».

Importancia especialisima se da al tema de la proteccion de los
indigenas. A los virreyes se les encarga fomentar su conversion y su
reduccion a pueblos, el buen tratamiento, el evitar los servicios perso-
nales, fijar la tasa de sus tributos, velar por la eleccion de sus alcaldes,
vigilar la conducta de sus caciques, regular su trabajo y proteger sus
sembrados de los ganados de los espafioles.

En las cuestiones de hacienda, al virrey le correspondia la «admi-
nistracion por mayor» o «superintendencia», con amplias funciones le-
gislativas, administrativas y fiscalizadoras. El rey se reserva el nombra-
miento de los oficiales reales propietarios, la creacion de oficios nuevos,
la implantaciéonn de nuevos impuestos y, sobre todo, el poder diponer
de los fondos.

Aunque se le prohibia expresamente intervenir en la administra-
cion de justicia de la Audiencia donde tenia la sede, aunque la presi-
diera, pues no era letrado, tenia cierta intervencidon judicial ayudado
por su asesor en el «Juzgado de indios», que actuaba en el propio Pa-
lacio virreinal y despachaba breve y sumariamente, sin necesidad de
papeleo. La Corona aprobd y reguld su actuacion a fines del siglo xvi.
Conocia en primera instancia en pleitos entre indios y entre espailoles
e indios cuando éstos eran reos, con apelacion ante la Audiencia.
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Era también muy importante en el llamado «gobierno espiritual»
la actuacion del virrey como vicepatrono en la provision de los bene-
ficios eclesiasticos.

Le ayudaban el secretario de camara, muy importante sobre todo
en el siglo xvm, el letrado asesor general y el escribano de gobernacion.

En las cuestiones importantes era obligatorio la consulta al Real
Acuerdo, con asistencia de los oidores de la Audiencia, y a las Juntas de
Hacienda. No faltaron juntas especiales y transitorias, a las que se con-
vocaban religiosos, para resolver problemas delicados, como el de la
mita, la prohibicién de los servicios personales o la guerra del Arauco.

Aunque no suele mencionarse hasta ahora, parece interesante re-
saltar el influjo de los religiosos en el gobierno de los virreyes. Hay
varias denuncias en este sentido de visitadores de Indias como Valde-
rrama, Moya de Contreras y Juan de Palafox; este ultimo sefiala que
«se han gobernado absolutamente por religiosos» Villamanrrique, Gel-
bes, el Duque de Escalona y el Marqués de Villena y que el Conde de
Salvatierra «hace mayores demostraciones que todos sus antecesores» y
en carta inédita al presidente del Consejo de Indias le escribe que «al
Conde de Salvatierra y a mi sefiora la Condesa, no les falta otra cosa
para ser frailes que ponerse capillasy.

4. LOS PRESIDENTES-GOBERNADORES

Ya indiqué que algunos presidentes de audiencias fueron investi-
dos de facultades de gobierno a partir de la década de 1560: son los
de Guatemala, Nuevo Reino de Granada, La Espafiola, Chile, Nueva
Galicia, Filipinas, Panama, Quito y Charcas. Los siete primeros han
sido estudiados por Fernando Muro Romero y los dos ultimos por mi
mismo.

El primero en obtener «cédula de gobierno» fue el vizcaino Juan
Martinez de Landecho, amigo de Las Casas, presidente de la Audiencia
de Guatemala, a quien se le conceden, en 1560, las importantes facul-
tades de hacer repartimientos y proveer oficios.

Los presidentes-gobernadores tenian mucho en comun con los vi-
rreyes, a los que aspiraban a parecerse, pero existen claras diferencias:
no son alter ego de los monarcas y, por tanto no reciben facultad de
perdonar delitos; son, inicialmente, letrados y no nobles, aunque luego
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seran también elegidos entre caballeros; no estaban obligados a dar «re-
lacion de gobierno» a su sucesor, y reciben un salario muy inferior
(4.800 ducados frente a los 20.000 del virrey de Nueva Espafia y los
30.000 del virrey del Peri). Durante los siglos xvi y xvn, los presiden-
tes de Quito y Charcas estaban subordinados al virrey del Pert y te-
nian pocas facultades de gobierno. En 1776, el de Charcas recibe fa-
cultad de gobierno sobre todo el distrito. El de Tierra Firme o Panama
estaba sometido al virrey del Peru en gobierno, guerra y hacienda, aun-
que conserva la facultad de gobierno. Podian, como los virreyes, deci-
dir si un asunto era de gobierno —y les correspondia resolverlo a ellos—
o de justicia —y entonces le correspondia la Audiencia (la famosa Cé-
dula «de las discordiasy).

Sus facultades mas importantes de gobierno eran la provision de
oficios de provision real (gobernadores, oficiales reales, etc.) con carac-
ter interino y los demas (corregidores, alcaldes mayores, etc.) en pro-
piedad.

Se planteaba el problema de delimitacion de funciones con los
gobernadores del distrito de la Audiencia. Los presidentes-gobernadores
tendian a aumentar su poder a costa de las atribuciones de aquéllos. A
veces, se llaman a si mismo «gobernadores generales» y aun alguno,
como el de Guatemala, Antonio Gonzalez, llega a proponer al rey en
1571, el sustituir a los gobernadores por alcaldes mayores:

Con esto, cesarian muchas diferencias que tienen los dichos gober-
nadores, pretendiendo que el gobernador general de esta Audiencia
no se puede entrometer en la gobernacion de las dichas provincias,
siendo claramente contra la comision que Vuestra Majestad le tiene
dada... Los gobernadores proveidos por Vuestra Majestad no se aca-
ban de persuadir que estan obligados a lo que la Audiencia ordenare
y mandare, lo cual todo redundaria en gran desautoridad de esta Au-
diencia y del que gobernare.

La Corona no aclar6 en qué consistia su «gobierno general», no
hizo caso a la propuesta de sustituir los gobernadores por alcaldes ma-
yores y siguid nombrandolos ella y manteniendo relacion directa con
ellos al margen del presidente-gobernador, quien, de hecho, sélo go-
bernaba en la provincia sede de la Audiencia. No podian nombrar los
tenientes de gobernadores ni enviar jueces de residencia contra éstos.
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Los presidentes-gobernadores no podian sentenciar en primera ins-
tancia como los gobernadores de provincia.

Recibian también el titulo de capitanes generales, como los virreyes
y los simples gobernadores. Esta funcidon se refuerza con la designacion
de nobles en lugar de letrados en el ultimo tercio del siglo xvi: 1587,
Santo Domingo; 1597, Panaméa; 1604, Nueva Granada; 1606, Chile;
1609, Guatemala. También ocurrié lo mismo con el de Filipinas.

5. LOS GOBERNADORES DE PROVINCIA

En las provincias sin sede de Audiencia, que eran muchas, el go-
bernador era la autoridad suprema. Inicialmente, eran gobernadores por
capitulacion. Eran poderosos y se movian con mayor libertad. Este car-
go era, en general, vitalicio, aunque hubo alguno sucesorio. No contaba
con organismos permanentes de consejo y unicamente se reunia con los
oficiales reales para asuntos de la hacienda o con religiosos. Gdongora
afirma que habia «débiles garantias institucionales frente al poder de los
gobernadores. La moderacidon proviene mas que de las leyes, del sentido
personal que éstos tienen de la justicia y de la conveniencia de la tie-
ra». Sus ingresos principales procedian de las empresas de conquista.

Este tipo de gobernador fue sustituido por gobernadores de nom-
bramiento real, funcionarios con sueldo fijo, cargo temporal y poderes
limitados. El nombramiento lo hacia el rey sobre las propuestas del
Consejo o de la Camara de Indias. En algunos casos de mayor interés
militar, como el de Puerto Rico, la terna era elevada por el Consejo de
Indias y la Junta de Guerra de Indias, conjuntamente primero y luego
por separado, dando preferencia, segin Enriqueta Vila, a los informes
de la Junta de Guerra. Para esa isla, inicialmente se elegian letrados,
pero después se prefirieron hombres con experiencia militar: capitanes,
maestres de campo y, a ser posible, con experiencia en las cosas de la
mar. La eleccion, en el caso de Puerto Rico, en el siglo xvn, fue muy
cuidadosa, a pesar de ser plaza de entrada: «Todos los que ostentaron
el cargo en la primera mitad del siglo, fueron personas distinguidas,
con una magnifica hoja de servicio». Segundones de familias hidalgas
castellanas, algunos de familias linajudas, como Enrique Enriquez, des-
cendiente de Fernando III el Santo; Inigo de la Mota Sarmiento, de la
familia del Conde de Salvatierra, Marqués de Sabroso, Grande de Es-



La Administracion territorial 207

pafia; Felipe de Beaumont, de la casa navarra de los Condes de Lerin;
Juan de Vargas, hijo del comendador mayor de Castilla; Sancho
Ochoa, que lo era del tesorero real de Castilla; y Silva Figueroa, pa-

riente del Duque de Feria. Zorraquin sefiala que los gobernadores del
Rio de la Plata desde 1617 a 1778

en su inmensa mayoria fueron militares o funcionarios con experien-
cia administrativa, que ya habian servido a la Corona en otros desti-
nos. Ninguno tuvo titulo nobiliario (salvo el Marqués de Haro), ni
estudios universitarios.

Con el titulo de gobernador, que le facultaba también para ejercer
funciones judiciales, se le entregaba el de capitan general, que tenia en
algunas provincias mas relevancia que las propias del oficio de gober-
nador.

La duracién era variable: a veces, se nombraban con la formula
«por el tiempo que nuestra voluntad fuere». En Venezuela, en el siglo
xvn, lo normal era el de cinco afios desde la toma de posesion. A prin-
cipios de ese siglo, se establecié un criterio general: cinco afios si iban
de Castilla, y si ya estuviera en las Indias tres. En el Rio de la Plata
falta la regularidad que se advierte en otras provincias.

Hasta 1530, se hacia en sus instrucciones una remisidon a los capi-
tulos dados en Sevilla en 1500, pero en aquel afio se promulgaron unas
Ordenanzas para las justicias de las Indias, que pasoé a ser el texto capi-
tal que regulaba, entre otras, las tareas de los gobernadores, aunque se-
guian recibiendo instrucciones particulares. No tenian, en cambio, como
los virreyes, la ayuda de la relacion de gobierno de su antecesor, aunque
muchas veces debidé haber una transmision oral de experiencias.

El oficio de gobernador llevaba implicita la funcidn judicial, aun-
que los gobernadores carecieran por lo general de preparacion juridica,
que suplian con la ayuda de un asesor letrado. Probablemente, en la
practica, su dedicacidon principal en muchas provincias, como la de
Puerto Rico, no fue la gubernativa ni la judicial, sino la militar de ca-
pitdn general. Como jueces, recibian las apelaciones de los alcaldes or-
dinarios.

Entre sus facultades de gobierno, Zorraquin Becu distingue las
funciones ejecutivas de caracter general y las particulares. Incluye entre
aquéllas
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la fundacion y traslacion de ciudades, la organizacion del sistema ad-
ministrativo, la construcciéon de obras publicas, el ordenamiento del
comercio interior, el abasto de las poblaciones, la organizacién de re-
ducciones indigenas y, en general, todo lo referente al buen trata-
miento de los aborigenes.

Entre las particulares, los nombramientos de funcionarios, las
mercedes de tierras, las encomiendas de indios y la intervencion que
los gobernantes tenian en la venta de oficios. Entre los nombramientos
de oficios estan los de tenientes de gobernador, que tenian jurisdiccion
ordinaria, no delegada. Como capitanes a guerra, gozaban de faculta-
des militares que les otorgaba el gobernador, generalmente amplias.

Era importante la obligacion de los gobernadores de visitar su
provincia o distrito.

Podian repartir tierras pero, en cambio, en 1542 se les retird la
facultad de entender en nuevos descubrimientos y dar encomiendas
con caracter general. Hubo alguna excepcion: Sarmiento de Gamboa
fue nombrado en 1581 gobernador del Estrecho con encargo de poblar
las regiones magallanicas. En Venezuela, en 1651 se concedié una ca-
pitulacion para la pacificacion de los indios guanaguare.

También era importante su cometido en el mantenimiento del or-
den publico. Podian castigar con el destierro en casos muy graves.

Gozaban, lo mismo que virreyes, presidentes y audiencias, de fa-
cultades ordenancistas, que ejercian abundantemente, bajo su propio
nombre, sin el sello real. Segun Ledn Pinelo, las ordenanzas de los go-
bernadores no regian hasta su confirmacion por el rey pero, sin embar-
go, como sefiala Mario Gdngora, la documentacion prueba lo contra-
rio. Era una politica que ese autor califica de «saludable negligenciay.
Aunque la Recopilacion de Indias de 1680 (2, 1, 2) disponia que en la
sancion de nuevas leyes, deberian los gobernantes limitarse a informar
al Consejo de Indias para que éste tomara la resolucién que mas con-
viniera, ya sefialé que en el siglo xvii continuaron dando nuevas dis-
posiciones.

En materia de hacienda, aunque la administracion ordinaria estaba
a cargo de los oficiales reales, a los gobernadores de las provincias que
no eran sede de virreyes y audiencias les correspondian funciones im-
portantes: la fiscalizacion de los oficiales reales a partir de las ordenan-
zas de 1554 (toma anual de cuentas y cobro de los alcances), constante
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participacion en las Juntas de Hacienda, nombramiento de oficiales
reales interinos, juez de apelacién de los Tribunales de Hacienda, en-
vio de los metales preciosos, etc. Alli donde el ingreso principal era el
«situadoy» remitido por el virrey, intervenia en su distribucion.

En algunas provincias, como en el Rio de la Plata, era también
importante su actuacion en la represion del contrabando.

Como todas las demas autoridades indianas, tenia el deber de in-
formar a la Corona sobre su gobierno y, en general, sobre todas las
cosas de la provincia. En el uso del patronato regio, eran también vi-
cepatronos y tenian la misma jurisdiccion y facultades que los virreyes,
con independencia absoluta.

En conjunto, gozaban dentro de su provincia de amplisimas fa-
cultades, que de hecho ejercian intensamente. En 1734, el intendente
Bartolomé Tienda de Cuervo sefialaba que los seis gobernadores-capi-
tanes de Nueva Granada, que tenian por si, sin dependencia de otro,
lo militar, econdomico y contencioso, eran, en su distrito, absolutos.

En todas partes fueron celosos de su autonomia frente a virreyes,
presidentes y audiencias. Las visitas a la tierra por un oidor ordenadas
por estas ultimas eran causa de fricciones con algunos gobernadores,
que las consideraban innecesarias. Las audiencias veian en grado de
apelacion las causas sentenciadas por los gobernadores y si algin par-
ticular se querellaba judicialmente contra un gobernador, siendo el
asunto de calidad y si la audiencia juzgaba conveniente hacerlo, podia
enviar una persona a abrir informacidon contra el gobernador. Las or-
denanzas de las audiencias prohibian a éstas que enviaran jueces de
residencia o pesquisidores contra los gobernadores «si no fuere sobre el
alboroto y ayuntamiento de gente o en otro caso tan grave que la di-
lacion de consultarmelo trujese notable inconveniente». Sin embargo,
el abuso de enviarlos fue practica que costd desarraigar. Todos los go-
bernadores procuraban obtener una real cédula para que la audiencia
respectiva no les pudiera enviar jueces de comision ni jueces visitado-
res durante el tiempo de su gobierno.

El rey apoyaba esa autonomia con los gobernadores que, como
sefiala Molina Argiiello pensando en el caso de Nicaragua frente a las
pretensiones de los presidentes de Guatemala, «era necesaria, conve-
niente y nada incompatible».

No es posible formular un juicio genérico sobre todos los gober-
nadores pues, como es natural, los hubo de todo. En el Rio de la Plata
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y Tucuman indica Zorraquin Becu que «hubo mandatarios activos, em-
prendedores, enérgicos, justos y respetuosos de los derechos ajenos, al
par que otros fueron ociosos, arbitrarios o abusivos en el desempefio
de sus actividades». Con todo, por mantener la paz y el orden, pro-
mover con cierta eficacia, dentro de sus posibilidades, el adelanto es-
piritual y material de la poblacion, defender con ahinco el territorio y
mostrarse tolerantes y benignos, su juicio es, en conjunto, favorable
para ellos. También en Puerto Rico, Enriqueta Vila, después de exa-
minar los juicios de residencia de los gobernadores de la primera mitad
del siglo xvn, emite un juicio favorable salvo en el caso de Juan de
Haro, que cometié irregularidades economicas. Este tipo de abuso, el
de procurarse ingresos econdmicos al margen del salario (mejorado un
tercio en concepto de emolumentos por el conocimiento de los plei-
tos) se explica en parte por baja cuantia del que disfrutaban, a todas
luces insuficiente y que, ademas, no experimentaba aumento con el
paso de los afios. El contrabando fue, en el caso de Puerto Rico, la
solucion.

Un tema comun a virreyes, presidentes y gobernadores (en estos
ultimos, hubo excepciones) era la acumulacion que ya desde el siglo
xvi tenian del oficio de capitan general. Inicialmente,

pacificado el pais, y no existiendo en ¢l tropas regulares o permanen-
tes —sefala Garcia-Gallo—; la Capitania General aparece en Indias en
el siglo xvi y hasta avanzado el XvII, como un oficio secundario, que
con frecuencia ni siquiera se menciona al relacionar las autoridades
de la provincia.

En 1608, se les concede jurisdiccion en las causas militares.
En el siglo xvi pasa a primer plano la preocupacidon militar, lo
que revaloriza el oficio de capitan general. En Espafia,

sin perder el oficio su contenido tradicional —el mando y organiza-
cion del ejéreito y la jurisdiccidon sobre los que forman parte de él—
escribe Garcia-Gallo, recibe un caracter esencialmente politico que le
sitia por encima de los otros oficios de estricta administracion de jus-
ticia, de gobierno o de hacienda.

Teniendo en cuenta esta evolucién en la Peninsula, dicho autor
piensa que la creacion el 8 de septiembre de 1777 de ese cargo en Ve-
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nezuela tiene un contenido no sélo militar, sino politico: no solamen-
te estd por encima de los restantes gobernadores en lo militar, sino que
posee la «superior jurisdiccion gubernativa» sobre las restantes provin-
cias (Cumanda, Guayana, Maracaibo, Trinidad y Margarita). Otros au-
tores, como Guillermo Morén, Mario Bricefio y Antonio Muro Ore-
jon, piensan que esa Real Cédula de 1777 supuso la sumision de las
distintas provincias al capitdn general unicamente en lo militar. Garcia-
Gallo piensa que

el rigor metodolégico con que se procede induce a error, porque se
parte de lo que la Capitania General ha sido en los siglos xvi y xvn,
pero no en el xvin, que es cuando la de Venezuela, y las de otras
regiones, se remodela.

6. LOS INTENDENTES

En la segunda mitad del siglo xvin se introdujo una importante
reforma en la administracion territorial de las Indias con la creacion en
parte de ellas de los intendentes.

Hubo dos clases de intendencias: las del ejército y hacienda, que
restringian las facultades de los gobernadores, sin eliminarlas, y las del
ejéreito y provincia, que daban paso a un nuevo gobierno territorial.
En 1764 se cre6 la Intendencia de Cuba y en 1776, la de Caracas. En
1782 se establecidé una Superintendencia general en Buenos Aires y sie-
te intendencias del ejército y provincia en el virreinato que reemplaza-
ron a los antiguos gobernadores y corregidores. En el Perd se estable-
cieron otras siete intendencias. En Chile, dos. Cuatro, en Guatemala y
en México, en 1786, una intendencia general y once de provincia. En
el virreinato de Nueva Granada no llegd a implantarse la reforma, sal-
vo la de Cuenca. Subsistid también la Comandancia General de las
Provincias Internas del Norte de México.

Los cuatro virreyes acumularon la Superintendencia General (la
perdieron durante breve tiempo) y lo mismo los presidentes y algunos
gobernadores independientes que lograron subsistir. Le asesoraba una
junta superior contenciosa y otra de gobierno. Al intendente provincial
le ayudaba la junta provincial, de la que formaban parte el teniente
asesor, los oficiales reales y el promotor fiscal. Cada intendencia de
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provincia se subdividia en distritos, con subdelegados en lugar de los
antiguos corregidores y alcaldes mayores.

La nueva institucion tenia fundamentalmente como mision el de-
sarrollo econdmico y el crecimiento de la hacienda. Los intendentes
tenian la direccion por mayor de las rentas reales. Tenian también fun-
ciones de policia, justicia y guerra.

Los intendentes eran nombrados por el rey, sin limitacion de pla-
70, y se escogian preferentemente entre peninsulares. Gozaban de fa-
cultad legislativa; debian visitar cada afio el distrito; eran también vi-
cepatronos eclesiasticos, aunque no todos, y como tales hacian la
presentacion de candidatos a los curatos y beneficios y —eomo resume
Rees Jones—

exhortar y oficiar en nombre del rey a los prelados y cabildos eclesias-
ticos, en lo concerniente a las elecciones de jueces hacederos de diez-
mos; supervisar el manejo de las rentas vacantes de arzobispados, obis-
pados y demas vacantes mayores y menores del ramo eclesiastico; hacer
cumplir las dotaciones debidas a los curatos en materia de diezmos, y
la correcta cobertura de los espolios de los prelados de la Iglesia.

Para la causa de justicia, tenian como asesores a tenientes letrados,
nombrados por el rey, que actuaban como jueces ordinarios. Presidian
el cabildo. Tenian el mismo tratamiento que los oidores. Gozaban de un
salario de 5.000 a 7.000 pesos anuales. Todo aparecia regulado minucio-
samente en las tres ordenanzas que se dieron sobre los intendentes.

Los subdelegados solian ser criollos y eran nombrados por los in-
tendentes. Hasta 1803, no gozaron de salario, pero retenian el 3 por
ciento o el 5 por ciento, segun los sitios, del importe del tributo. Se-
gun el virrey de México, Revillagigedo, «ni aun se les ha dejado lo mas
preciso para su subsistencia», lo que, segun él, retraia a los candidatos
de valia. La Ordenanza General de 1805 mejord su situacion. El rey se
reservd su nombramiento y les sefiald un salario de acuerdo con las
tres clases que se establecian. Pero, segun Rees Jones, nunca resultd fa-
cil conseguir subdelegados idoneos.
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LA ADMINISTRACION LOCAL

Algunos autores, como Pierre Chaunu, han destacado la importa-
nica de los cabildos o ayuntamientos americanos, 6rganos de gobierno
local que constituian como «pequefias republicasy». «El papel de los ca-
bildos —escribe—fue alli mas considerable que en todas partes en los
grandes estados modernos».

El cabildo indiano tiene su modelo en el de Castilla de la baja
edad media y, muy especialmente, en el de Sevilla. No se dio una le-
gislacion general para regular su régimen juridico, pero mas o menos
fue el mismo en toda América. El cabildo se componia de dos alcaldes
ordinarios, elegidos anualmente; de varios regidores (algunos, perpe-
tuos), alférez, alguacil mayor, depositario, fiel ejecutor, mayordomo,
contador, juez de aguas, procurador, alcalde provincial de la Santa
Hermandad y otros puestos menores. En el siglo xvi (hasta 1621) tam-
bién eran nombrados regidores los oficiales reales de la hacienda. En
el siglo xvm se advierte la presencia en algunos cabildos de comercian-
tes y mineros.

La evoluciéon mas sefialada en la historia del cabildo indiano fue
que las plazas de regidores, inicialmente cubiertas anualmente por de-
signacion de los alcaldes y regidores anteriores, pasaron a ser vitalicias
y aun hereditarias cuando en el siglo xvn se generaliz6 el sistema de la
venta de oficios. En Lima no podian beneficiarse las plazas de alcaldes,
mayordomo de propios, juez de aguas y procurador. La venta de las
regidurias ofrecio la oportunidad de que los criollos ocuparan esas pla-
zas, aunque también fue la causa de que, por falta de compradores,
quedaran muchas veces vacantes, reduciéndose entonces el numero de
regidores o acudiéndose a la designacion directa. Los intendentes de
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finales del siglo xvin consiguieron frenar la decadencia de los cabildos
pero, en cambio, acentuaron la nota castellana, con quejas de los crio-
llos. Zorraquin Becu ha destacado que, al final del periodo hispanico,
el cabildo de Buenos Aires era un organismo de gran importancia en
la vida politica y militar del Rio de la Plata.

La modalidad del cabildo abierto, de composicion mucho mas
amplia, tuvo el papel importante en los dias de la Independencia.

'Las atribuciones cabildo, justicia y regimiento indiano fueron am-
plias, especialmente en lo legislativo (cada ciudad poseia sus ordenan-
zas, en muchos casos redactadas por el propio cabildo), en lo guber-
nativo (tanto de la ciudad como del distrito), econdmicas, judiciales
(los alcaldes ordinarios eran los jueces de primera instancia), financieras
y aun militares. El alcalde de primer voto sustituia al gobernador. En
el siglo xvin se restringié el derecho de peticion y para la mayor parte
de las funciones se exigio la consulta a las autoridades politicas.

El régimen era colegiado, bajo la presidencia del gobernador o su
teniente, el corregidor, el intendente o el alcalde de primer voto. No
entraban en la reunidn el procurador general, los mayordomos, los al-
caldes de barrio y los alcaldes de aguas. Se levantaba siempre acta.

El cabildo indiano no era democratico sino oligarquico, ya que
los regidores representaban al patriciado de la ciudad. Al estudiar Loh-
mann los regidores de Lima en su primer siglo de actuacion, escribe
que el cabildo era

una institucion en la que de resultas de la inercia en la renovacion
de su personal, por razones de comunidad de intereses de grupo, a
causa de las altas cotas de seleccion economica y el juego de otros
patrones de discriminacion, cualquier eventual sombra de representa-
cion popular practicamente se habia desvanecido.

Era el de Lima un grupo cerrado sobre si mismo, donde la hidal-
guia era requisito exigido con particular celo y donde era preferida la
gente de categoria inferior. Sin embargo, se advierte que los encomen-
deros son sustituidos por agricultores e industriales y después por mer-
caderes y hombres de negocios. Los de Lima tenian como prerrogativa
la preferencia en la compra de alimentos, cierta inmunidad y la posi-
bilidad de forzar la venta de un producto para romper los abusos de
un monopolio.
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En Lima, durante el siglo xvn, la riqueza de su comercio era gran-
de. Cuando en el siglo xvm, con la creacion del virreinato del Rio de
la Plata, las posibilidades de enriquecerse disminuyeron, hubo mayor
desinterés por las plazas de regidores. Como recuerda Pérez Cantd, el
Conde de Superunda dio facilidades después del terremoto de 1746
para la compra de esas plazas y después de treinta pregones nadie acu-
di6 al remate. La situacion tendidé a empeorar, dando paso a que inclu-
so los virreyes, como el de Lima, tuviera que preocuparse del orden
publico, limpieza, reparacion de monumentos, etc. de la ciudad. Los
intendentes procuraron introducir mejoras, como la division de las
grandes ciudades en cuarteles y barrios, con alcaldes popios, que res-
pondian ante el intendente.

Los miembros del cabildo estuvieron sujetos al juicio de residen-
cia hasta 1790, en que se les eximio. Las audiencias intervenian, con-
firmando las elecciones de los alcaldes y velando por que no pudieran
votar los que fueren deudores a la hacienda o estuvieren comprendidos
en alguna prohibicidon. Era necesaria la aprobacion por la audiencia el
hacer gastos extraordinarios por mas de 3.000 maravedises y para or-
denar derramas o contribuciones entre los vecinos.

Hasta aqui he venido tratando del cabildo de municipios espafio-
les, pero es interesante consignar que los municipios indios fueron or-
ganizandose también sobre el mismo modelo castellano.

Frangois Chevalier ha estudiado los de Nueva Espafa hasta 1620.
Ya en 1530 se dio facultad a la audiencia de México para que nombrara
regidores y alguaciles «para que los indios se entiendan mas con los es-
pafioles y se aficionen a la manera de su gobierno». Tres afios mas tar-
de, se indicaba lo mismo para Guatemala. Habia ciudades importantes
de indios en México como Tlaxcala, Cholula y Tzintzuntzan, con ca-
bildo a la manera de los municipios de espafioles. En 1618 se establece
que en los municipios de mas de 80 fuegos haya dos alcaldes y cuatro
regidores y uno o dos fiscales para el catecismo. En las «Relaciones Geo-
graficasy de 1580 y 1609 se comprueba su establecimiento en todas par-
tes. Hay, ante todo, un gobernador, que solia, al menos al principio, ser
un cacique; dos alcaldes ordinarios, que administraban justicia; cuatro
regidores; un numero variable de alguaciles, un escribano también in-
dio, escogido entre los que sabian leer y escribir (en un pueblo de 800
tributarios, leen y escriben en mexicano y zapoteca, 24); golaves y te-
quitatos, para cada barrio o parcialidad, para cobrarles el tributo, llevar-
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les a misa y repartir los servicios personales; y en muchos sitios, mayor-
domos, para llevar la caja de comunidad o, donde no la hubiere,
distribuir el dinero para cera del culto divino, fiestas, etc.

En el Pert, segun Espinoza Soriano, la primera republica de in-
dios la organizo a mediados del siglo xvi el virrey Andrés Hurtado de
Mendoza: Santa Maria Magdalena de Chacalea. El mismo virrey dio
ordenanzas a cuatro pueblos junto al Cuzco. Lima, a partir de 1565,
llegd a tener tres cabildos de indios. Lope Garcia de Castro y el oidor
Gregorio Gonzalez de Cuenca organizaron y reglamentaron los muni-
cipios de indios en el Peru. Las Ordenanzas de Cuenca «sirvieron de
modelo para las que dieron los visitadores que comisioné Toledo en
1572 a todas las provincias del virreinatoy.

Alcaldes y regidores, segin una disposicion de 1618, «se han de
elegir por aflo nuevo otros, como se practica en pueblos espafioles e
indios, en presencia de los curas». Estos oficios no se vendian en los
municipios de indios. En cambio, se dio la intromisiéon de los religio-
sos en los nombramientos, como denunciaron en 1563 los regidores de
Guatemala: «procuran con ellos que se hagan alcaldes y regidores y
otros oficiales de republica a los que ellos quieren, y otras veces los
nombran ellosy.

Las atribuciones judiciales de los alcaldes de estos municipios eran
menores que las de los que habia en los municipios espafoles.

Tendran jurisdiccidon los alcaldes —se dispone en 1618— solamente
para inquirir, prender y traer a los delincuentes a la carcel del pueblo
de espafioles de aquel distrito; pero podran castigar con un dia de
prision, seis u ocho azotes al indio que faltare a la misa el dia de
fiesta, o se embriagare o hiciere otra falta semejante, y si fuere em-
briaguez de muchos, se ha de castigar con mas rigor.

Velaban por el cumplimiento de la legislacion referente a los in-
digenas. El virrey Toledo amplié sus atribuciones: podrian juzgar cau-
sas civiles entre indios hasta 30 presos y pleitos criminales, no en los
que las penas fueran de muerte, mutilaciéon o derramamiento de san-
gre. El padre Bayle menciona dos casos curiosos: un alcalde indio or-
dend que ahorcaran al asesino de un corregidor y otra persona y la
Corona, en vez de reprenderle, lo premié con nobleza, la exencion de
tributos, mitas y servicios personales y la prérroga en su cargo por cua-
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tro afios. A otro, que habia ordenado dar garrote a tres miembros del
bando vizcaino de Potosi, se le dio inhibitoria contra el corregidor que
podia actuar en contra suya.

Sobre la actuacion de los indios que formaban parte de estos ca-
bildos hay algunos juicios positivos. Bernal Diaz del Castillo, refirién-
dose a los de Tlaxcala, escribe que «hacen justicia con tanto primor y
autoridad como entre nosotros y se precian y desean saber mucho de
las leyes del Reino, por donde sentencian». Y el fiscal de la audiencia
de México, Cristobal de Benavente, escribe en 1544:

Lo temporal entre estos naturales esta tan puesto en orden y policia,
con la orden que se les ha dado de vivir a nuestro modo, que tienen
sus alcaldes y ministros de justicia, y entiéndelo tan bien que poca
ventaja les hacemos.

Chevalier indica que aprendian castellano y procuraban vestir a la
espafiola. «Sin exagerar la importancia real de estos municipios de in-
dios, se puede decir que su papel no ha sido desdefable y que contri-
buyeron a hispanizar el pais». El valor psicologico de esta concesion
era grande, al verles portadores exactamente de los mismos titulos que
los espafioles en sus ciudades.

Hubo organizaciones especiales, como las de las misiones, que tu-
vieron una organizacion peculiar, sobre todo las de los jesuitas del Pa-
raguay o los hospitales fundados por Vasco de Quiroga en Michoacan.

Hubo también en Indias reuniones de cabildos para tratar temas
comunes. Tuvieron escasa importancia y, desde luego, no tienen nada
que ver con las Cortes del tipo de las de Castilla, que no existieron en
América, como ha demostrado cumplidamente Lohmann Villena.

Como impresion general referida inicamente a los cabildos india-
nos de espafioles del Rio de la Plata, advierte Zorraquin Bect «una fal-
ta de independencia que los convirtid en simples organismos burocra-
ticos». En algunos casos excepcionales dieron muestra de

una gran autonomia frente a las imposiciones de las autoridades su-
periores y ejercieron también con eficacia los recursos acordados por
las leyes para mantener incélume la vigencia de orden juridico.

Hay que destacar su importancia en la vida econdémica del Rio de
la Plata. «Fueron —dice Zorraquin—Ila representacion genuina de una
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sociedad ruralizada y mercantil». En este territorio, sus realizaciones
fueron, quizéds, mezquinas, y se advierte en muchos de sus componen-
tes falta de iniciativa, ausencia de espiritu civico y escaso espiritu de-
mocratico. :

A principios del siglo xix, escribe Pérez Canto,

pese a su languidecimiento, fue el Gnico organismo que, como repre-
sentante teérico del pueblo y con una autoridad conferida por el rey,
pudo en el momento de la Independencia encarnar la legalidad y eje-
cutar el relevo. No contaba con demasiada madurez, pero era la tni-
ca institucion en la que predominaban los criollos.
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LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

* >

La buena administracion de justicia fue uno de los principales fi-
nes de la monarquia espafiola, especialmente en la época de los Aus-
trias. La preocupacidon por asegurarla dio lugar a una abundante legis-
laciéon para las Indias, a la creacion de un buen numero de audiencias,
al envio de numerosos visitadores generales, etc.

1. LAS AUDIENCIAS

La Audiencia fue una institucion fundamental de América y Fili-
pinas en el periodo espafiol. Ya en el siglo xvi fueron creadas la mayor
parte de ellas: Santo Domingo, México, Lima, Guatemala, Panama,
Santa Fe, Guadalajara, Charcas, Quito, Chile y Manila. En el siglo xvui,
funcioné durante unos afios la de Buenos Aires. En la segunda mitad
del siglo xvin se restablecié esta ultima y se crearon las del Cuzco y
Caracas; la de Santo Domingo fue trasladada a Puerto Principe, en
Cuna,y se suprimié la de Panama.

Suele afirmarse que, como ocurre con casi todas las instituciones
indianas, su modelo es castellano —las chancillerias de Valladolid y
Granada, que son mencionadas en los textos legislativos— pero en su
funcionamiento se parecen mas a las Audiencias no castellanas, ya que
sus oidores actuan también como asesores de los virreyes en materia
de gobierno, en el Real Acuerdo. También, de ordinario, actuaban co-
legialmente como virreyes interinos (hasta 1806, en que se pasd al
mando unipersonal, de preferencia militar) y, durante cierto niimero
de afios, a mediados del siglo xvi, tuvieron facultades de gobierno.
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Cuando se las retiraron, pasaron en algunos territorios a desempefiarlas
los presidentes de las Audiencias, primero togados y, después, caballe-
ros. Si se examinan sus ordenanzas, evidentemente éstas se refieren a
un organo judicial, como insiste Garcia-Gallo, pero no se puede des-
conocer el importante papel politico que los magistrados desempeiia-
ron de forma regular en las Indias. En este sentido, no puede olvidarse
también el recurso que cabia presentar ante ellas por las actuaciones de
los gobernantes superiores: virreyes, presidentes y gobernadores.

Las Audiencias estaban compuestas de un presidente, que en las
sedes virreinales correspondia al virrey (quien, por falta de preparacién
juridica, no intervenia en los procesos), cuatro, cinco y hasta ocho oi-
dores, uno o dos fiscales, relatores y otros funcionarios menores. En
Lima y México habia también alcaldes del crimen. Oidores y fiscales
eran cargos vitalicios. En el siglo xvm se cred la figura del regente que
tenia la direccién de la Audiencia en lo contencioso y econémico con
independencia de los virreyes y presidentes-gobernadores no hallando-
se éstos en sus salas. El presidente necesitaba del acuerdo y concurren-
cia del regente para imponer a los oidores alguna medida disciplinaria.
Durante mucho tiempo, los miembros de las Audiencias procedian de
Castilla, Vascongadas y Navarra (en el siglo xvi, hubo también unos
pocos aragoneses) pero luego, a través del sistema de venta o beneficio
de los oficios, se abrid la oportunidad de que los desempefaran crio-
llos. En el ultimo tercio del siglo xvm, por influencias del ministro
Galvez, se volvid a dar preferencia a los peninsulares.

No sabemos si en su designacion predominaron, como en las chan-
cillerias y en los consejos de Castilla, los procedentes de los Colegios
Mayores sobre los manteistas, aunque cabe pensar que la proporcion del
nimero de aquéllos fue bastante menor que en Castilla porque el tras-
lado a las Indias dificultaba el posterior ascenso a una plaza del consejo.
Solamente en el reinado de Carlos IV el numero de consejeros de In-
dias con experiencia americana aumentd notablemente.

La competencia de las Audiencias, como tribunales de alzada,
abarcaba todas las causas civiles y criminales de los jueces inferiores,
superiores a los 60.000 maravedises (salvo que hubiera habido tres sen-
tencias conformes de los jueces locales, en cuyo caso no cabia ya re-
curso a la Audiencia), y las de los oficiales reales de Hacienda hasta la
aparicion, a finales del siglo xvm, de las Juntas Superiores de Hacien-
da. Podian actuar también en primera instancia en las causas criminales
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ocurridas dentro de cinco leguas y en los casos de corte, en los pleitos
de encomiendas inferiores a 1.000 ducados y en los espolios de los
obispos. Intervenian también, como ya sefialé, en los recursos contra
las decisiones gubernativas y en los recursos de fuerza frente a los tri-
bunales eclesiasticos. El juicio podia volver a verse en la Audiencia
como revista y entonces bastaba para resolverlo los votos conformes de
dos oidores. En casos excepcionales, podia darse la segunda suplica-
cion ante el Consejo de Indias.

Individualmente, un oidor era designado juez de los bienes de di-
funtos; otro intervenia en los tribunales de tierras o como juez de al-
zadas del Tribunal del Consulado o en la Junta Superior de Real Ha-
cienda. El oidor mas antiguo y el fiscal formaban parte de las Juntas
de Hacienda. También actuaban los oidores como jueces de residencia
o de comision.

2. G OBERNADORES, CORREGIDORES Y ALCALDES MAYORES

Los gobernadores de provincia tenian también facultades judicia-
les en las llamadas causas de gobierno y, en los puertos, la de juez de
arribadas y en los asientos de negros. En las causas civiles y criminales
actuaban como jueces de apelacién de las sentencias de los alcaldes or-
dinarios de los Cabildos y también en primera instancia «a preven-
cién», es decir, si no actuaba antes otro juez real, fuera alcalde mayor
o alcalde ordinario. Las Ordenanzas de Intendentes crearon en la ca-
pital de la provincia un teniente asesor letrado, que sustituia en esa
ciudad al gobernador en sus funciones judiciales.

Los alcaldes mayores y los corregidores eran también jueces reales
designados por los monarcas o por los propios virreyes por un plazo
corto (cinco afios los residentes en Espafia nombrados por el rey, y
uno renovable por otro, los que designaba el virrey). Se dice que los
alcaldes mayores predominaban en el virreinato de Nueva Espafia y los
corregidores, en el del Peru, aunque Frangois Chevalier escribe que,
contrariamente a la opinion general, que tiene su origen en Solorzano,
ha encontrado que, a finales del siglo xvi, es mas frecuente en México
el corregidor que el alcalde mayor, sin que se muestre diferencia en sus
funciones. En efecto, segun un documento de la Contaduria del Con-
sejo de Indias de 1533 que cita Molina Argiiello, en ese afio se pro-
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veian en Nueva Espafia 45 alcaldias mayores y 199 corregimientos. Jo-
sefina Saravia Viejo, en su excelente monografia sobre el virrey Luis de
Velasco, da para el periodo 1553-1569 la cifra de 50 alcaldias mayores
y 266 corregimientos, que enumera. En cambio, en 1786, las cosas han
cambiado: habia sélo 14 corregimientos y 116 alcaldias mayores en
Nueva Espafia.

En México, practicamente todas las alcaldias mayores y corregi-
mientos se obtenian en subasta publica, aunque en el siglo xvm mu-
chos eran de nombramiento real. En la segunda mitad de ese siglo,
hasta 1786, practicamente todas las alcaldias mayores y corregimientos
de la Nueva Espafia se beneficiaban con provecho directo para la Co-
rona, puntualiza M.a del Refugio Gonzalez.

Recibian las apelaciones de las sentencias de los alcaldes ordinarios.
No tenian la autonomia de los gobernadores ya que dependian plena-
mente de virreyes y presidentes. No podian tener encomiendas. Habia
corregidores en los pueblos de indios y de espafioles. Los de indios del
Peru han sido estudiados magistralmente por Lohmann Villena. Fueron
creados en 1565 por Garcia de Castro. En el siglo xvi habia alli 52 co-
rregidores de naturaleza y 85 incluyendo los de espaiioles. En México,
habia corregidores de indios desde 1530. Segiin Roman, unicamente en
Santo Domingo y Chile no hubo corregidores de indios. En cuanto a
los municipios de espafioles, ni Lima ni México tenian corregidor.

M.a del Refugio Gonzalez ha sefialado que, en México, los alcal-
des mayores y los corregidores

se ocupaban de asuntos no litigiosos y litigiosos. Entre los primeros
estaban los que en las ciudades eran realizados por los escribanos:
elaboracion de testamentos, constitucion de dote, levantamiento de
inventarios, remate de bienes, realizacion de escrituras de compraven-
ta y arrendamiento de tierras publicas. Los asuntos litigiosos de su
competencia tenian que ver, sobre todo, con el incumplimiento de
contratos, y la falta de pago por deudas.

Tenian también a su cargo el cobro de tributos, la renta de naipes
y la del tabaco y tenian que velar por la evangelizacion de los naturales.
Fue proverbial el abuso de alcaldes mayores y corregidores respec-
to a los indios, especialmente en los repartos forzosos de mercancias.
En el Per, seguin Moreno Cebrian, atendiendo a la utilidad que se
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obtenia del corregimiento, éstos se clasificaban como de primera, se-
gunda y tercera clase o como muy buenos, buenos y razonables y ser-
via para ponerles precio cuando se disponia de la plaza en Espafia. En
Meéxico habia hasta cinco niveles. Si se ausentaba y dejaba, por nueva
venta, un teniente, éste explotaba a su vez al indio. Los corregimientos
se revendian y algunos se acumulaban para sacarles rendimiento. El vi-
rrey Amat informaba en 1762 que «los que se lograban en la Corte en
tiempo de beneficio, lo compraban o sacaban los oidores en testaferros
y los beneficiaban acd por cuatro o cinco tantos». En Nueva Espafia,
en el siglo xvm, el visitador Palafox informaba, en carta inédita al rey,

que los Alcaldes Mayores excedan en cuatro pero no en cuatrocientos
y que de un oficio saquen 4.000 pesos que pueden sacar con un mo-
derado padecer de los subditos y no 40.000, que no pueden sacar sin
desollarlos, deshacerlos y acabarlos del todo.

La visita que hizo en el siglo xvi el oidor Montemayor al distrito
de Oaxaca mostré que la rebelién de los indigenas estaba relacionada
con la explotacién a que estaban sometidos por alguno de sus alcaldes
mayores. Quejas semajantes se tienen de Guatemala en 1660. Parece
que los maximos abusos se dieron en México en tiempos del Conde
de Bafios (1660-1664) y en el Pert, en el del Conde de Castellar (1674-
1678). Los abusos llevaron a la Corona en 1678 a reservarse su nom-
bramiento, y aunque cuatro afios mas tarde se devolvid a los virreyes
la facultad de hacer los nombramientos, fue una concesiéon puramente
nominal, ya que todos los corregidores de indios del virreinato perua-
no fueron desde esa fecha designados por el monarca.

En el siglo xvin, el comercio de repartimientos de los alcaldes ma-
yores y corregidores de la region Puebla-Tlaxcala, a través de comisio-
nados, era, como ha estudiado Pietschmann, fundamentalmente de ca-
bezas de ganado (13.000, por un valor de 250.000 pesos) y la
adquisicion de productos indigenas ascendia de 65.000 a 75.000 pesos
anuales, con una ganancia del 25 por ciento. La ganancia total, entre
ventas y compras, ascendia a 80.000 pesos anuales. Pero los indigenas
aceptaban ya este comercio libremente. El monopolio llevaba a que los
indigenas pagaran a costo maximo y vendieran a precios minimos. En
1751 se reglamentaron estos repartimientos al convencerse que si no se
obligaba a los indios a tomar el ganado y los aperos de la labor se
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quedarian los campos sin cultivar y las minas sin trabajar, asi como
quedarian desnudos si no se les precisase a tomar las ropas necesarias,
por la desidia, flojedad y pereza de los naturales. En la instruccion para
hacer las residencias, se preguntaba si el oficial habia introducido mas
géneros o los habia vendido a mayor precio del fijado en el arancel.
Pero la reglamentacion no siempre surtid efecto. En Buenos Aires, el
intendente sefialaba en 1779, segiin Mariluz Urquijo, que «todos los
corregidores no sélo se exceden en el repartimiento de lo que las Au-
diencias les tienen permitido, sino que en los cinco afios se aprove-
chan y van a Espafia con otra tanta cantidad como la que han repar-
tido». En 1780, el virrey del Pert, Jauregui, abolié los repartimientos,
lo que fue confirmado por el monarca. Con las intendencias, se supri-
mieron los corregidores y los alcaldes mayores.

3. LOS ALCALDES ORDINARIOS

Los dos alcaldes de los cabildos eran los jueces ordinarios en pri-
mera instancia en todas las causas civiles y criminales locales, siempre
que iniciaran antes que otros jueces el proceso o si se presentaba ante
¢l la demanda. Cuando el pleito civil era inferior a 60.000 maravedises,
la apelacidn la resolvian dos regidores designados por el cabildo; en los
demas casos, iba a los alcaldes mayores, los corregidores o los gober-
nadores. Al suprimirse en las Ordenanzas de Intendentes los tenientes
de gobernador y los alcaldes mayores y corregidores, los alcaldes ordi-
narios del cabildo tuvieron la totalidad de la jurisdiccién ordinaria en
las ciudades que no fueran capital de la provincia.

Habia también alcaldes de la Santa Hermandad, designados tam-
bién anualmente por el cabildo, para los delitos cometidos en yermos
y despoblados; alcaldes de aguas, que dirimian los litigios entre regan-
tes; y fieles ejecutores, encargados del control de pesos y medidas y de
poner precio a las mercaderias, con facultad de imponer multas.

4. EL ALCALDE MAYOR INDIGENA

Waldemar Espinoza Soriano ha estudiado la figura del alcalde ma-
yor indigena, que abundd en el virreinato del Peru.
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Donde lo hubo —describe—; presidié el municipio, con jurisdiccidon
civil y criminal y era la autoridad inmediatamente superior a los al-
caldes ordinarios y, al mismo tiempo, inmediatamente inferior al co-
rregidor espaifiol.

...El alcalde mayor indigena que se implanta en el Peru en 1560
no es el alcalde mayor de Castilla (...) ni es el alcalde mayor espaiiol
en Indias... Es un cargo para administrar justicia en nombre del rey
sumariamente y con jurisdiccion limitada; no podian conocer pleitos
de cacicazgos, ni juicios de bienes de comunidades de un pueblo con
otro; estaban imposibilitados para aplicar la pena de muerte y la de
mutilacion.

En 1600 y mas concretamente aun, en 1632, queda completamen-
te configurada la institucion.

En 1587 se creo la alcaldia mayor indigena en Potosi, con jurisdic-
cion sobre toda la provincia de los Charcas

para que ante él pasen todos sus negocios y los juzgue como tal su
alcalde mayor y para ello traiga una vara alta de la Real Justicia, con
autoridad sobre todos los alcaldes ordinarios de los indios, capitanes
de mita y caciques principales;

presidia el cabildo y podia imponer 1.000 pesos de oro al curaca o al-
calde ordinario que se resistiera. Residia en La Plata y podia conocer «de
las causas leves criminales y de las civiles de poca importancia entre in-
dios». Si se ausentaban, siempre con permiso de la Audiencia, podian
nombrar un teniente. Recibian la vara del corregidor, ante el que pres-
taban antes juramento. El nombramiento era vitalicio. El virrey Mar-
qués de Caiiete cred en 1593 una segunda alcaldia mayor indigena en
Potosi, durante tres afios y con juicio de residencia ante el corregidor.
Asi se fueron estableciendo en La Plata, Quito, Huarochiri y en
todas las provincias por donde transcurria el camino real de Lima a
Potosi. Lo habia también en Chachapoyas y Chucuito y «al fenecer la
primera década del siglo xvn, se hallaban instaladas alcaldias mayores
en casi todas las provincias del virreinato». En Quito, a propuesta del
presidente de la audiencia, fueron suprimidos en 1680, pero en los dis-
tritos de las audiencias de Lima y Charcas sélo se extinguirian con la
rebeldia de Tapac Amaru. El visitador José Antonio de Areche «extin-
guio los cacicazgos y titulos de nobleza de los Incas y con ello arruind
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la alcaldia mayor». En 1790 se restituyeron los privilegios a los caci-
ques que no actuaron en la insurreccidon y se volvio a nombrar en muy
contados lugares a alcaldes mayores.

5. O TRAS JURISDICCIONES

En Indias, existieron, ademas, muchas otras jurisdicciones: la de
hacienda fue concedida a medidados del siglo xvi a los oficiales reales,
con apelacion a las Audiencias. Con la creacion de los intendentes,
acumularon toda la jurisdiccion de hacienda de los gobernadores y ofi-
ciales reales; la apelacion iba a la Junta Superior de Real Hacienda. En
1788, los virreyes, como superintendentes generales de Hacienda, te-
nian también jurisdiccion.

La jurisdiccion militar fue concedida en 1608 a los capitanes ge-
nerales y, analogamente, se concedio a los marinos en 1748.

Los virreyes entendian de modo sumario en los pleitos entre in-
dios o contra ellos en el llamado «Juzgado General de Naturalesy, que
ha estudiado Borah.

Habia también una importante jurisdiccion eclesiastica sobre to-
dos los bautizados, especialmente sobre los miembros de las ordenes
religiosas y en lo referente a los bienes de la Iglesia. El obispo tenia
competencia para resolver todos los pleitos, civiles o criminales, en que
fuera parte un sacerdote secular o regular. Gregorio XIII concedi6é en
1573 que las apelaciones evitaran que el pleito fuera a Roma. Carlos
IIT recortd la jurisdiccion eclesiastica en diversas materias (testamentos,
consecuencias civiles de la separacion en el matrimonio, etc.) y Carlos
IV la inmunidad del clero.

Los Tribunales de la Inquisicién —existian en Lima, México y
Cartagena—actuaban con plena independencia. No tenian jurisdiccion
sobre los indios.

Los Tribunales de los Consulados —}legd a haber hasta diez al
acabar el siglo xvin—ejercian la jurisdiccion mercantil. Se componian,
como el de Sevilla, de un prior y dos consules nombrados anualmente.

Existia también un fuero universitario. Los rectores tenian jurisdic-
cién en materia criminal, en tanto no supusiera penas como mutila-
cion, efusion de sangre u otra corporal.
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El protomedicato tenia jurisdiccion en las causas que se promovian
en el ejercicio de las profesiones de médicos, cimjanos y boticarios.

En la segunda mitad del siglo xviu se creo el fuero de Correos,
con competencia de virreyes, presidentes y gobernadores y apelacion a
la Real Junta de Correos y Postas de Espafia e Indias.

Para materia criminal, en México funciond en el siglo xviu el Tri-
bunal de la Acordada.

Por ultimo, al Consejo de Indias, como Tribunal de Justicia, le co-

rrespondia, como sefala Jos¢ Luis Soberanes,

conocer de los recursos de fuerza, visitas, residencias de los virreyes,
presidentes, oidores y oficiales de las reales audiencias, contadores y
oficiales de los tribunales de cuentas y demas oficiales de la Real Ha-
cienda, gobernadores nombrados por el rey, del recurso de segunda
suplicacion, litigios sobre repartimiento de indios, de los recursos so-
bre la Casa de Contrataciéon de mas de 600.000 maravedises, las cau-
sas de los altos oficiales de la flota de Indias y, en general, aquellas
causas que el Consejo, con autorizacion real, se avocaba para su co-
nocimiento.

Como es natural, dada la abundancia de fueros, eran numerosas
las cuestiones de competencia entre los diversos tribunales y jueces.
Como ha sefialado Zorraquin Becu,

la administracién de justicia no fue por lo tanto un cuerpo homogé-
neo y jerarquico organizado, sino un conjunto de magistraturas dis-
persas y separadas, cada una de las cuales tenia su propia competen-
cia, a veces un derecho especial que aplicaba, y siempre una
inclinacion constante a defender sus atribuciones.

En la segunda mitad del siglo XVvIII —seiiala el mismo autor— «se

afianzé

la distincion —que en parte venia de los siglos anteriores— en -

tre la justicia adm inistrativa y la judicial u ordinaria».
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LA REAL HACIENDA

La politica internacional de Espafia durante los siglos xvi y xvn
estuvo orientada a la defensa de la fe catolicaa en Europa frente a los
protestantes y los turcos y al mantenimiento de la primacia de la Casa
de Austria, aspectos ambos que se entrelazaban. Esto dio origen a una
constante sucesiéon de guerras, que exigieron un esfuerzo colosal del
fisco.

En ese contexto, la obtencion de metales preciosos, especialmente
la plata, de los territorios americanos pasé a ser uno de los fines pri-
mordiales de la politica indiana de los reyes. Hoy sabemos, gracias a
los estudios de Eufemio Lorenzo Sanz, que lo obtenido por la Hacien-
da Real en América suponia un 25 por ciento de los ingresos totales
de la Corona en tiempos de Felipe II. Para ello, hubo que crear una
vasta organizacion administrativa en el Nuevo Mundo y un sistema fis-
cal cada vez mas amplio.

1. LA ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

Cabe distinguir tres etapas: l.a Hasta la creacion de los Tribunales
de Cuentas en 1605. 2.a Hasta la creaciéon de las intendencias en el
ultimo tercio del siglo xviiu. 3.a Desde la creacion de las intendencias
hasta la emancipacion de América.

Durante la primera, ocupan el primer plano los llamados oficiales
reales —eontador, tesorero, factor y veedor— que, en muchos sitios,
quedan reducidos a los dos primeros. Oficiales de caracter vitalicio, de
nombramiento real, y que por lo tanto gozaban de la confianza de los
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monarcas, desempefaron en el siglo xvi un importante papel politico,
primero frente a los conquistadores y, mas tarde, frente a virreyes, pre-
sidentes y gobernadores, que gozaban de facultades limitadas en mate-
ria de hacienda (no nombrar funcionarios propietarios, no crear im-
puestos, no disponer libremente de los ingresos, etc.). Distribuidos por
todo el territorio americano (y filipino), al frente de las Cajas que se
fueron creando en las ciudades importantes, en los puertos, asientos de
minas, etc., con jurisdiccién en materia de hacienda, con intervencion
como regidores en la vida de los cabildos (hasta principios del siglo
Xvn), con una actuacion siempre colegiada, con responsabilidad soli-
daria, pudieron desempefiar sus tareas con eficacia, adaptandose perfec-
tamente a la expansion territorial. Sin duda, fue un acierto grande esta
administracion directa por funcionarios que, en Castilla, tardaria mas
de dos siglos en consolidarse.

Durante ese primer periodo —anterior a 1605—estuvieron sujetos
a la autoridad de los gobernantes indianos, que controlaban sus cuen-
tas y su actuacion y también a las visitas de los visitadores generales o
de los contadores mayores de cuentas enviados desde Espafa. El defi-
ciente sistema de la toma de cuentas llevd a la creacion en el afio ci-
tado de Tribunales de Cuentas en México, Lima y Santa Fe (y, en el
siglo xvi, en otros territorios como el Rio de la Plata y Chile). La
relacion directa de los oficiales reales con el rey y su Consejo de Indias
se realiza ahora en parte a través del Tribunal de Cuentas respectivo,
que es un organo superior. La reforma fue util, pero insuficiente. Du-
rante los siglos xvn y xvm continuaran las quejas del retraso en la toma
de cuentas.

Con la creacién de las intendencias, aunque subsistieron los ofi-
ciales reales y los contadores de cuentas, hubo cambios notables en la
organizacion administrativa de la Real Hacienda. Los intendentes pa-
saron a ser los jueces de primera instancia en las causas de hacienda
en lugar de los oficiales reales, con apelacion a la nueva Junta Superior
de Hacienda; reglamentaban la actuacion de los funcionarios; escogian
a los oficiales reales y controlaban todos los ramos de la Real Hacien-
da. El virrey actuaba —salvo algunos afios—como superintendente ge-
neral. Sobre la eficacia de la reforma hay dudas: si los intendentes con-
tribuyeron al incremento de las rentas y a impedir fraudes y gastos
superfluos, también supusieron una burocratizacion excesiva y un in-
cremento de los gastos.
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En todo tiempo, funcionaron Juntas de Hacienda, ordinarias y ex-
traordinarias, y, a finales del siglo xviu, la Junta Superior de Real Ha-
cienda.

El monarca se reservo siempre el nombramiento de los oficiales
reales propietarios, la creacion de nuevos oficios, la facultad de crear
nuevos impuestos y la disponibilidad de los fondos. El Consejo de In-
dias, que mantuvo —a diferencia de los demas consejos territoriales, in-
cluso el de Castilla—sus facultades financieras, ayudaba al monarca en
la politica fiscal. En el siglo xviu, la hacienda pasé a depender del se-
cretario o ministro de indias.

2. Los iNnGrEsos

La lista de ingresos de la hacienda indiana era muy amplia y fue
aumentando con los afios. Al empezar el reinado Felipe II, el ingreso
principal era el quinto y diezmo de la plata (41,9 por ciento), seguido
del tributo del indio (34,2 por ciento) y del almojarifazgo del comercio
(12 por ciento). Otros ingresos en 1557 eran los quintos y diezmos del
oro (3,3 por ciento); derechos del fundidor (3,3 por ciento); comisos
(3,2 por ciento), penas de Camara (1,2 por ciento), extraordinarios (0,4
por ciento) y diezmos (0,09 por ciento).

Posteriormente, fue establecida la alcabala sobre los articulos ven-
didos o intercambiados, inicialmente con un 2 por ciento, elevado
pronto al 4 por ciento. La Bula de Cruzada constituia una renta muy
saneada. La venta y beneficio de cargos publicos constituyo otra fuente
importante de ingresos en el siglo xvn y primera mitad del xvii. La
media anata —mitad de la renta del primer afio de los oficios, merce-
des y cargos civiles—fue establecida en 1632. El uso del papel sellado
se inicid6 en 1640. El azogue, explotado como monopolio, produjo
cuantiosos beneficios. El estanco de los naipes y, sobre todo, el del
tabaco cobrd gran importancia en el siglo xvii. Se acudidé a la conce-
sion de servicios —donaciones voluntarias—y empréstitos, mas o me-
nos voluntarios. Otros ingresos se obtenian por la composicion y venta
de tierras, sedes vacantes, ingresos eclesidsticos, como la mesada y los
donativos forzosos, etc.
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3. Los GasTtos

Faltan todavia estudios sobre los gastos de la hacienda indiana,
salvo en algin aspecto concreto, como los militares. Pero cabe afirmar
que las inversiones de la Real Hacienda en América y Filipinas aumen-
taron de tal manera que la mayor parte de los ingresos servian para
pagar los salarios de los funcionarios, levantar costosas fortificaciones,
construir edificios civiles y religiosos, etc. Por ejemplo, la Caja de Lima
obtuvo, segin Encarnacién Rodriguez Vicente, desde 1651 a 1739,
178,9 millones de pesos, de los cuales sélo pudieron remitirse a Espafia
36,9, es decir, el 20,6 por ciento.



VI

EJERCITO Y ARMADA

En el Derecho Indiano, la Guerra se concibe como una de las
cuatro materias administrativas (junto con el Gobierno, Justicia y Ha-
cienda). Para su estudio, conviene distinguir cuatro instituciones que
aparecieron sucesivamente: la hueste, la encomienda, las milicias y el
ejército permanente.

1. LA nveste

Como es sabido, la conquista de América se hizo por el sistema
juridico de capitulaciones con particulares. Se discute su naturaleza ju-
ridica —si son o no verdaderos contratos que obligan igual a ambas
partes o una concesion administrativa—pero el hecho es que abren ca-
mino a la formacion de la hueste, cuya actuacion fue decisiva en la
etapa incial de la conquista.

Demetrio Ramos ha apuntado la posibilidad de que la hueste in-
diana constituyera una proyeccion de usos marineros medievales, el
«fecho de la mar». El hecho es que en las capitulaciones se establece
que la organizaciéon y financiacion de la empresa queda a cargo del
capitulante, sin que la Corona desembolsase nada. El capitdn de la ex-
pedicion ha de reclutar la gente y gobernarla, ayudado por las demas
jerarquias (maestre de campo, sargento mayor, alféreces, cabos, etc.).
Los que se alistan lo hacen voluntariamente y en forma contractual. El
caudillo les ofrece una parte del oro, plata y joyas que se consiga, ofi-
cios, tierras y repartimientos de indios después de pacificada la tierra.
El soldado se compromete con su vida y su servicio militar al triunfo
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de la empresa; si ésta fracasa, no tiene derecho alguno. Por lo general,
ellos se costean sus armas y manutencion.

2. EL SERVICIO MILITAR DE LOS ENCOMENDEROS

Hernan Cortés dio en 1524 unas Ordenanzas donde se establece la
obligacion de los encomenderos a prestar cierto servicio militar: ha de
poseer una o mas armas y, en su caso, caballo o yegua, y ha de presen-
tarse a los alardes. Ya existia cierta obligacion militar de los encomen-
deros en Castilla, como vemos por la Real Cédula de 1501 en la que a
Nicolas de Ovando, gobernador de La Espafiola, comendador de Lares,
se le da «por relevado para que durante el dicho tiempo seais obligado
de nos servir con las lanzas en que por razén de la dicha vuestra enco-
mienda sois obligado a nos servir como administradores perpetuos de la
dicha Orden». Garcia-Gallo, que recuerda esa disposicion, piensa que
Cortés hizo una amalgama de la encomienda antillana, de la que toma
el servicio del indio, ahora convertido en tributo, y la obligacién del
encomendero de adoctrinarlo y de la monastico-militar de Castilla, de
la que toma el servicio militar el encomendero al estado. Supone que
los encomenderos solo estaban obligados al servicio militar para defen-
derse de ataques exteriores o levantamiento de indios.

En el Peru se dispuso en 1536 que los encomenderos tuviesen «ca-
ballo, lanza y espada y las otras armas defensivas» y en 1541 se confir-
ma la obligacién militar de los encomenderos, pero se deja a discrecion
del gobernante el sefialar «las armas que os pareciere ser necesarias, se-
gun la calidad de los repartimientos que cada uno tuviese».

Esta obligacién militar de los encomenderos fue extendiéndose a
los demaés territorios indianos. En la segunda mitad del siglo xvn se
fueron incorporando encomiendas a la Corona para las necesidades
militares. Finalmente, en 1718, se suprimen las encomiendas y con ello,
cesa esta forma de prestacion militar.

3. LAS miLicias

Todo vecino —os que tienen casa poblada en una ciudad—tenia
en las Indias la obligacién de tener armas y acudir a los alardes, segin
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se dispone con caracter general en la Recopilacion de 1680. Tiene la
obligacion de empuiar las armas cuando haya una situacion de peligro
para la ciudad. Pero no existen milicias concejiles, ya que, dice Santia-
go Gerardo Sudrez,

la temporalidad y la provisionalidad de las previsiones de los Cabildos;
la interinidad y eventualidad de las tareas cumplidas por los vecinos;
y, en general, la inorganicidad e informalidad de los grupos actuantes,
abstraccion hecha de la carencia de normas que les den adecuado alo-
jamiento institucional, descartan la posibilidad en cuestion.

En el siglo xvn se constituyen numerosas compaiiias de milicias
en todos los territorios. El goce del fuero militar atrae a numerosos
vecinos.

Aparte de participar en actividades ceremoniales y desfiles civicos y
religiosos —escribe Gerardo Suarez— desempefian algunos cometidos
secundarios de orden castrense, tales como escoltar a puerto a los cri-
minales condenados a galeras, aprehender desertores, conducir pliegos
militares, hacer rondas nocturnas, transportar prisioneros y ejercer de-
beres de guardia y policia.

Los milicianos carecian, por lo regular, de armas y uniformes.

A partir de 1763, y partiendo de Cuba, donde se da un reglamen-
to en 1764 que tendria vigencia general en América, se organizan las
milicias siguiendo el modelo castellano de 1734. Ahora, tiene caracter
obligatorio, con exenciones. Del total de vecinos aptos para las armas,
se toma el nimero necesario por sorteo o eleccion directa. Se prevé un
entrenamiento, una remuneracién, armamento y uniforme El hombre
clave es el mariscal de campo Alejandro O ’Reilly, quien en 1770 sera
nombrado Inspector General del Ejército de América. Se constituyen
regimientos y batallones, escuadras y compaifiias de Infanteria, Caballe-
ria y Dragones. Se alista a blancos, pardos y negros o morenos en uni-
dades separadas, aunque se llevan a formar algunas con gente de todas
las etnias. El cuadramiento se hizo en algin momento por gremios.

Para asegurar el control de esas milicias, los sargentos y ayudantes
veteranos son, de hecho, los que tiene el mando de los cuerpos. Para
atraer a los miembros de las mejores famillias, se crea en Lima el Re-
gimiento de la Nobilidad, cuya primera compaiiia estd compuesta de
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titulos de Castilla y, en Caracas, la Compafiia de Nobles Aventureros.
A través de la compraventa de los cargos de tenientes, subtenientes y
capitanes se crean los oficiales de beneficio que, por lo general, respon-
dieron bien.

Los milicianos de Indias disfrutaban de menos privilegios que los
de Espafia. Garcia-Gallo resume los del Reglamento de Cuba:

Exencion de hospedaje; alojamiento de tropas o bagaje, salvo caso de
absoluta necesidad; de todo oficio que les sirviese de carga, como la
tutela; de pagar carcelaje cuando estuvieren arrestados, del pago de
los arbitrios establecidos por los gobernadores y justicias, pero no por
real cédula para propios de ciudades. Cuando los milicianos son mo-
vilizados y prestan servicio cobran igual sueldo que los veteranos y
tienen derecho a que sus familias sean atendidas en los hospitales mi-
litares. Aquellos que cobran sueldo constante disfrutan de este privi-
legio en todo tiempo. Los oficiales gozan de los mismos derechos que
los del ejéreito regular.

Una Orden de 1774 indica que, aunque el Reglamento de Cuba
no lo indique, el que haya servido 20 afios en las milicias y se retirara
con causa legitima, seguiria gozando del fuero militar. Todo miliciano
gozaba de ese fuero.

Sélo se movilizaba a los milicianos en caso necesario, por ejemplo
ante un ataque enemigo, para ayudar a los veteranos, pero se mantenia
con caracter permanente los cuadros de mando y organizacion. Los te-
nientes, sargentos mayores y ayudantes se dedicaban por entero al ser-
vicio. En el siglo xvin era habitual que los milicianos hicieran guardias.

4. EL EJERCITO PERMANENTE

A principios del siglo xvn aparece ya en Chile un ejército perma-
nente para la guerra con los araucanos: 15 compaiiias de Infanteria,
con 100 hombres; 7 de Caballeria, con 70 y una de Guioén, con 40. A
partir de 1710, existen ya batallones y regimientos en muchas partes.
En 1760 se crea la Inspeccion General de los Reales Ejércitos y, en
1769, se mandan aplicar en América las famosas Ordenanzas Militares
de Carlos III promulgadas para Espaifia el afio anterior.
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La provision de empleos en los cuerpos y tropas que se envian a
América depende del Ministerio de Guerra. En 1786, el secretario de
Indias, Géalvez, informa que los cuerpos veteranos fijos de América y
Filipinas gozaran las mismas exenciones, prerrogativas y fueros que los
del ejército de Espafia. Se reservan a los espafioles las plazas de los
cuerpos veteranos y para ello se establecen banderas de recluta en la
peninsula. Sin embargo, en el siglo xvm la presencia de criollos en los
cuerpos veteranos aumenta considerablemente.

Segiin el Conde de Clonard, al empezar el siglo xix habia en
América 29 regimientos fijos con 46 batallones y 28.969 hombres y
108 companias veteranas sueltas, con 9.931 hombres. Habia también
diversas unidades de artilleria, agrupadas en 12 departamentos.

En la instruccidon reservada para el Consejo de Estado de 1787,
Floridablanca indica

que jamas se deje de tener tropa veterana, espafiola, en los puertos
principales y que sean de mas cuidado en Indias, con el fin de que
contenga y apoye los cuerpos fijos y milicias en los casos ocurrentes.

El nuimero de hombres enviados desde la Peninsula a las Indias
fue de 114.968.

5. LAS ARMADAS

El trafico maritimo con América fue organizado, como es sabido,
por el sistema de dos flotas anuales que en las Antillas se dividian en
flota de Nueva Espaia y flota de los Galeones de Tierra Firme, ademas
de la del mar del Sur, desde Panaméa al Callao. Para seguridad de esta
flota, ademés de las armas y municiones de los galeones, se crearon
armadas que las protegian, una, hasta o desde Canarias; otra, la llama-
da de Barlovento, creada en 1640, en las Antillas, que termind en fra-
caso; y la del mar del Sur.

A alguna de las compaifiias de comercio creadas en el siglo xvm,
como la Guipuzcoana de Caracas, se le autorizé a ir armadas y a armar
embarcaciones menores. En 1764, contaba con diez navios de 86 ca-
flones, 92 pedreros y 518 marineros. Tuvo también importancia desde
la segunda mitad del siglo xvn el corso.

En 1774, habia destinados en América 48 navios de guerra.
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EL CONTROL DE LOS FUNCIONARIOS

La Corona espafiola necesitaba asegurar la pureza de la actuaciéon
de los funcionarios y para ello puso en marcha en América y Filipinas
los dos medios que utilizaba ordinariamente en la peninsula (ademas
de la pesquisa): el juicio de residencia, para los oficios temporales, y el
de visita, para los vitalicios, propios de los oficiales de los 6rganos co-
legiados, como los tribunales: Audiencias, tribunales de Cuentas y ofi-
ciales reales de la Hacienda (que también constituian un tribunal es-
pecifico). La visita se aplicaba también a las autoridades universitarias.
El Tribunal de la Inquisicion, el de Cruzada y los caballeros de las
ordenes eran visitados por personas enviadas no por el Consejo de In-
dias sino por sus consejos respectivos.

Todavia hoy es dificil sefalar nitidamente las diferencias de los dos
tipos de control y el criterio que se seguia para utilizar uno u otro. Am-
bos —la residencia y la visita—servian no so6lo para castigar las transgre-
siones legales, sino también para ocupar nuevas plazas. En 1559, Feli-
pe II indicaba de su pufio y letra al Consejo de Camara de Castilla:

Y hase de tener mucha consideracidon siempre en las que se me pro-
pusieron para las plazas de asiento a lo que hubiere resultado de las
visitas y en los oficios temporales de todas las residencias.

Existian rigurosas disposiciones que prohibian ocupar un cargo sin
haber dado residencia anterior.

Habia, por supuesto, diferencias claras entre residencias y visitas.
Las mas llamativas eran, sin duda, el que en estas ultimas, la sentencia
la daba no el visitador sino el Consejo de Indias y que el juicio era
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secreto, sin dar al visitado el nombre ni el testimonio de los testigos
—eomo también ocurria en el Santo Oficio— para evitar la posible
venganza de los que continuaban desempefiando su cargo. En las visi-
tas no se admitia en ningin caso suplicacion, mientras que en las re-
sidencias unicamente cabia en el caso de privacion perpetua del oficio
0 pena corporal.

Mariluz Urquijo mantiene, con razdn, que la diferencia entre vi-
sita y residencia era una cuestién de procedimiento y que la Corona
podia utilizarlas indistintamente segin fueran las circunstancias del
caso, apreciadas de una manera subjetiva. Los mismos funcionarios y
en las mismas condiciones podian ser sometidos a una u otra forma.
Lo normal era que a virreyes y gobernadores, que tenian nombramien-
to temporal, se les aplicara el juicio de residencia, pero sabemos que
en el siglo xvi hubo virreyes visitados y no residenciados, como ocu-
rri6 en el Perd con Andrés Hurtado de Mendoza, el Conde de Nieva
y el Conde de Villar. Lo mismo ocurrid con el gobernador de Cuba,
Pedro Menéndez de Avilés. En 1624 se aclar6 que virreyes y presiden-
tes serian visitados sélo en cuanto presidentes de la Audiencia, pero
para los demas cargos (de virrey, de capitan general) y para sus criados
y allegados, se les aplicaria la residencia. Este fue, al parecer, el criterio
que prevalecidé en adelante.

En cambio, para los ministros de las Audiencias se siguié el ca-
mino contrario: durante el siglo xvi fue bastante corriente someterlos
a residencia, con suspension del oficio mientras se tramitaba aquélla
—esta suspension es nota fundamental en el juicio de residencia—y, sin
embargo, se impuso el criterio de someterlos a la visita, con suspension
unicamente en el caso de que a alguno se le hallara notablemente cul-
pado.

1. ELJUIC]O DE RESIDENCIA

El juicio de residencia constaba de dos partes. En la primera, se
investigaba de oficio la conducta del oficial y en la segunda, se presen-
taban las demandas de los particulares. Para la prueba, se acudia espe-
cialmente a la testimonial. Para los oficios provistos por consulta del
Consejo de Indias, los jueces de residencia eran designados por el pre-
sidente del Consejo y los provistos por virreyes, presidentes y gober-
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nadores, por jueces comisionados por quien los proveyd. Los corregi-
dores solian ser residenciados por sus sucesores en el cargo.

El juicio de residencia tenia que realizarse en un corto plazo: 90
0 120 dias. Las penas acostumbradas eran multas, inhabilitacion tem-
poral o perpetua, destierro y traslado (aunque esta ultima apenas se
usaba). La mas corriente era la multa. La pena de inhabilitaciéon per-
petua no era aplicada rigurosamente.

Las residencias de oficios de provision real se veian en segunda
instancia en el Consejo de Indias y las provistas por autoridades india-
nas, en las Audiencias de alli. De hecho también muchas residencias
de corregidores y alcaldes mayores de provision real fueron revisadas
en las Audiencias, practica que quedd legalizada en 1769. El Consejo
de Indias consultaba al monarca los casos de condenacion de pena
corporal y los de suspensién o privacion de oficio.

Los virreyes ofrecian cierta residencia.

La mayor penalidad que se padece en las residencias de los virreyes
—escribia en 1642 el Obispo de Puebla, Palafox— es que habiendo
dispensado ellos tanto en las leyes al obrar, quieren que no se ajuste
el juez con ellas al averiguar, y de los excesos llevarse ellos el prove-
cho y el juez el escripulo.

En el caso de la residencia de virreyes, no se fijaba, como en las
demas, un término limitado.

El punto més débil fue el de las residencias a los alcaldes mayores
y a los corregidores. Segin Yali Roman, se vendian las comisiones para
tomar la residencia por unos 500 pesos. Por una sentencia obsolutoria
se pagaban unos 1.000 pesos,

y cuando por acaso resultaba condenado algun alcalde mayor o
corregidor en su residencia, corria normalmente a cargo del virrey o
presidente, como parte interesada, el cuidado de que la segunda ins-
tancia no prosperara.

2. LAS VISITAS GENERALES

En cuanto a las visitas, dentro de cierta imprecision en el uso del
término, solia emplearse el de visita general para referirse a la visita



240 Historia del Derecho Indiano

ordenada por los monarcas o uno o varios tribunales y también a la
Universidad y a la Casa de la Moneda.

La tarea del visitador era tan amplia y fatigosa, sobre todo si abar-
caba la exigencia de la toma de cuentas de la Hacienda Real, que era
dificil prever su duracion. La realidad era que se alargaban afio tras afio,
exigiendo continuas prorrogas.

El numero de visitas generales ordenadas por los Austrias fue, al
menos, de 43. La maxima concentracién tuvo lugar en los reinados de
Felipe Il y Felipe IV. Bajo los Borbones fueron menos numerosas, pero
las de Carlos III tuvieron especial relieve por su caracter reformista.

La eleccion de la persona del visitador era una cuestion delicada
que se rodeaba de las necesarias garantias de éxito. Exigia en el candi-
dato una solida preparacion juridica. Era importante también que es-
tuviera dotado de energia y caracter para enfrentarse, lejos de la Corte,
a autoridades que gozaban de gran poder y que eran muy celosos de
sus prerrogativas, que iban a recibirle con mas o menos declarada hos-
tilidad. El oficio no siempre era apetecible, sin duda porque era el ori-
gen de graves disgustos y enemistades para los visitadores. Entre éstos
destaca un grupo de consejeros de gran celo e independencia y que
actuan casi siempre con gran rigor.

Es interesante sefialar que se les concedian facultades legislativas.
Algunos, como Tello de Sandoval y Palafox redactaron ordenanzas im-
portantes.

Como ocurria con tantos otros funcionarios, la pobreza de los vi-
sitadores eran muchas veces manifiesta.

Solian formular numerosos cargos a los visitados, que nos permi-
ten conocer los tipos de abusos mas caracteristicos. En cuanto a la ac-
tuacion judicial de las Audiencias, los mas significativos eran los de
dilacion de las causas y parcialidad de los jueces. Fuera de la Audien-
cia, abusos de orden economico y de exceso de poder. A pesar de la
prohibicién de intervenir en actividades comerciales, la insuficiencia de
su salario y la fuerte inflacion les llevaba a claras infracciones. El pres-
tigio del organismo a que pertenecian les llevaba a atropellos con los
indios y también con los colonos. Al estudiar los numerosos cargos
dados en las cinco visitas a la Audiencia de Santa Fe en los siglos xvi
y xvn, Fernando Mayorga opina que «de su elevado nimero no puede
colegirse necesariamente que pueda hablarse de una mala administra-
cion de justiciay.
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Llama la atencion que las sentencias dadas por el Consejo de In-
dias en las visitas generales eran, en general, benévolas. Solian impo-
nerse multas y, con frecuencia, la suspension temporal del cargo, con
pérdida del sueldo. Consta que en los siglos xvi y xvu hubo 35 sus-
pensiones de oidores y fiscales, 8 privaciones de oficio y 2 traslados.
En las visitas a la Audiencia de Santa Fe, las penas mas severas fueron
las de ocho afios de suspension a dos presidentes de la Audiencia.
Quizas la mayor severidad se dio al juzgar cargos referentes a materia
fiscal. Fue también frecuente la remision de parte de la pena, acortan-
do el tiempo de suspension. En un caso concreto, Felipe II se molesto
de tanta benevolencia:

Habiendo sido privado en la visita y vista su pretension en el consejo
y negandole, no sé yo como el consejo ha mudado de parecer para
volverle el ministerio de justicia.

Ronald Escobedo ha sefialado que en las visitas generales de Gal-
vez y Areche ordenadas por Carlos III hay algunos matices diferencia-
les: supusieron medidas reformistas, los visitadores contaron con ma-
yor autonomia, sobre todo en el caso peruano, al ser nombrado Areche
superintendente de la Real Hacienda en lugar del virrey, y las materias
de Hacienda fue parte sustancial de su mision y la administracion de
justicia, al menos en Galvez, accidental.

3. EFICACIA DE LAS RESIDENCIAS Y VISITAS

Una cuestion que cabe plantearse es el de la eficacia de las resi-
dencias y visitas como medios de control de la conducta de los funcio-
narios de la administracion espaiiola.

Si se observa, por ejemplo, el abultado numero de cargos que se
hacen a algunos gobernantes (108 son los que presento el visitador Bo-
nilla al virrey del Peri Conde del Villar), la impresién puede ser pesi-
mista y, sin embargo, el propio visitador, con fama de minucioso y
severo, opinara que el virrey es «caballero, buen cristiano, limpio y de
buena intencién y verdadero trato». Lo mismo ocurre con las residen-
cias de otros virreyes peruanos que ha revisado Vargas Ugarte. Destaca
la condena del Marqués de Villamanrrique, virrey de Nueva Espafia en
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tiempos de Felipe II, condenado a privacion perpetua de oficios y des-
tierro de la Corte, pero al que, por influencia de su amigo Lerma, fue
perdonado por Felipe III. También fue dura la sentencia contra el vi-
rrey de México Conde de Bafios, condenado en mas de cuatro millo-
nes. En el siglo xviit se dio un caso curioso, el del Duque de Albur-
querque, que ha estudiado Luis Navarro. Por temor al castigo real por
sus negocios ilegales, ofrecié a Felipe V 700.000 pesos en composicion
y el dinero le fue aceptado.

De que las residencias a los virreyes se hacian con la misma serie-
dad y afan de justicia que a los deméas funcionarios, podrian aportarse
numerosas pruebas pero, como muestra, bastara con una: entre las sen-
tencias del licenciado Fernando de Aguilar en la residencia del Conde
de Bafios, hay una debida a la demanda de un negro libre. El guarda-
rropa del conde le habia quitado por orden de éste una esclava negra
y, por resistir aquél, le habian puesto de cabeza en el cepo del cuerpo
de guardia; después, le soltaron, dandole 80 pesos. El juez de residen-
cia condend al virrey a que,, dentro del tercer dia de la notificacion de
la sentencia, pagara al negro 70 pesos de oro comun que, con los otros
80, hacian lo que le costd la negra a su duefio y absolvid al conde por
los jornales que perdio.

En cuanto a presidentes y gobernadores, la tonica de las senten-
cias es la misma: multas y suspension temporal de su oficio. Al presi-
dente Landecho, de Guatemala, multa de 131.000 maravedises y seis
afios de suspension (que le fueron luego perdonados por el consejo,
que le nombré alcalde del Crimen de Lima); a su sucesor, Bricefio,
juez de residencia del anterior, 4.000 pesos (mas de diez veces que a
Landecho) y cuatro afios de suspensién, que cumplio, pasando después
como presidente a Santa Fe.

Llavador ha estudiado la residencia del gobernador de Venezuela,
el almirante Félix Garcia Gonzalez de Leodn, condenado en 1674 a diez
afios de presidio, por atropello a los indios, ocho afios de suspension
y 6.000 pesos de multa. El juicio que hace Enriqueta Vila sobre los
gobernadores de Puerto Rico de la primera mitad del siglo xvi, a la
vista de sus juicios de residencia, les es favorable. De once, tres fueron
promovidos a presidentes de Panama y uno, a general de la flota. Un
caso grave fue el de Juan de Flaro, que por haber manejado dinero del
situado de M¢éxico, haber sacado polvora del Morro para venderla en
Santo Domingo y otras faltas, fue condenado a ir preso al Consejo de



El control de los funcionarios 243

Indias para que le impusiera la pena definitiva, a pagar 2.000 ducados
y al embargo de bienes.

El sistema de control de los funcionarios de Indias, los juicios de
residencia y las visitas, mostré mayor eficacia de lo que se piensa. Ade-
mas de que la continua presencia de ese tipo de jueces en las Indias
producia un saludable temor, la eficacia de la residencia, como ha se-
flalado Mariluz Urquijo,

se hace ostensible por otros muchos detalles. Son reveladoras las fre-
cuentes quejas por la excesiva severidad de los jueces que partian de
los residenciados. Los mismos enconos y rencillas que tanto critican
los autores de la época como fruto de las residencias nos indican que
tales juicios distaban mucho de ser una simple comedia para aquietar
la real conciencia. Son también sintomaticos los pedidos populares a
favor de la institucion en cuanto se advertia cualquier desfallecimien-
to en su observancia.

Eran, ademas, valvulas de escape que se abrian a la libertad de
expresion. Por lo demas, la Corona hizo un esfuerzo incesante para
perfeccionarlas.

También las visitas a los tribunales y a las cajas reales mostraron
su eficacia. Los abusos de los funcionarios, de cualquier rango, fueron
castigados y sirvieron para numerosas disposiciones correctoras. Ade-
mas, fruto de las visitas, era una valiosa informacion al rey y al conse-
jo, mas independiente de los intereses materiales de los gobernantes in-
dianos.

Como ya sefialé en otra ocasion,

sin pensar en la existencia de un maquiavélico sistema de contrape-
sos, las residencias y visitas y la abundante informacion que llegaba
de todas partes al rey y a su Consejo de Indias (correspondencia de
oficiales reales, prelados, religiosos y aun particulares) constituia un
freno poderoso para evitar que los abusos de gobernantes y jueces
crecieran y degeneraran en términos no aceptables.



VIII

JUICIO CRITICO SOBRE LA ADMINSTRACION ESPANOLA
EN AMERICA

Juzgar el sistema de gobierno implantado por Espafia es prematu-
ro y requeriria mas estudios concretos. Para el argentino Zorraquin
Bect, «no se llegd a un absolutismo total», pues contaron mucho «la
religion, el derecho natural y la prudencia politica». Opina que el go-
bierno presenté una «gran ductilidad, una enorme aptitud inicial para
crear instituciones... sobre una base empirica» y que «habia una efecti-
va y real descentralizacion, tanto territorial como de funciones», liber-
tad e independencia.

Hay que rechazar, con Garcia-Gallo, el topico de un «gobierno de
contrapeso» en el que se buscaria, maquiavélicamente, enfrentar a las
distintas autoridades, cuando en realidad se buscaba con empefio su
actuacion concorde. También parece inexacta la pretendida inaplica-
cion del Derecho Indiano, por no entender el sentido de la practica de
la obediencia sin cumplimiento inmediato. Me gustaria que se pudiese
revisar el juicio del norteamericano Clarence H. Haring cuando afirma
que «por la necesidad de referirse constantemente al gobierno central,
las demoras, los entorpecimientos y la rutina fueron la reglay en el go-
bierno de las Indias; aunque es justo decir que afiade: «...pero tal vez
las ventajas del sistema fueran mayores que los inconvenientes que
provocaba». Me parece precipitada, y tal vez injusta, su afirmaciéon de
que «los gobernantes dinamicos, eficientes y honestos fueron una mi-
noria, mientras abundan los ejemplos de mandatarios rutinarios o ines-
crupulosos». Otro norteamericano, Phelan, estudiando el reino de Qui-
to, en el siglo xvn, hace también juicios del sistema espafiol discutibles,
aunque estoy de acuerdo con él en ver el fallo mas llamativo del sis-
tema de gobierno en la escasa retribucion de los funcionarios. Zorra-
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quin teme también que «la profusa y minuciosa legislacion enviada a
los gobernantes indianos, limitaba su iniciativa y responsabilidady.

Los elogios también abundan. He aqui dos ejemplos. El mexicano
Silvio Zavala, escribe:

A la grandeza territorial del imperio, corresponde una inmensa orga-
nizacidon politica, administrativa, juridica y hacendaria. Vista en su
conjunto, en uniéon con las imponentes obras materiales, ha merecido
en las paginas de varios historiadores la comparacion con el imperio
de Roma.

Y el propio Haring afirma:

Se ha sefialado que los espafioles del siglo xvi mostraron las caracte-
risticas de los antiguos romanos mas que ningin otro pueblo del
mundo moderno. Revelaron en la conquista y colonizacion de Amé-
rica el mismo valor y espiritu emprendedor, las mismas cualidades
militares, la misma paciencia para con las dificultades, que distinguie-
ron a los soldados y colonizadores romanos en los tiempos de Esci-
pion el Africano y Julio César. Y, como los romanos, fueron princi-
palmente creadores de leyes y forjadores de instituciones. De todos
los pueblos colonizadores de los tiempos modernos, los espafioles
fueron los poseedores de la mentalidad mas juridica. Desenvolvieron
rapidamente en el Nuevo Imperio un sistema administrativo cuida-
dosamente organizado, como pocas veces se viera hasta entonces.
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EL DERECHO ESTATAL SOBRE MATERIAS ECLESIASTICAS

La moderna Ciencia del Derecho, en relaciéon con la regulacion
juridica de los fenomenos religiosos, distingue entre el Derecho Ecle-
siastico de los estados y los derechos confesionales. Son estos ultimos
los ordenamientos que para si mismas establecen las diferentes confe-
siones religiosas, las cuales, en cuanto que son realidades sociales, pre-
cisado de un Derecho propio, de acuerdo con el viejo aforismo wubi
societas ibi ius. Entre tales ordenamientos confesionales, recibe el nom-
bre de Derecho Candnico —de la palabra griega canon— que se traduce
como regla o medida el ordenamiento juridico que la Iglesia catolica
se ha dado a si misma. Se trata de un Derecho plurisecular —nace con
la Iglesia y con ella va adquiriendo su plenitud histérica—que hoy, a
los veinte siglos de existencia del cristianismo, se nos parece como uno
de los grandes monumentos juridicos levantados por la humanidad:
junto con el Derecho Romano, el Derecho Candnico constituye la
gran fuente historica del Derecho occidental.

Denominamos, por otra parte, Derecho Eclesiastico del Estado al
que los Estados dictan —en el marco de su propio ordenamiento juri-
dico—para regular a su vez la dimensioén social de los fenomenos reli-
giosos. Las normas estatales de este tipo se integran, segun la naturale-
za, entre las normas administrativas, penales, civiles, laborales, etc., de
cada ordenamiento estatal, ya que en todos esos ambitos pueden dic-
tarse disposiciones legales que afecten a los fendmenos religiosos. Pero,
a efectos didacticos y cientificos, se agrupan todas esas normas en la
ciencia del Derecho Eclesiastico estatal, agrupandose en éste las nor-
mas juridicas emanadas por el Estado para regular personas, institucio-
nes relaciones y actividades que se dirigen a la actuacion de finalidades
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sociales religiosas (Lariccia), es decir, de finalidades sociales cuyo ori-
gen sea la adscripcidon de los individuos a una religion.

Este concepto del Derecho Eclesistico, comun hoy en la doctrina
—por encima de que resulta una denominacién impropia y tipicamente
convencional— se apoya en el hecho del valor supremo de la libertad
religiosa como derecho fundamental de la persona humana. Frente al
hecho de tal libertad, el Estado se ve obligado a adoptar una actitud
que ha de poseer consecuencias juridicas: desde la asuncion de esa li-
bertad como un valor propio del ordenamiento juridico estatal hasta
su desconocimiento o su persecucion, el Estado podrd orientar su la-
bor normativa en el sentido que sea; pero todas las normas que para
tutelar o para perseguir —por situarnos en los dos posibles extremos—
a la libertad religiosa de sus ciudadanos dicte, seran Derecho Eclesias-
tico del Estado y habran de ser objeto de la atencion de la ciencia del
Derecho Eclesiastico del Estado.

El Estado puede llegar a dictar las normas que integran su Derecho
Eclesiastico por una doble via: la del acuerdo con las diferentes confe-
siones religiosas, o unilateralmente. Si nos referimos a las normas pac-
tadas mediante acuerdos, para que éstos tengan naturaleza de tales se
requiere que la confesion religiosa que actia como parte, junto con el
Estado, en el establecimiento del acuerdo, posea algun tipo de persona-
lidad juridica que le permita tratar con aquél en un plano de una cierta
igualdad. Tradicionalmente, los acuerdos, que recibieron el nombre his-
torico de concordatos, se establecieron entre los Estados y la Iglesia ca-
tolica, unica cuyo caracter de sociedad internacional merecid6 de modo
general el reconocimiento de la doctrina. Posteriormente, y ya en tiem-
pos recientes, a través de variadas formulas, se esta llegando a la estipu-
lacién de acuerdos entre los Estados y otras diversas confesiones religio-
sas, cristianas y también no cristianas (israelitas y musulmanas en
particular). Cuando las normas por las que el Estado regula los fend-
menos religiosos se determinan mediante tales acuerdos o pactos, natu-
ralmente seran normas que se referiran a solo la confesion firmante; ten-
dran el doble caracter de normas a un tiempo confesionales >dictadas
para si misma por una Confesion—y eclesiasticas —dictadas por el Es-
tado para regular la actividad juridica de tal confesion en el ambito es-
tatal— y regularan por lo comun las relaciones entre los 6rganos de po-
der de la Confesion y el Estado que pactan el acuerdo, y la conducta
social de los ciudadanos que pertenezcan a la confesion de que se trate.
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Unilateralmente, los Estados dictan normas juridicas de tipos muy
distintos que afectan a las actividades sociales de origen religioso de
sus subditos. Algunas de tales normas tocan a lo religioso de forma
indiscutible: por ejemplo, las que por parte del Estado establezcan el
status juridico de los ministros del culto, o las exenciones fiscales que
se reconozcan a las actividades de finalidad religiosa. Otras de tales
normas constituyen Derecho Eclesidstico porque las confesiones en-
tienden que la actividad regulada posee una dimension religiosa, aun-
que el Estado puede no entenderlo asi: un ejemplo claro es el que las
normas confesionales que se refieren a aquél, en el ambito de la cele-
bracién, los requisitos de validez, el reconocimiento de sentencias de
tribunales y organismos propios de las confesiones, etc.



II

EL DERECHO ECLESIASTICO INDIANO

Ello basta para descubrirnos el amplio y complejo campo del De-
recho Eclesiastico estatal, de imprecisos perfiles, pero en todo caso cons-
tituido por la normativa de origen estatal que en alguna manera toque
a materias que posean un interés religioso o una dimension confesional.

Trasladadas estas nociones al caso indiano, en Ameérica existio —a
lo largo de todo el tiempo de la dominacién espafiola—un Derecho
Eclesiastico que la Corona dictd y por el que se reguld sefialadamente
la proyeccion social de lo religioso. Cierto que se trata de siglos en que
el Derecho Candnico —y solamente éste, pues ningin otro Derecho
confesional tuvo ni pudo tener presencia alguna en las Indias—alcanza
plena validez en dos esferas: la vida interna de la Iglesia y espiritual de
los fieles, y la regulacion juridica del matrimonio. En ambos campos, el
Estado catdlico y misionero —eonfesionalmente catdlico, y empefiado en
la labor de cristianizacion del Nuevo Mundo— recibe las leyes de la
Iglesia y les reconoce plena validez civil. No hay, en efecto, otra auto-
ridad sobre el matrimonio que la canonica, desde su origen a su extin-
cion; y las atenciones espirituales a los fieles —administracion de sacra-
mentos, ensefianza de la fe, fijacion del contenido de ésta, direccion
espiritual, organizacién interna de la vida religiosa de las ordenes y el
clero..—dependen de la Iglesia que las regula mediante su propia nor-
mativa. Pero junto a ésta, dicta la Corona para las Indias una riquisima
seriec de normas que abarcan los campos mas variados de la actividad
eclesial y religiosa, fundamentalmente en todo lo que concierne al fun-
cionamiento administrativo y econémico de la Iglesia. Fundacién y li-
mites de las didcesis; creacion de iglesias y monasterios; casas religiosas
de todo tipo, desde cultual o cultural a asistencial; autoridades eclesias-
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ticas, desde la seleccion de las mismas hasta el ejercicio de sus cargos y
el cese en los mismos; celebracion de concilios; ejercicio de los poderes
judiciales propios de los tribunales de la Iglesia; percepcion y empleo de
las rentas eclesiasticas, en particular de los diezmos; vigilancia del con-
tenido y difusion de la doctrina; aplicacién por la autoridad eclesiastica
de medidas coactivas y penales; alto control en general de la vida reli-
giosa, y en particular de las relaciones entre la Iglesia y los eclesiasticos
de las Indias y la Santa Sede. He aqui una enumeracion bastante com-
pleta de los terrenos en los que la Corona buscéd y logrd el poder y la
capacidad de legislar, aplicar las normas y juzgar de su aplicacién, a tra-
vés de la autoatribucion de unos derechos de gobierno eclesidstico que
el papado hubo de tolerar o permitir con mayor o menor grado de con-
formidad segun los diferentes momentos historicos.

Se cred asi un importantisimo Derecho Eclesiastico estatal para las
Indias, elaborado y dictado por la Corona a lo largo de siglos, y conte-
nido en una serie innumerable de cédulas y disposiciones regias que se
conservan fundamentalmente en la Recopilacion de Leyes de los Reinos
de Indias.

Fue habitual —practicamente no hay excepciones—en todos los Ce-
dularios y Recopilaciones indianas, desde los primeros que se elaboraron
hasta el Proyecto de Nuevo Codigo de Carlos III, que fue el ultimo,
destinar siempre a materias eclesiasticas un libro primero, que recogia la
larga serie de disposiciones mediante las que los monarcas intervenian
en el gobierno eclesidstico de sus posesiones ultramarinas.
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LA ACTITUD DE LA SANTA SEDE ANTE LA INTERVENCION
DE LA CORONA EN EL GOBIERNO DE LA IGLESIA INDIANA

Tales disposiciones las dicta la Corona de forma unilateral y las
impone a la Iglesia y a sus miembros, tanto clérigos como religiosos y
seglares o laicos. No se trata de normas concordadas. No se firmé en-
tre la Santa Sede y los reyes de Espafia acuerdo o pacto alguno al res-
pecto. Aunque en otros paises existen acuerdos y concordatos desde la
Edad Media, como es el caso del Imperio y de Francia, el primer con-
cordato de la historia de Espaiia se refiere a los reinos peninsulares de
la metrépoli y no a las Indias, y data ademés de 1753. Las normas de
Derecho Eclesiastico estatal indiano no tienen otra fuente que la au-
toridad de la Corona. Sin embargo, la doctrina se ha preguntado con
insistencia por la posible aquiescencia de la Santa Sede a tal legislacion
estatal que claramente invadia el terreno de lo religioso, ya que —no-
tese bien—no se trataba, como puede ocurrir hoy en dia, de no con-
siderar sacro sino civil el matrimonio o de legislar por ejemplo sobre
el servicio civil de los clérigos, o el servicio militar de los seminaristas,
o la exencion fiscal de las propiedades de la Iglesia o la ensefianza de
la religiéon en la escuela publica, temas todos en los que hay que re-
conocer la competencia del Estado. Se trataba de legislar sobre la selec-
cion de los candidatos al episcopado, sobre la celebracion y eficacia de
los Concilios provinciales o diocesanos, o sobre la aplicabilidad en In-
dias de las bulas o restante documentaciéon normativa emanada por la
Santa Sede, temas en los que de por si el Estado —si no media un
acuerdo con el papa—carece de toda competencia. Y fue éste el tipo
de normas que la Corona dictaba y que la Iglesia observaba en Amé-
rica con toda fidelidad a comenzar por la propia jerarquia. ;Pudo apli-
carse tal normativa, y pudieron reconocerla y observarla los eclesidsti-
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eos en Indias, contra la voluntad o sin el reconocimiento de la misma
por parte de Roma?

Es ésta la pregunta que la doctrina se hace, y dejando de lado los
variados criterios de analisis del problema, que conducen como es 16-
gico a respuestas diferentes entre si, puede concluirse que la opinion
mayoritaria y mejor fundada es la de que el silencio de la Santa Sede
—que tolerd sin protesta la existencia de tal legislacion y del control de
la Iglesia por parte del Estado que la misma suponia—hay que inter-
pretarlo como una tolerancia que gener6d la efectiva legitimidad del
Derecho Eclesiastico estatal indiano.

Este parecer debe fundamentarse, y a ello procedemos. El Estado
asumi6 el deber de cristianizar las Indias, en contrapartida de la con-
cesion de soberania que en su favor realiz6 la Santa Sede. Para cumplir
ese compromiso, la Corona buscd en Roma nuevas concesiones que le
facilitaran su tarea: a la cabeza de éstas figurd el Derecho de Patronato.
Este Derecho fue entendido por la Corona amplificandolo y exten-
diéndolo a competencias progresivamente mayores, a lo largo de un
lento proceso de siglos de duracion, si bien en todo lo fundamental
estaba tal proceso ya cumplido al concluir el reinado de Felipe II. El
resultado fue que efectivamente las Indias fueron cristianizadas, y que
tal labor fue llevada a cabo por un ejército de clérigos y religiosos di-
rigidos por el poder politico, dandose lugar a una brillante Iglesia en
Indias religiosamente pujante y administrativamente controlada por la
Corona y sus representantes. La Santa Sede, sin la cooperacion del Es-
tado, no hubiese pudido obtener el éxito. Carecia no de misioneros
pero si de medios para enviarlos a las Indias y para mantenerlos alli, al
par que para dotarlos de los instrumentos precisos para su tarea, desde
catedrales a parroquias, desde hospitales a escuelas, desde doctrinas a
monasterios. Todo esto lo puso el Estado. Hubiese podido ponerlo a
disposicion de la Iglesia sin pedir nada a cambio; no lo hizo. Lo puso,
generosamente, a disposicion de la Iglesia, pero exigié controlarla y di-
rigirla. Y la controlé y la dirigié eficazmente y para lograr —eomo efec-
tivamete se logro—el fin de la cristianizacion del nuevo continente.
Hechos todos que la Santa Sede conoci6 y ante los que reaccion6 de-
jando hacer al Estado; oponerse hubiese supuesto —gquizas no con se-
guridad pero si con un importante indice de riesgo—que las Indias no
se cristianizasen y que en Europa la monarquia espafiola, principal sos-
tén del papado en las grandes contiendas religiosas de la edad moder-



260 Historia del Derecho Indiano

na, hubiese negado a Roma tal ayuda y colaboracion en un terreno tan
proximo y tan inmediato, mientras eran tan lejanas las Indias. Que és-
tas se cristianizaban era una certidumbre. ;jPor qué empeorar las rela-
ciones con la poderosa Corona espafiola y tal vez ademas dar lugar a
una mas dificil, costosa y problematica cristianizacién?

Todo ello sin ceder en los principios. Cuando los juristas cortesa-
nos de la Monarquia hispana defendieron en el terreno de la especula-
cion doctrinal que las actuaciones de la Corona les eran atribuibles en
derecho de forma indiscutible, y privaron doctrinalmente a la Santa Sede
de sus competencias para intentar demostrar que éstas tocaban por de-
recho propio al Estado, Roma reacciond; podia permitir y tolerar una
praxis, pero no dejar correr como cierta una doctrina errénea. Y las obras
de los grandes juristas espafioles defensores de tal tesis fueron a parar al
indice de Libros Prohibidos. La tolerancia goza de una amplia tradicién
en el Derecho de la Iglesia, y supone la autorizaciéon de un determinado
comportamiento al mismo tiempo que implica una tacha de menor per-
feccion para la conducta tolerada. También goza de antigua tradicién
candnica la disimulacidn, la cual es un acto esencialmente negativo, una
actitud de la autoriadad eclesiastica que finge ignorar un comportamien-
to irregular para no actuar el aparato represivo en orden a corregir tal
conducta, y ello para evitar males peores. Tolerancia y disimulacion fue-
ron dos instrumentos canonicos que la Santa Sede utilizé con amplitud
en América, frente a la intromisién del Estado espafiol en la direccion
de la Iglesia indiana: claridad en la doctrina, flexibilidad en la préctica.

Con ello se llegd a un grado de absoluto convencimiento, ain en-
tre los obispos de Indias, sobre la legitimidad de la accién de los reyes,
ante la pasividad de Roma que no corregia lo que, de ser abusos —asi
lo entendian tales obispos y con ellos su clero, las 6rdenes y los fieles-
debid corregirse y evitarse, y condenarse ¢ impedirse por Roma. La vida
de la Iglesia indiana estuvo en manos del Estado con plena complacen-
cia de esa misma Iglesia y con una Santa Sede que callo, disimulo y
tolerd. Los resultados fueron evidentes y proclaman el acierto del siste-
ma, por encima de sus serios defectos en el campo de la doctrina.

Sabido ya que la Santa Sede, con su silencio, hizo posible y hasta
legitimé el ejercicio de poderes por parte de la Corona en el campo
de lo eclesiastico, se hace preciso pasar al conocimiento de este Dere-
cho Eclesiastico estatal que constituyo el principal conjunto normativo
que reguld la vida de la Iglesia indiana.
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EL ESTADO MISIONERO

Los fundamentos de ese derecho radican en las primeras bulas pa-
pales dictadas para la América recién descubierta. Siguiendo una tradi-
cion con hondas raices medievales, los monarcas descubridores solici-
taron de la Santa Sede la concesion de la soberania sobre las tierras
halladas y por hallar en el Océano, como consecuencia del primer via-
je colombino y de los subsiguientes. La Santa Sede otorgd la peticion
con la condicion de que los monarcas procurasen la evangelizacion;
no podia el papa obrar de otro modo, pues no se justificaria su con-
cesion de soberania sin el correspondiente encargo cristianizador.

La Corona tomo6 como deber propio el mandato evangelizador.
Comenzé por cumplirlo al pie de la letra; el papa les habia indicado a
los reyes que deberian destinar misioneros a las Indias para que éstos
procurasen la conversidn de los naturales, y los monarcas asi lo hicie-
ron: en el segundo viaje de Coléon embarcéd fray Bernardo Boyl, elegi-
do por la Corona como responsable de la evangelizacion.

Dado que Alejandro VI solamente encargd a los Reyes de Castilla
que enviaran misioneros, el envio de Boyl es la respuesta literal al en-
cargo: los reyes envian un fraile elegido por ellos. Pero ahi se detiene la
intervencion real. Una bula pontificia, la Piis fidelium, dirigida en junio
de 1493 por el papa al misionero asi elegido, investia a éste —por obra
directa del papa—de los poderes precisos para llevar a cabo su labor. El
hecho mismo de que la bula Piis vaya dirigida a Boyl y no a los reyes
pmeba que es un documento canénico que mantiene las potestades so-
bre la Iglesia indiana estrictamente en el &mbito de lo candnico.

La conviccién en que parece que estaba Colon de que a él le co-
rrespondia la direccion suprema de la empresa indiana, también en lo
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religioso, y que por tanto Boyl debia proceder bajo su autoridad, en-
frent6 al primer descubridor con el primer misionero y arruiné la labor
que Boyl hubiese podido realizar en Indias, obligindole a regresar
pronto a Espafia. Pero ese momento es ya sumamente interesante: Co-
l6on estima que a €I, como representante de la Corona, toca la direc-
cion de la obra evangelizadora; es decir, entiende que los reyes son los
supremos responsables de la labor eclesial en Indias, debiendo actuar
bajo su control los encargados de la labor misionera.

(Pensaban lo mismo los reyes? Los hechos prueban que no creian
poseer tal poder, pero que lo deseaban, y asi se dirigieron a la Santa
Sede no para pedir una nueva bula Piis para un nuevo Boyl, sino para
pedir el Derecho de Patronato, los diezmos, y el derecho de fijar los
limites de las didcesis. Es decir, para adquirir —por delegacion o con-
cesion papal—el derecho de intervenir en tres capitulos decisivos de la
administracion de la Iglesia en Indias: la designacion de los obispos y
demas autoriades eclesiasticas, la fijacion territorial del ambito de sus
competencias, y la disposicién sobre los medios econdmicos de que
podria disponer la jerarquia. Los reyes no actian como si ese derecho,
o derechos, les correspondiesen directamente; reconocen la titularidad
del papa sobre los mismos, y piden que sean confiados a la Corona.
Hasta que la concesidon no se efectua, los reyes castellanos no ejercen
las facultades correspondientes.
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LOS DIEZMOS

La primera concesion pontificia, en respuesta a la primera solici-
tud regia, fue la de los diezmos. El pago por los fieles a la Iglesia de
una parte de sus rentas anuales constituia una antiquisima tradicion ca-
nonica, recibida de la ley judia. Los diezmos o rentas decimales —dé-
cima parte de las rentas anuales—habrian de pagarse igualmente en In-
dias, y los Reyes Catdlicos pidieron muy pronto a Alejandro VI que
su cobranza y propiedad pasase a la Corona, para compensarla de los
muchos gastos que la implantacion de la Iglesia habia de suponer. La
respuesta papal fue la Bula Eximiae devotionis del 16 de noviembre de
1501, mediante la cual decia el papa a los monarcas:

os concedemos a Vosotros y a vuestros sucesores, que en las dichas
islas y provincias podais percibir y llevar licita y libremente los diez-
mos todos de sus vecinos, moradores y habitadores que en ella estan
o por tiempo estuvieren, después que, como dicho es, las hayais
adquirido.

Como contrapartida, el pontifice impone a los reyes algunos de-
beres:

primero realmente y con efecto por vosotros, y por vuestros sucesores
de vuestros bienes, y los suyos, se haya de dar y asignar dote suficien-
te a las Iglesias, que en las dichas Indias se hubieren de erigir, con la
cual sus Prelados y Rectores se puedan sustentar congruamente, y lle-
var las cargas que por tiempo incumbieren a las dichas Iglesias, y ejer-
citar comodamente el Culto divino a honra y gloria de Dios Omni-
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potente, y pagar los derechos episcopales conforme a la orden que en
esto dieren los Diocesanos que entonces fueren en los dichos lugares.

En consecuencia —y como escribe Garcia Afioveros—los diezmos
«se conceden pero con la obligacion de que los Reyes cumplieran con
un conjunto de deberes muy gravosos: sustento de los ministros sagra-
dos que estuvieran al frente de las iglesias, ayuda conveniente para el
digno sostenimiento del culto divino, pago de los derechos episcopa-
les». De hecho, lo que se opera mediante la concesion de diezmos es
una especie de convenio entre la Corona y la Santa Sede: debiendo
aquélla implantar la Iglesia en Indias, lo que supone fortisimas inver-
siones en traslado de personal, edificacidon de iglesias, monasterios, etc.,
dotacion de los cargos eclesiasticos para su mantenimiento, conserva-
cion de los edificios y demas instrumentos al servicio de la evangeli-
zacion y del funcionamiento de la cristiandad establecida en aquellas
tierras, la Corona habia de realizar importantes inversiones que, por
otra parte, la Santa Sede no habria podido afrontar.

En consecuencia, la Corona cobrara los diezmos, y con esas ren-
tas costeara a la propia Iglesia, supliendo la Monarquia lo que faltare
para asegurar la adecuada sustentacion de toda la obra cristianizadora.
Y aun cuando carezcamos de estudios suficientes para efectuar una va-
loracion del montante de las rentas decimales en cada tiempo y lugar,
la 16gica nos obliga a suponer que las mismas fuesen minimas inicial-
mente, y que fueron multiplicindose a medida que los diversos terri-
torios se iban convirtiendo en zonas prdsperas y dotadas de centros
habitados por espafioles y criollos de cada vez mayor importancia. Es
de suponer, pues, que inicialmente los diezmos no llegasen ni con mu-
cho a compensar a la Corona de los gastos que el establecimiento de
la Iglesia llevaba consigo, hasta llegar un tiempo en que se invierten
las tornas y la Corona obtiene beneficios econdémicos de mayor o me-
nor cuantia al menos en los grandes centros de poblacion y regiones
mejor dotadas de América.

La concesion decimal fue reiterada por Julio II en una nueva Bula
Eximiae devotionis del 8 de abril de 1510, en cuanto que declara exen-
tos del pago de diezmos al oro, plata y metales, conforme la costum-
bre que se seguia al respecto en Castilla, «pero insistiendo en las obli-
gaciones de la Corona de construir y dotar iglesias en las Indiasy». Y,
como escribe Garcia Afioveros:
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Algunos autores, no sin fundamento, luego de una lectura atenta de
las bulas, han deducido que los diezmos se concedieron a la Corona
como una especie de compensacion posterior por los muchos gastos
que la Iglesia y la evangelizacion le ocasionaban, pero que ello no
equivalia a una cesion en propiedad de los diezmos. Sea lo que fuere,
de hecho, la Corona considerd los diezmos como materia que le per-
tenecia en exclusiva, y la Santa Sede nunca se opuso a la interpreta-
ciéon que los reyes dieron a la donacidon papal de los diezmos ni al
uso que hicieron de los mismos. Hay que hacer constar que la Co-
rona siempre dedicd el producto de los diezmos a fines espirituales.

Dos, pues, cuestiones deben dilucidarse: la de la efectiva propie-
dad de los mismos, y la del destino de los mismos.

En relaciéon con la primera, don Fernando, una vez fallecida Isa-
bel la Catolica, y después de la Bula Eximiae de 1510, se reunié en
Burgos con los tres primeros obispos destinados a las Indias y median-
te la Concordia que lleva el nombre de aquella ciudad parece que les
redond los diezmos que el papa le habia donado a él, su esposa y los
sucesores de ambos. El alcance de tal hecho ha sido muy discutido por
la doctrina. Hay quien considera apdcrifa la Concordia; un importante
sector doctrinal la entiende como una donacion limitada a esos tres
obispos en concreto, sin efectos para el futuro. Y, en todo caso, resta
el hecho de que la Corona se considerd siempre titular de la propiedad
de los diezmos, y creyd que podia destinarlos libremente a cualquier
finalidad, siempre por supuesto que atendiese debidamente al deber de
sustentar a la Igleisa indiana. Por un principio no expreso pero eviden-
te de economia administrativa, los diezmos fueron destinados a la Igle-
sia por unos reyes que se consideraban sus propietarios, y que suplian
su importe cuando no llegaban a cubrir los gastos eclesiasticos, y cuan-
do, en cambio, sobraban empleaban el exceso por lo comun en obras
piadosas.

Esta ultima observacion se relaciona con el destino de los diez-
mos. La abundante legislacion regia sobre su cobranza y empleo prue-
ba que la Corona actu6é de manera constante, y de forma estable, como
propietaria y administradora de estas rentas. Y si no siempre se actud
del mismo modo en orden a la distribuciéon y empleo de los deizmos;
varias Reales Cédulas (de 3 de octubre de 1539, de 6 de julio de 1540
y de 13 de febrero de 1541) fijaron un cuadro de distribuciones que se
puede presentar asi:
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Obispo
1/4...25% Mesa episcopal

Provisorato

Deéan

Dignidades
1/4...25% Mesa capitular Candnigos

Racioneros

Prebendados, etc

Distri-

bucién

de ios )

diezmos 4/9 Parrocos y sus ayudantes

(siendo diezmos de ciudad
episcopal iban también a
la mesa capitular)

1/9 y medio ) .
Iglesias parroquiales

1/2...50% (fabrica y culto)

1/9 y medio 9/10 Hospital del lugar
1/10 Hospitla del obispado

2/9 Real Hacienda

Garcia Afioveros explica por su parte el contenido de este mismo
cuadro:

Negocio importante era la forma en que se distribuian los diezmos.
Se dividian en cuatro partes: un 25 por ciento era para el obispo;
otro 25 por ciento para el Cabildo catedralicio; el 50 por ciento res-
tante se dividia en nueve partes o novenas: dos novenas para el rey,
cuatrd novenas para el salario de los curas y doctrineros, una novena
y media para la fabrica y el culto de las iglesias parroquiales, una no-
vena y media para hospiles. La Real Hacienda ingresaba también un
diezmo de cada parroquia, que se denominaba «excusado» y para la
fabrica y culto de las catedrales se aplicaban los diezmos de feligrés
de cada parroquia que siguiera en riqueza al mas acaudalado. Los
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diezmos, en las didcesis donde eran suficientes para el pago del obis-
po y cabildo, se administraba por éstos; en caso contrario, la admi-
nistracion corria a cargo de los oficiales reales, los cuales siempre ad-
ministraban los novenos reales. El destino de los diezmos era al pago
de los beneficios eclesiasticos, dotacion y construccion de las iglesias
y lugares sagrados. Los obispos y miembros del Cabildo eran los mas
beneficiados; a los parrocos les llegaban menguadas rentas. Como los
obispos y parrocos de indios tenian derecho a un salario, que venia
determinado por las leyes, cuando no podia cubrirse por los diezmos,
caso que siempre ocurria con los parrocos y doctrineros, la Hacienda
Real suplia el resto. El rey destinaba sus dos novenas partes a obras
pias o ayudas a iglesias a su arbitrio y, en ocasiones, las destinaba a
la construccion de catedrales.

Las treinta y una leyes pertenecientes al titulo XVI libro I de la
Recopilacion regulaban todo cuanto se referia a los agentes de recau-
dacidn, cobranza de los diezmos, cuantia y cualidad de los frutos que
diezmaban, personas afectadas por el pago y el reparto de los diezmos.
Solamente una cuestién importante, en este campo de la administra-
cion econdmica, aparecidé con posterioridad a la definitiva regulacion
de los diezmos en las leyes recopiladas: el tema del destino de las ren-
tas de los beneficios vacantes. El lento y complicado sistema de selec-
cién y nombramiento de los cargos eclesiasticos indianos —al que nos
referiremos al tratar del Patronato—provoco siempre largas vacantes, lo
que generaba a su vez numerosas rentas destinadas a remunerar a las
personas titulares de tales cargos y que quedaban sin destinatario in-
mediato; por causa de la excesiva duracion de tales vacantes, las rentas
que se acumulaban alcanzaban muchas veces muy grandes sumas. La
practica de reservarlas al futuro titular del cargo convertia a éste en be-
neficiario de unas sumas, devengadas mientras él aun no habia sido
designado y no habia tomado posesion, precisamente tanto mayores
mientras mas dilatado fuese el periodo de la vacancia. Conscientes de
esta anomalia, los reyes optaron por destinar tales rentas vacantes a
obras piadosas.

Durante el reinado de Felipe V, el jurista, experto en temas india-
nos, don Antonio Alvarez de Abreu, propuso que la Corona dispusiese
de tales rentas de vacantes con toda libertad, sin sujecion alguna a
cualquier tipo de obligacion de destino pio. Se basaba precisamente en
el criterio de la absoluta propiedad de los reyes sobre los diezmos, en-
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tendiendo que si los monarcas atendian debidametne a sus obligacio-
nes de mantener a la Iglesia en Indias, tenian plena libertad para dis-
poner como deseasen de la suma sobrante de los diezmos cuando la
hubiera. Siendo éstos bienes del Estado y no de la Iglesia, es decir,
bienes temporales, y no espirituales, no existia obligacion de adscribir-
los a fines espirituales, sino en la medida precisa para cumplir el deber
regio de mantener a la Iglesia en Indias. La aceptacién oficial de la
tesis de Alvarez de Abreu supuso el ingreso en la Real Hacienda de
unas sumas ingentes de libre disposicion, tanto que se afirmé que
Abreu habia descubierto unas nuevas Indias para la Corona, y se le
premio6 con el curioso titulo de Marqués de la Regalia, pues de ningu-
na otra regalia habia obtenido la Corona tantos beneficios como de la
propiedad libre de las rentas eclesisticas provenientes de las vacantes
de Indias.



VI

LA CREACION DE DIOCESIS
Y LA FUACION DE SUS LIMITES

Con vistas al establecimiento de la jerarquia eclesidstica en Amé-
rica, era preciso a partir de un cierto momento crear y establecer dio-
cesis. La praxis candnica tradicional fue siempre la del envio de misio-
neros a las tierras de infieles, organizados inicialmente en torno al
propio superior de su orden. Posteriormente, el territorio misionado,
una vez que la penetracion del cristianismo y establecimiento de la
Iglesia lo aconsejan, se dota al territorio de una estructura cuasidioce-
sana, que concluye con la creacion de una diocesis a cuyo frente figu-
rard ya la jerarquia ordinaria. En el caso de las Indias, la organizacion
eclesiastica se inici6 mediante un delegado papal —Boyl—bajo cuya di-
reccion se encontrarian los primeros misioneros, fundamentalmente re-
ligiosos de varias dOrdenes.

Fracasado como sabemos este sistema, por afios no se nombrd un
superior jerarquico del que dependiese la Iglesia en Indias; no lo hubo
alla, ni lo hubo tampoco en la metropoli. Las primeras o6rdenes misio-
neras fueron llegando con sus efectivos al territorio americano y sus
propios superiores internos se convirtieron de hecho en superiores de
mision y en superiores igualmente de la naciente Iglesia, cada uno en
la zona que materialmente ocupaba. Ninguna otra organizacion admi-
nistrativa parecio existir, siendo la descrita una mera situacion de he-
cho, llamada a dejar paso a una estructura diocesana tan pronto como
fuese siendo posible.

Naturalmente, las primeras diocesis nacieron en las Antillas, con-
cretamente en Santo Domingo y Puerto Rico, en las dos islas coloni-
zadas antes que el resto del nuevo continente. Y coexistiran durante
siglos las didcesis, establecidas en las tierras ya cristianizadas, y las mi-
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siones con superiores misioneros en los nuevos territorios en que vaya
penetrando la labora misional.

De capital importancia era, en este esquema, la determinacion del
momento de la creacion de cada didcesis y la fijacion de sus limites o
confines. El crear una didcesis suponia construir una catedral, nombrar
un obispo, establecer un cabildo catedralicio, crear otras estructuras
diocesanas complejas, regular la cobranza de los diezmos, introducir en
la complicada administracién indiana la figura del obispo como otra
autoridad que afadir a las civiles, en un tiempo en que lo espiritual y
lo temporal tenian mal marcadas sus fronteras, y mal delimitadas sus
competencias los poderes estatales y eclesiales. Con lo que queremos
decir que la Corona no le podia ser ni le fue nunca indiferente la de-
cision sobre las nuevas didcesis: cuando y dénde se establecian y qué
limites se les asignaban.

Los reyes, a comenzar por Fernando el Catolico, intentaron que
la Santa Sede confiase a la Corona la fijacion de los limites de las did-
cesis que se fuesen creando, al par de la iniciativa de la creacion de las
mismas. De hechos, las tres primeras didcesis fueron creadas el 15 de
noviembre de 1504 por Julio Il mediante la Bula ///ius fulcitv, la inicia-
tiva fue de los reyes y éstos propusieron y el pontifice aceptd el nu-
mero de tres y la distribucion entre ellas de la totalidad del territorio
de la isla La Espafiola, donde habian de radicar. Pero cuando, fallecida
ya dofia Isabel, vio don Fernando el texto de la Bula //fius, no le agra-
dd, porque el papa se habia limitado a acoger la peticidon regia, pero
en la creacidon de las tres didcesis ningun derecho reconocia al monar-
ca: ni el de patronato para poder presentar a las personas que habrian
de ocupar las dignidades eclesiasticas de las nuevas diocesis, ni el po-
der de fijar los limites.

Rechazada la bula por don Fernando, se abren uno pocos afios de
negociaciones que condujeron finalmente a la concesiéon del Patronato
en 1508 y a la confirmacion de los diezmos en 1510, asi como la sus-
titucion de las tres primeras didcesis previstas para La Espafiola —Ya-
guata, Magua y Baynua, de ellas la primera metropolitana y las otras
dos sufraganeas—por otras tres, sufraganeas todas de la metropolitana
de Sevilla: dos en La Espafiola, Santo Domingo y Concepcién de la
Vega, y una en Puerto Rico, San Juan.

En cambio, no logr6é la Corona, ni entonces ni nunca, una dele-
gacidon general de la Santa Sede para fijar los limites de las didcesis,
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pese a que don Fernando, en sus instrucciones de 1505 a su embajador
en Roma, Fernando de Rojas, habia expresamente escrito: «Es menester
que Su Santidad mande que yo e la persona, o personas a quien yo lo
cometiere, faga la dicha division e apartamiento, e el dicho arzobispa-
do e cada uno de los dichos obispados hayan de gozar de ambito e
territorio que asi les fuere sefialado».

Al negarse Julio II a la anterior peticion,

se creaba —escribe Garcia Afioveros—un conflicto de no facil solu-
cion, pues si el rey, por el Real Patronato, tenia el derecho de fun-
dacion de Iglesias catedrales y de la presentacion de la persona ido-
nea para ocupar el obispado, no acababa de entenderse que no
pudiera proponer los limites de los futuros obispados. El asunto
adquiria una especial gravedad, ya que era imposible que la Santa
Sede pudiera trazar limites en lugares tan desconocidos y de tan im-
precisos términos geograficos como sucedia en los territorios de las
Indias.

Para el caso de las tres primeras didcesis, la complicada gestacion
de las mismas y el total desconocimiento del terreno que tanto Roma
como la Corona demostraron, conjuraron el problema que habia sur-
gido en torno a los limites, llegandose a un entendimiento entre todas
las partes interesadas —tos nuevos obispos designados por el pontifice
y el rey—acuerdo que contemplaba varios otros aspectos de la puesta
en marcha de la estructura diocesana en Indias. Pero a medida que se
pasa de las tres primeras didcesis antillanas a la demarcacion diocesana
continental, pudo concederse por Roma, y nunca se concedio, una de-
legacion o encargo a los reyes para delimitar los confines diocesanos.
Lo que si se otorgd, ya que Roma desconocia el territorio indiano, fue
una delegacién caso por caso, mas o menos extensa, y comprendida
en la bula de creacién de cada una de las didcesis. Como dice Bruno,
«la potestad de fijar los limites de las didcesis como atribucion patro-
nal vino después, por concesiones particularesy.

El camino elegido —aflade Garcia Afioveros—por la Santa Sede fue
el de conceder a los reyes para cada caso, ad casum, la facultad de
fijar los limites de cada didcesis que se erigia o de cambiarlos cuando
el caso lo requeria. El primer paso lo dio el Papa Ledn X (1513-1524),
al constituir la didcesis de Yucatdn por la Bula Sacro Aspotolarus (24



272

Historia del Derecho Indiano

enero 1518) y conceder, al mismo tiempo, al recién coronado Rey de
Espaiia Carlos I la facultad de limitarla «con los limites que el rey
Carlos ordenara establecer». A partir de este momento, los papas uti-
lizan parecidas formulas en las sucesivas erecciones de los obispados
que se haran en Indias, asi como en los casos especiales en que se
trataba de cambiar los limites o desmembrar los de las didcesis exis-
tentes...

No obstante —eontinua el mismo autor—; la Corona, en mas de
un caso, actué como si poseyera la facultad general de delimitar las
didcesis. De hecho, Carlos I, por Real Cédula de 20 de febrero de
1534, encomienda a las autoridades reales puedan en determinadas
condiciones, fijar los limites de las didcesis, practica que se ejercid en
Indias.

Se citaba un breve de Paulo III que en efecto habria concedido al

fm la facultad general de los monarcas, y una concesion similar de Pio
IV. Pero estos documentos solamente han llegado a nosotros a través
de las referencias de otros textos de origen real, y no hay seguridad de
que hayan existido verdaderamente. Si los monarcas pese a todo actua-
ron tantas veces como si poseyeran el poder que Roma en este punto
no les habia otorgado, estamos de nuevo ante una ampliacion de sus
propias facultades, tolerada por Roma de forma similiar a tantos otros
supuestos semejantes de la historia eclesiastica indiana.



VIl

EL DERECHO DE PATRONATO

Por lo que hace al Derecho de Patronato, no sabemos con exacti-
tud en qué momento los reyes lo solicitaron efectivamente, y por vez
primera. Como institucion canodnica venia de antiguo, y se habia he-
cho largo uso de la misma en la Europa medieval, como medio de
desarrollo de la Iglesia en la obra de cristianizacion de Europa. Los
sefiores que incorporaban nuevas tierras a sus seflorios, bien repoblan-
dolas, bien cristianizando a sus habitantes, y los que realizaban una
obra de desarrollo y poblacion de sus tierras, fundaban en ellas iglesias
y las dotaban econdomicamente, recibiendo a cambio el derecho de
proponer los nombres de las personas que habian de regir esas iglesias,
para su nombramiento por la autoridad eclesiastica competente. Se lla-
mo tal derecho Derecho de Patronato, y patrono el sefior que lo po-
seia. En Espafia, poco tiempo antes del descubrimiento de América ha-
bia tenido lugar una importantisima concesion patronal: Inocencio
VIII, mediante la Bula Orthodoxae fidei, de 13 de diciembre de 1486,
habia otorgado a los Reyes Catolicos el patronato universal —sobre to-
das las iglesias—del reino de Granada, de las Islas Canarias y de la villa
de Puerto Real.

No hay una concesion patronal en las Bulas Alejandrinas de 1493,
ni siquiera en la Piis. Precisamente en ésta no podia haberla, pues como
sabemos era un documento dirigido a fray Boyl para nombrarle vicario
papal en Indias, y no a los reyes. Pero en el sistema de presentacion
por los monarcas del nombre de Boyl al papa hay algo de patronal,
pues en efecto la Corona edifica y dota las iglesias y propone al papa
a la persona que ha de regirlas. Tal vez por ello crey6 de buena fe don
Fernando que el Patronato era algo que le habia sido concedido, al
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cedido, al menos implicitamente, para las Indias. Y cuando en 1505
conocid el texto de la Bula /llius, de noviembre de 1504, que creaba
las primeras didcesis, y en la cual el patronato se desconocia por com-
pleto, reaccioné rechazandola y deteniéndose la creacidon diocesana en
las Antillas durante varios afios. Afios que el monarca no destina a
ocuparse de esas didcesis sino precisamente, y ahora de forma explici-
ta, a que se le conceda en América el derecho al patronato universal,
a lo cual supeditara todo el resto de su politica eclesiastica indiana.

El Patronato le fue concedido al rey Catolico y a su hija dofia
Juana por el papa Julio II, el 28 de julio de 1508, mediante la Bula
Universalis Ecclesiae, la principal —junto con la Inter coetera del 4 de
mayo de 1493—de todas las bulas pontificias dictadas para las Indias.
A tenor de la misma, al rey y a sus sucesores tocard la ereccion, fun-
dacion y dotacion de las iglesias, monasterios y demas lugares de culto
del nuevo mundo, lo cual no podia ser hecho por terceras personas sin
consentimiento real; y adquieren los monarcas el derecho de presenta-
cion para proveer todos los cargos y beneficios eclesidsticos.

La Bula Universalis, pese a que su contenido es, como queda se-
flalado, muy preciso y limitado, dio pie a un desarrollo amplisimo de
facultades regias en relacién con la Iglesia india. Los reyes fueron de-
senvolviendo el privilegio concreto que la bula contiene, mediante una
interpretacion cada vez mas extensa, de modo que ya bajo Felipe II el
Patronato era un derecho que habia desbordado ampliamente sus li-
mites originarios, y bajo el nombre de Real Patronazgo se ejercian fun-
ciones de gobierno y control que los monarcas consideraron suyas y
que la Santa Sede tolerd, en los términos que han quedado expuestos
paginas atras.

Una sistematizacion de tales funciones puede ser la siguiente:

1. ° Facultades patronales efectivamente concedidas por los papas
o derivadas del Patronato.
2. ° Facultades que se denominan patronales pero que no lo son,

sino que suponen una interpretacion abusiva y extensiva del derecho
patronal y lo desbordan.

3. ° Facultades de control, para la defensa del ejercicio del Patro-
nato regio en sus interpretaciones excesivas y abusivas.
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1. FACULTADES PATRONALES DE LOS MONARCAS

Bajo el primer epigrafe, facultades regias patronales o al menos de-
rivadas de otras bulas papales o de una interpretacion no abusiva del
patronato, hay que enumerar las facultades patronales de fundacion y
dotacion de iglesias y de presentacion de candidatos para los cargos
eclesiasticos; los diezmos, de que ya hemos tratado; y la creacién de
didcesis y fijacion de sus limites, de que también nos hemos ocupado.
Asimismo, cabe integrar en este apartado el tema de las cédulas llama-
das de ruego y encargo, para el gobierno de los obispados en sede
vacante.

Tales cédulas deben su razon de ser a la excesiva duracion de las
vacantes de las sedes episcopales indianas. El procedimiento arbitrado
para cubrirlas, mediante el legitimo ejercicio del derecho de presenta-
cion era muy lento, y se agravaba notablemente por las distancias y la
enorme lentitud de las comunicaciones. Desde que un obispo moria
hasta que la noticia de la muerte llegaba de su sede a la capital del
virreinato, de alli a la metropoli, y en ésta se ponia en marcha el me-
canismo de la seleccion del candidato y su presentacién al papa, nom-
bramiento papel, expedicion de la bula de nombramiento, traslado del
nuevo prelado a su sede en Indias, consagracion y toma de posesion,
pasaban afios. Durante tal tiempo, y segun las normas del Derecho Ca-
nonico, correspodia el gobierno de la sede vacante al Cabildo catedra-
licio, que lo ejercia a través de un vicario capitular elegido por aquél.
Los reyes, para acortar el periodo de la vacante, establecieron que, tan
pronto como ellos elegian al nuevo obispo y mientras éste era presen-
tado a Roma, etc., el interesado se trasladase a su futura sede y comen-
zase a gobernarla, investido a tal efecto de la condicién de vicario ca-
pitular; para que el Cabildo efectivamente lo eligiese para tal cargo
interino, los reyes proveian al candidato de una Cédula «de ruego y
encargo», rogando y encargando al cabildo que la eleccion del vicario
capitular recayese en esa persona. Naturalmente, los cabildos no po-
dian negarse a una solicitud real que suponia elegir para el gobierno
provisional de la didcesis a quien meses despues seria nombrado obis-
po de la misma.

Igualmente, cabe integrar en este primer apartado de facultades re-
gias realmente derivadas del derecho patronal, el derecho de los mo-
narcas a intervenir en los nombramientos de superiores de las érdenes
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religiosas. Tales cargos, internos de cada orden, no estaban sujetos al
derecho de presentacion, y por tanto los reyes nada podian hacer para
determinar quiénes gobernarian tan importante parcela personal de la
vida religiosa en Indias. La Corona gestd, para suplir esta falta, dos sis-
temas: uno, de control de la actuacion de los superiores religiosos, a
través de una serie de mecanismos de informacidn constante a la au-
toridad civil de cuantos actos transcendentes de gobierno pudiesen
adoptar los superiores en el seno de sus propias Ordenes —o que se
regul6é en la Real Cédula de 1 de junio de 1574 y con algunas mitiga-
ciones pasé a la Recopilacion—; y otro el intento de creacion de los
Comisarios de Indias, que se queria que fuesen unos delegados de los
respectivos generales de cada orden, que residirian en Madrid y ten-
drian en sus manos —mas facilmente controlables por la Corona que
no los generales residentes en Roma y por lo comun no espafioles—el
gobierno de cada instituto en Indias. Soélo de los franciscanos obtuvo
Felipe 1I, y no sin problemas, que nombrasen un Comisario de Indias.

En fin, cabe también considerar como ejercicio derivado del Pa-
tronato de una facultad relacionada con lo religioso la frecuente inter-
vencion de los reyes para componer los litigios entre religiosos y obispos,
a raiz de la aplicacion en Indias de la Bula Ommnimoda de Adriano VI,
de 9 de mayo de 1522. Esta bula fija las facultades regias en el envio
de misioneros, y establece las funciones de gobierno que toca a éstos
en aquellas regiones de América en las que aun no estuviese estableci-
da la jerarquia diocesana. Cuando esta jerarquia fue poco a poco ex-
tendiéndose, los religiosos se resistieron a abandonar las funciones de
direccidon y gobierno que la Bula Omnimoda les habia confiado. Y de
ahi frecuentemente brotaron litigios incluso escandalosos, en cuya so-
luciéon —tanto inmediata sobre el terreno, como mediata intercediendo
ante los sucesivos papas para ir corrigiendo el derecho contestado—tu-
vieron importante parte los monarcas.

2. FACULTADES EJERCICAS POR LOS REYES POR INTERPRETACION EXTENSIVA
DEL PATRONATO

Consideramos ahora las facultades llamadas patronales pero que
no lo eran, sino que supusieron una concepcién abusiva de su funcion
elaborada por la Corona y sus juristas a lo largo del tiempo. En nin-
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glin lugar estan todas estas facultades sistematizadas y ordenadas, pues-
to que son el fruto de una larga evolucion de la accidén regia; momen-
tos legislativos fundamentales para conocerlas son las Ordenanzas del
Real Patronato, obra de Juan de Ovando, promulgadas por Felipe Il en
1574; la Recopilacion de 1680, en su correspondiente titulo del Regio
Patronazgo; y el Proyecto del Nuevo Codigo de Indias de Carlos III,
que se limité al Libro I —precisamente el dedicado al gobierno espiri-
tual—tal proyecto nunca llegd a entrar en vigor, pero nos muestra reu-
nidas y ordenadas la totalidad de las disposiciones de alguna importan-
cia dictadas a lo largo de tres siglos para regular el ejercicio de las
facultades regias en materias consideradas patronales. En este apartado
podemos clasificar las facultades ejercidas por los reyes en relacion con
la convocatoria y celebracion de Concilios diocesanos y provinciales;
las que tocan al fuero eclesiastico; el ejercicio de sus facultades por
parte de los tribunales de la Iglesia; las vacantes y espolios; las predi-
caciones sagradas; el derecho de asilo; las visitas de los obispos a Roma
y sus relaciones sobre el estado de sus didcesis; el extrafamiento de
clérigos y prelados; el control de los viajes de clérigos y religiosos.

La disposicion tridentina para que se celebrasen concilios provin-
ciales en todas las archidiocesis cada tres afios no fue observada nunca
en Indias. La importancia de los concilios es grande, pues constituyen
la principal fuente de derecho particular de la Iglesia; en las normas
dictadas por los concilios indianos a lo largo de tres siglos podemos
encontrar hoy el mejor reflejo de vitalidad de la Iglesia en América, y
un auténtico tesoro de medidas en favor de los indios y de la evange-
lizacién. Apoyado razonablemente en las enormes distancias que en
aquel continente separaban a unas diocesis de otras, Felipe II obtuvo
de Pio V que los concilios se celebrasen alla cada cinco afios; Gregorio
XIIT amplié el plazo a siete, y en 1610 lo amplié de nuevo Paulo V, a
doce afos. Pero nunca se cumplieron tales plazos. Valga recordar que
en toda la historia de la archididcesis de Lima bajo soberania espafiola
tuvieron lugar seis concilios provinciales, con esta periodicidad: 1552,
1567, 1583, 1591, 1601, 1722. Y en México se celebraron cuatro en
1555, 1565, 1585 y 1771.

Felipe II ordené —eomo recuerda Garcia Afioveros—que antes de
su convocatoria «sea primero dandonos cuenta, para que advirtamos lo
que fuere conveniente y se celebren con la menos costa que se pueday;
que los virreyes, presidentes de audiencias y gobernadores, segin en
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qué ciudad se celebre el concilio, «asistan personalmente por Nos, y
en nuestro nombre» para que «tengan mucho cuidado de procurar la
paz y conformidad de los congregados, mirar por lo que toca a la con-
servacion de nuestro Patronazgo» y «que nada se ejecute hasta que ha-
biéndonos avisado y visto por Nos, demos orden para ello»; y que los
concilios «antes que los publiquen, ni se impriman, los envien ante
Nos a nuestro Consejo de Indias, para que en él vistos se provea lo
que convenga; y que se guarden en las provincias eclesiasticas de Pert
y Nueva Espafia los Concilios celebrados en la Ciudad de los Reyes
(Lima) y México los afios 1582-1583 y 1585 respectivamente». Los
Concilios que no recibian la aprobacidn regia no entraban en vigor.

Deducimos de lo anterior el por qué el siglo xvn fue un siglo sin
concilios en ambas archididcesis indianas. Los Concilios terceros de
Lima (1583) y México (1585) no solamente recibieron la aprobacién
real sino que su cumplimiento se impulsé desde la propia Corona, y
realmente eran ambos tan ricos y acertados en las numerosas disposi-
ciones tomadas para la buena administracion de la Iglesia, avance de
la evangelizacién y atencion a los indios, que desempefiaron en Amé-
rica un papel similar al que desempefid el Concilio de Trento en la
Iglesia universal, cuya legislacion bastd para cubrir las necesidades de
la Iglesia durante tres siglos. Los Concilios Il de Lima y México —apli-
cacion por otra parte a las Indias del Tridentino—hicieron también por
tres siglos innecesarios otros concilios provinciales, y los que se cele-
braron posteriormente, o fueron mera confirmacion de aquéllos (asi el
IV y el V de Lima), o ya en el siglo xvin obedecieron a una motiva-
cion del todo particular.

En efecto, el Concilio de Trento decimos que cubrié las necesi-
dades de la Iglesia universal hasta que en el xix se celebro el Vaticano
I. En esa linea, hay que preguntarse no por qué no hubo concilios en
América en el xvn, sino por qué los hubo en el xvuu, en particular el
IV de México y el VI limense.

La explicacion es clara. Hemos puesto a los concilios como un
ejemplo, entre los varios que tendremos que citar, de interpretacion
abusiva del Patronato. Por lo dicho hasta el momento, mas bien po-
drian figurar en nuestro tercer apartado, el de las acciones reales de
control de la actuacion de la Iglesia para evitar que sufriese menoscabo
el Regio Patronato. Los concilios son en este sentido un caso mixto,
pues por un lado el interés de los reyes en que las autoridades civiles
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indianas asistan a los mismos se dirigia efectivamente a controlar la ac-
tividad conciliar, y a evitar que se adoptasen normas en contradiccion
con las facultades patronales segun las entendia la Corona; otro tanto
puede decirse del requisito de la aprobacidon regia para que las dispo-
siciones conciliares entrasen en vigor, requisito que nunca se incum-
plid, que dejé sin vigencia a varios concilios, y que paralelamente es-
tuvo en la base del enorme éxito de los Concilios Il de Lima y
México, apoyados de forma decidida por la autoridad real.

Pero con Carlos III aparece en este campo una importante nove-
dad. Como es sabido, este monarca emprendié una profunda reforma
de la administracion indiana, que quiso que afectara también a la ad-
ministracién eclesiastica. A tales efectos, y con notable claridad de
ideas, entendid que reformar la Iglesia indiana era algo que no se po-
dria conseguir sin contar con la colaboracion de la propia Iglesia. Y
eligi6 para lograrla el camino mas logico, el de interesar a los prelados
de las Indias en la obra reformadora, dandoles el papel de protagonis-
tas e impulsores de la misma. El camino para lograrlo pasaba por la
necesidad de contar con un episcopado totalmente convencido y dis-
puesto a asumir la obra de reforma; el rey pensé logarlo mediante la
celebraciéon de una serie de concilios provinciales en los que los co-
rrespondientes metropolitanos asi como los virreyes y demas autorida-
des civiles lograsen convertir en normas conciliares los designios regios
de reforma.

Para logarlo, la Corona recurrid a una instituciéon que habia de-
mostrado su utilidad en tiempos demasiado remotos: el Tomo Regio,
que los reyes visigodos dictaban antes de la celebracion de los Conci-
lios de Toledo, marcando a éstos el orden del dia y la orientacidon de
los temas que debian estudiarse y resolverse. Desde la extincion de la
monarquia visigoda no se habia vuelto a utilizar tal recurso; en 1769
Carlos III dicté un Tomo Regio que ordenaba la celebracion de conci-
lios provinciales en las Indias y marcaba el orden del dia, agenda, fi-
nes, propositos y orientacidan que los concilios habian de mantener y
conseguir. De hecho, se celebraron varios concilios bajo el impulso de
esta decision del rey; sobresalen por su significacion los de Lima y Mé¢-
xico, pero ninguno consiguié jamas llegar a tener vigencia, pues la San-
ta Sede no concedid nunca su aprobacién a ninguno y la propia Co-
rona no se sintid6 con fuerzas para lograrla; el unico con el que se
intentd, el IV mexicano, probablemente no llegd siquiera a ser cono-
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cido por Roma, pues nuestro embajador alld no se atrevid a presentar-
lo dado el contenido tan regalista de sus normas; y la Corona ni cal-
culé la posibilidad de una aprobacién unilateral, tanto mas cuanto que
las circunstancias politicas tras la muerte de Carlos III cambiaron sus-
tancialmente, y el propio metropolitano de México que habia presidi-
do e inspirado el concilio, Lorenzana, elevado a la sede de Toledo, no
puso el menor interés en sacar adelante la cuestion.

Sin embargo, toda la actuacidn regia en este tema revela una vo-
luntad de actuar dentro de los limites de la autoridad patronal, enten-
dida como se la entendia en el siglo xvm; el Derecho de Patronato se
invoca una y otra vez como el fundamento de las actuaciones regias,
pero indudablemente se trata de una interpretacion exagerada y abusi-
va de una facultad que en modo alguno podia admitir tal amplifica-
cion de sus limites.

Otro tema en que se interpreta también extensivamente el Patro-
nato es el del fuero eclesiastico. Es disciplina candnica constante, a lo
largo de toda la historia de la Iglesia, que los clérigos no pueden ser
juzgados en ninguna clase de delitos sino es por los tribunales eclesias-
ticos. La realidad ha traido a esta reserva de fuero no pocas modifica-
ciones, nacidas de las exigencias de los Estados y las concesiones he-
chas por la Santa Sede; sobre todo en la época presente, el Derecho
Concordatorio conoce el tema del fuero como uno de aquéllos en que
la Iglesia ha cedido mayores competencias al poder politico, no reser-
vandose sino los delitos estrictamente candnicos de los clérigos. En In-
dias el privilegio del fuero poseia plena vigencia; solamente los tribu-
nales de la Iglesia eran competentes para juzgar a clérigos y religiosos,
tanto en delitos canonicos como civiles. La Corona respetd siempre
ese privilegio, si bien amplido en este terreno el patronato por una do-
ble via. La primera, habitual, interviniendo en los casos en que los de-
litos cometidos por los clérigos eran escandalosos, en cuyo caso las au-
toridades civiles abrian una informacién que pudiese conducir a tomar
medidas que reprimiesen la conducta escandalosa, y a mover a las au-
toridades eclesiasticas a pasar voluntariamente tales reos a la jurisdic-
cion civil, ya que ésta era habitualmente mas severa y la Corona enten-
dia que los castigos y correcciones impuestos por la Iglesia no
resultaban lo bastante eficaces en los casos mas graves.

En 1565 ordeno Felipe Il que las inquisiciones de la autoridad ci-
vil solamente se efectuasen «cuando el caso fuera publico y escandalo-
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so» , y que se hicieran en secreto. El resultado debia ser, de descubrirse
causa para ello, advertir al obispo correspondiente para que castigase
con la necesaria dureza al delincuente, y si no lo hacia, dar cuenta al
Consejo de Indias. El sistema convirti6 tales informaciones en instruc-
ciones de sumarios contra clérigos, y la intervencién del consejo en
toma de decisiones por parte del poder civil en un campo en que el
privilegio del fuero lo impedia. Bruno trae una larga serie de casos, re-
lativos tanto a obispos como a clérigos, en que la autoridad civil inter-
vino mas alld de lo que el Patronato hubiese permitido; y Garcia Afio-
veros escribe lo siguiente:

Una Real Cédula de 17 de marzo de 1619 establecia como debia de
procederse en el caso de eclesiasticos incorregibles. Se ordenaba que
las audiencias despacharan «provisiones de ruego y encargo» a los pre-
lados para que enviaran copias de las sentencias y catigos infligidos a
los reos. Si la audiencia estimaba que el delito no habia sido castiga-
do suficientemente, entonces debia recurrir al arzobispo de la provin-
cia eclesiastica para que lo remediara. Si por «esta via no se pudiese
castigar y remediar, y el clérigo fuese tan incorregible y escandaloso,
que haya pasado al profundo de los males, adviertan a los jueces ecle-
siasticos que se fulmine proceso de incorregible, para remitirlo al bra-
zo seglar». Es interesante notar que este proceder de las autoridades
reales en el caso de clérigos incorregibles lo fundamenta el rey en el
Patronazgo, real «por la ofensa que se hace al Patron y a la causa pu-
blica». No obstante, ni aun en este caso, intervenian judicialmente los
jueces civiles.

Relacionada con el tema del fuero estd la actuacién en Indias de
los tribunales eclesidsticos. La Iglesia tenia organizado su propio siste-
ma judicial, cuya estructura basica quedaba constituida por los tribu-
nales diocesanos de primera instancia, los metropolitanos de segunda
instancia, y los tribunales de la propia Santa Sede como ultima instan-
cia. En Indias, al constituirse la jerarquia, las primeras didcesis se con-
figuraron como sufraganeas de la metropolitana de Sevilla; posterior-
mente se crean las tres primeras archidiocesis, Santo Domingo, Lima y
México, y poco a poco se va desarrollando y multiplicando en nuevas
provincias eclesiasticas esa inicial estructura. Ello supuso que la Iglesia
poseia en Indias bastantes tribunales para cerrar definitivamente las
causas mediante dos sentencias conformes, y que de derecho se hacia
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obligado en los casos en que fuese precisa la tercera instancia, el recur-
so a la Santa Sede.

La legislacion regia fue respetuosa en general con la independen-
cia de la jurisdiccidon eclesiastica. Repetidas reales cédulas exhortan a
los jueces civiles a respetar a los tribunales de la Iglesia:

Los oidores y visitadores —establecié Felipe IV en norma que paso a
la Recopilacion—suelen introducirse en materias que pertenecen a la
jurisdiccion eclesiastica: Ordenamos y mandamos que procedan en
estos casos guardando la jurisdiccién e inmunidad eclesiastica, confor-
me a derecho canonico, leyes y ordenanzas reales.

Y la Ley 11 del titulo X del libro I establece ademas que ese res-
peto no sea solamente pasivo, sino activo:

Mandamos que a los obispos de las Indias y a sus ministros eclesias-
ticos se les dé por las Audiencias y Chancillerias Reales y otros cua-
lesquier nuestros jueces y justicias de las ciudades y provincias, el au-
xilio real y favor que convenga, cuanto hubiere lugar de derecho,
todas las veces que conviniere y de ¢l tuvieren necesidad.

La doctrina no discuti6é la jurisdiccidon eclesidstica; Solérzano re-
comienda que sea respetada, y Villarroel aconseja a los prelados que
colaboren con el poder civil en un terreno como el judicial en que el
mutuo reconocimiento era garantia de la eficacia de ambos fueros.

Si se trataba de causas de los clérigos, en virtud del fuero privile-
gial, los tribunales eclesiasticos eran competentes sobre cualquier tipo
de delitos, como anteriormente hemos visto; su competencia se exten-
dia ademas, por motivo de la materia y no de las personas, sobre toda
clase de delitos —fuese quien fuese su autor—que transgrediesen la le-
gislacion canonica. Y existia una frontera dificil de definir entre esta
legislacion y la civil, en la que podian plantearse conflictos entre am-
bas jurisdicciones.

En la vida cotidiana —escribe Garcia Afioveros—no eran infrecuentes
los roces entre los jueces reales y eclesiasticos en materias cuyos li-
mites jurisdiccionales no aparecian claros. Felipe II, por Real Cédula
de 1580, reconoce que en las Indias habia muchos pleitos y diferen-
cias «sobre las jurisdicciones», de lo que resultaban graves inconve-
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nientes para el ejercicio de la justicia real y rogaba a los obispos «que
den las ordenes necesarias a todos sus jueces para que excusen estos
agravios y excesos en cuanto fuera posible» y procuren actuar de con-
formidad con los jueces seculares.

Punto litigioso necesariamente eran las causas de fuero mixto,
aquellas en que ambas jurisdicciones se consideraban competentes. Tal
como las llamadas «cosas mixtasy —materias a la vez civiles y eclesias-
ticas—han requerido habitualmente a lo largo del tiempo concordatos
que pusiesen de acuerdo al poder canoénico y al civil, hubiese sido
oportuno también en este terreno una concordia entre la Santa Sede y
la Corona. Esta, sin embargo, nunca se dio, precisamente porque la
Corona consideraba que por derecho de patronato le correspondia vi-
gilar el ejercicio de la jurisdiccion eclesiastica, y dicté abundantes nor-
mas con el propdsito de regular los conflictos jurisdiccionales y deter-
minar cuadndo debian actuar unos y cuando otros tribunales. Segiin
sefiala el autor citado,

los juristas opinaban que, tratandose de causas de fuero mixto como
eran los perjurios, usura, sacrilegios y blasfemias o heréticas, no se
diera a los jueces eclesiasticos el auxilio real que impetraran sin que
antes los jueces civiles hubieran examinado el proceso. En algunos
casos, las leyes reales limitaban ciertas actuaciones de los jueces ecle-
siasticos: se les prohibe imponer multas pecuniarias a los indios; se
les ordena que «no prendan a ningun lego, ni hagan ejecucion de él,
ni de sus bienes por ninguna causa y si quisieren hacer prisioneros y
ejecuciones, pidan el Real auxilio a nuestras justicias seglares, las cua-
les se lo impartan, conforme a derecho»; no traten los casos de per-
jurio que pudieran cometer los corregidores y alcaldes mayores al rea-
lizar tratos y granjerias que tenian prohibidos por la ley, sino que se
«remedie con el recurso ordinario de recurrir a nuestras audienciasy.
Incluso las leyes tratan de regular las actuaciones de los jueces con-
servadores que elegian los superiores religiosos

Particular atencidon prestd también la Corona al tema de la pena
de excomunion, tratando de moderar y limitar el frecuente uso que de
la misma hacian las autoridades eclesiasticas, e igualmente sucedid con
los entredichos y cesaciones a divinis, materias todas que la Corona
trata de reducir a limites moderados frente a su abuso en manos de
prelados excesivamente rigidos.
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La Inquisicién, que constituye un tipo particular de tribunal de la
Iglesia destinado a la represion de los delitos contra la fe, también fun-
ciono en las Indias. Inicialmente actuaron como inquisidores los obis-
pos; en 1569 una Real Cédula de Felipe II establece el Tribunal de la
Inquisicion en el Nuevo Mundo. Tal cédula crea el tribunal en las dos
capitales virreinales, y en 1610 se estableci6 también en Cartagena de
Indias. Los prelados no vieron en principio con buenos ojos la crea-
cion en América de la Inquisicion mediante una decision real y no
pontificia, pero la institucion concluyd por echar alli raices, y actud
hasta el final de la dominacion espafiola, castigando fundamentalmen-
te a herejes pertinaces, y en particular a los que hacian proselitismo de
su herejia, asi como a clérigos solicitantes, blasfemos, hechiceros, biga-
mos, fornicarios, legos que se hacian pasar por sacerdotes, magos y
brujas. En general, se trataba de proteger la fe y cuidar de que no se
propalasen las costumbres contrarias a la misma.

Otro tema en que la Corona se atribuyd facultades en el terreno
eclesiastico fue el de las vacantes y espolios. Ya paginas atras hemos
hablado de aquellas rentas; por lo que hace a los espolios, son los bie-
nes que dejan los obispos difuntos y que han sido adquiridos con oca-
sion del servicio a la Iglesia, no asi los provenientes de su personal
patrimonio. Aunque la Santa Sede pretendia que unos y otros bienes
fuesen a parar a la Camara Apostolica, nunca la Corona lo permitid.
En Indias esas masas de bienes se repartian entre el obispo sucesor y
la Iglesia vacante; posteriormente se hizo una division tripartita, reser-
vando una tercera parte para los pobres y obras de piedad. Ya cono-
cemos el intento, bajo Felipe V, de traspasar las rentas vacantes a la
Corona, y si bien ésta las consideré en adelante como suyas, siguid
atendiendo a las mismas necesidades antedichas. Se dictaron igualmen-
te disposiciones que trataban de impedir que los predicadores atacasen
desde el pulpito a las autoridades civiles, encargando a los obispos los
reyes que vigilasen este extremo, y que si una autoridad civil fuese dig-
na de represion, se le hiciese ésta en privado sin dar lugar al escandalo
que podia suscitarse en el pueblo cristiano. El propio Concilio III de
Meéxico recomienda a los predicadores esta misma conducta.

El derecho de asilo era la inmunidad que gozaban las iglesias y
lugares sagrados, donde, por no poder entrar la autoridad civil a ejercer
sus facultades, encontraban refugio —se asilaban—Ios reos de multiples
delitos que no estaban reservados a la jurisdiccién de los tribunales de
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la Iglesia. El intento logico por parte del poder civil de detener a los
delincuentes comunes se enfrentaba con la inviolabilidad de los lugares
sagrados, celosamente defendida por los obispos. Es ldgico que este
campo se prestase a frecuentes conflictos, y también en él la Corona
limité de diferentes modos el poder de la Iglesia. Siguiendo la practica
habitual, los reyes regularon el derecho de asilo, que era de por si una
institucidn canonica; a la Corona toco respetarlo y limitarlo a los casos
que se consideraban justos por el poder civil. La propia Santa Sede
limito el asilo estableciendo que no pudieran acogerse al mismo los
criminales mas peligrosos, los reos de los mas grandes delitos ni los
salteadores de caminos, homicidas que hubiesen cometido su crimen
en iglesias y monasterios, asesinos, etc., pero Gregorio XIV, en 1591,
al par que establecia lo anterior, remitia al obispo la decision de entre-
gar o no al reo a la autoridad civil una vez examinado el crimen de
que resultara culpable. Limitacion al poder real que la Corona no
aceptd. Como forma de reducir los problemas derivados de la reluctan-
cia de las autoridades civiles a respetar el asilo, Carlos III obtuvo en
1772 que la Santa Sede redujera el derecho a pocas iglesias no mas de
una o dos por ciudad, decisién pontificia que también fue objeto de
mediatizacion por parte del rey, que decidié por su parte cuales debian
ser en concreto tales iglesias.

Ya nos hemos referido con anterioridad a la praxis de mantener
aislados a los obispos impidiéndoles toda relacion directa con Roma,
de modo que ni podian hacer las visitas ad limina ni enviar al papa,
sino al Consejo de Indias, las relaciones del Estado de su didcesis. He
aqui otro campo de actuacion real sobre la Iglesia indiana, verdadera-
mente capital éste, pues el medio normal que posee la Santa Sede para
gobernar la Iglesia universal es el contacto con los obispos, tanto a tra-
vés de sus periddicos informes y visitas, como mediante la habitual
consulta de problemas y toma de decisiones. Al canalizar todo ello a
través del Consejo de Indias, la Sede romana no sabia de las Indias
sino lo que la Corona queria hacerle saber, salvo lo que pudiera llegar-
le directamente eludiendo el control real; y tampoco llegaban a Indias
decisiones papales sino las que pasaban a través del tamiz del Consejo
mediante la institucion del Pase regio. De éste hablaremos mas adelan-
te. Por lo que hace a los informes y visitas, la Corona intentd que la
Santa Sede exonerase a los obispos de hacerlas, dada la distancia, y so-
lamente obtuvo primero un plazo mas amplio para que los obispos
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viajaran a Roma y luego —eonvencida la Santa Sede de que no se les
permitiria ir—Ia autorizacién para hacer la visita mediante procurado-
res, los cuales presentarian al papa los informes episcopales. Entonces
la Corona decidié que el Consejo de Indias tendria que aprobar tanto
la designacion de cada procurador como el informe que los obispos
confiaran a éstos. Medida abusiva, claramente limitadora de la inde-
pendencia de la Iglesia, y cuyo resultado fue que las visitas, incluso
mediante procurador, escaseasen y que el Consejo de Indias canalizase
de forma efectiva las relaciones entre la Iglesia indiana y el papado.

La disposicion precedente cobraba ademas mayor fuerza al estar
prohibido que nadie, y tampoco los clérigos ni los prelados, pudiese
regresar de las Indias a Espafia sin expresa autorizacion, que debia
otorgar la autoridad real o sus representantes. La norma dictada por
Felipe II en 1561, corroborando una anterior de Carlos I de 1538, es-
tablecia que

los arzobispos y obispos de nuestras Indias estan obligados a residir
en sus prelacias, conforme a derecho y al Santo Concilio de Trento,
y a Nos por nuestra regalia, y como Patrén universal de todas las
Iglesias toca el cuidado de proveer que se guarde y ejecute. Y porque
de venirse a estos reinos los arzobispos y obispos de nuestras Indias,
dejando sus ovejas sin Pastor, y a los clérigos sin el gobierno espiri-
tual que tanto importa, se siguen gravisimos dafios e inconvenientes,

el rey ordena que no den las autoridades indianas permiso a estos pre-
lados para regresar a Espafia y a los jueces que les impidan el viaje si
a pesar de todo quisieren hacerlo, salvo que expresamente el rey les
hubiese dado el permiso para viajar.

Interesante medida, porque finalmente resulta que los obispos no
podran venir a Espafia, y por ende tampoco a Roma, por prescripcion
del Derecho Candnico, del que el monarca se convierte en intérprete
y ejecutor.

La cara opuesta de estas medidas estaba constituida por las que se
dirigian a la expulsion de las Indias, o de algin territorio de las mis-
mas, de prelados y clérigos considerados indeseables por la autoridad
civil. Ciertamente solo la Santa Sede poseia facultades para hacer a un
obispo abandonar su didcesis; pero, aunque pocas veces, no faltaron
casos en que los virreyes citaron ante si a algunos obispos para que
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rindiesen cuenta de sus actos, obligandoles a dejar sus sedes a tales
efectos. Y mucho mas frecuente fueron los extraflamientos de clérigos.
Prohibidos éstos por el Derecho de la Iglesia y para no caer en las co-
rrespondientes censuras, Carlos I tratd de que Roma le autorizase a de-
volver a Espafia a los clérigos que llevasen una vida escandalosa, asi
como a los que hubiesen llegado a Indias sin la correspondiente licen-
cia. Y aunque no obtuvo una respuesta favorable, el poder civil pro-
cedié a expulsar a unos y otros cada vez que lo creyd necesario. Para
ello arbitrd la formula de proponer a los obispos que fuesen ellos quie-
nes a ruego de la Corona los echasen, ruego siempre atendido por lo
comun. La medida afectaba también a los religiosos que hubiesen
abandonado sus habitos. Y en no pocos casos obr6 la autoridad civil
por si misma, sin pedir la ayuda de los obispos. La medida constituia
evidentemente un castigo; dado que el Derecho de la Iglesia prohibe
que la autoridad seglar castigue a los clérigos, como ya sabemos, argu-
mentard Solérzano que «en estos casos mas se procede por via de go-
bierno que de jurisdiccion contenciosay»; el rey ejecuta «esta expulsion
no tanto con animo de castigarlos, como de mirar por la paz y tran-
quilidad de sus reinos y provinciasy.

3. M EDIDAS DE CONTROL Y DEFENSA DEL PATRONATO REGIO

En fin, otras medidas e intervenciones reales en asuntos de la Igle-
sia se presentan directamente como cautelares para evitar que se viole
el Patronato regio por parte de la Iglesia de sus prelados.

Directamente relacionado con la incomunicacion entre las Indias,
es decir, entre sus prelados y clérigos, y la Santa Sede, esta el tema del
Pase Regio. Ningin documento papal podia llegar a Indias, y menos
ejecutarse alli, sin haber recibido previamente el pase del Consejo de
Indias. Pocas facultades se atribuyeron los reyes con mayor empeio
que ésta. Amparados en la necesidad de defender los derechos de la
Corona para la salvaguarda de la paz de sus reinos, y ante la posibili-
dad de que las decisiones pontificias la alterasen al dictar medidas con-
trarias a las reales, sumiendo a los fieles en dudas de conciencia y de-
jando sin proteccion al Derecho Patronal, los monarcas impusieron un
férreo control en este terreno. La totalidad de la documentacion papal,
dirigida a cualquier persona y versando sobre cualquier tema, tenia que
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someterse al regium exequdtur, el permiso regio para su ejecucion. El
consejo, segun reiteradamente dispuso la Corona, debe hacer observar
esos documentos papales si se comprueba que no causan perjuicio al
patronato y demas derechos otorgados por Roma a los reyes; si pueden
causar tal perjuicio, ha de impedirse su ejecucidon y entonces el rey ad-
vertido por el consejo, suplicara al papa la derogacién. Estamos ante
un remedio clasico al que recurrieron siempre quienes no querian so-
meterse a una decision papal: apelar del papa mal informado al papa
bien informado. Se supone que la decisién pontificia, contraria a los
intereses de la Corona, sélo puede provenir de una falta de informa-
cion de la Santa Sede, pues no es creible que el papa desee lesionar en
nada a los reyes de un pais tan catélico. Mejor informado el papa, sin
duda derogard su determinacidén anterior y, si no lo hace, es que aun
continua mal informado. Sistema que evidencia su vicio de fondo, pues
tiende a la no ejecucion de ninguna norma papal que desagrade a la
Corona; también Lutero apelaba del papa mal informado, al papa bien
informado para justificar su rebeldia, aunque no parece que Felipe II
reparara en este paralelismo. Que tal paralelismo existia no lo decimos
hoy; algun obispo indiano denuncié en 1591 —el obispo del Cuzco fray
Gregorio de Montalvo—«que es luteranismo lo que hace el Consejo de
Indias de tomar los breves que vienen de Roma y el detenerlosy.

Sin embargo, la politica de la Corona nunca vacildé en este tema.
Una vez mas se hacia preciso eludir las graves censuras que el Derecho
de la Iglesia establecia para los que obrasen como obraban los reyes y
el consejo; se argumentd que el motivo de la retencion no era atentar
contra la Santa Sede y sus derechos, sino suplicarle al papa que estu-
diase mejor la cuestion. Solamente que, cuando en algunos casos —que
se dieron—Ilegaron a Indias documentos papales o a Roma documen-
tos provenientes de las Indias, sin el control real, se tomaron todas las
medidas precisas para recogerlos, impedir su divulgacién y ejecucién, y
castigar a los culpables. Asi se explica, por ejemplo, que un obispo, tan
buen conocedor del Derecho como fray Gaspar de Villarroel, tuviese
por la obra de Solérzano un respeto absoluto, y la invocase como la
ultima palabra para resolver conflictos jurisdiccionales entre las autori-
dades eclesiasticas y las civiles, sin saber que la Santa Sede habia con-
denado a Solérzano incluyéndole en el indice de Libros Prohibidos,
decision que naturalmente retuvo el Consejo impidiendo que llegase a
ser conocida en América.
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Reiteradas veces hemos aludido a las censuras y penas establecidas
por el Derecho de la Iglesia para quienes violasen las leyes candnicas.
La relacién de los delitos mas graves que contra la Iglesia podian co-
meterse, y de las penas en que incurririan los culpables, figuraba desde
la edad media en una famosa bula, la Bula /n Coena Domini, que debia
leerse varias veces cada aflo en todas las iglesias, en fiestas en que fuese
muy grande la afluencia de fieles. Entre tales delitos figuraban precisa-
mente los de impedir la libre comunicacidon con la Santa Sede y otros
varios de los aqui enumerados. Y la Corona no deseaba desde luego
que el pueblo supiese que tales actos, impuestos por las leyes civiles y
habituales en Indias, suponian una grave violacidon de la disciplina de
la Iglesia y las penas mas graves para los infractores, es decir, el rey, el
consejo y los virreyes y demds gobernantes indianos. El tnico medio
de impedir ese conocimiento era prohibir la difusion de la bula, que
en efecto siempre estuvo prohibida en las Indias, donde los obispos no
se atrevieron nunca a difundirla. No deja de ser singular el hecho que
comentamos: la primera bula que retiene el consejo es la que prohibe
que se retengan bulas.

En el terreno judicial, todo el aparato de ejercicio correlativo de
las dos jurisdicciones, la civil y la eclesiastica, por los correspondientes
tribunales, constituyd, como sabemos ya, uno de los campos en que la
Corona mas respetuosa se mostré con la autoridad de la Iglesia. Sin
embargo, cuidd de coronar el edificio de la administraciéon de justicia
con la institucion de los recursos de fuerza, expresamente prohibidos
también por la Bula /n Coena Domini, pero vigentes en las Indias du-
rante toda la dominacion espafiola, como ultima medida de control
estatal sobre el ejercicio de la jurisdiccidon eclesiastica.

Define Bruno los recursos de fuerza como aquellos que se inter-
ponen contra la sentencia de un juez eclesiastico ante el tribunal civil,
por tratarse de una «sentencia de juez incompetente, o que no ha ob-
servado las solemnidades del derecho, o no ha permitido la apelacion
al superior». G. Afioveros a su vez dice que

los recursos de fuerza, o el alzar, levantar o quitar las fuerzas eran
apelaciones de suplica que se hacian a la autoridad real, para implorar
proteccion, auxilio y defensa contra las sentencias dictadas por jueces
eclesiasticos que se estimaban ilegales por tres motivos: por incom-
petencia del juez eclesiastico al invadir una jurisdicciéon que no le co-
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rrespondia, porque no se habian guardado las formalidades exigidas
por el derecho, y porque el juez eclesiastico no habia permitido la
apelacion legal al juez superior.

En definitiva, la persona que no esta conforme con una sentencia
del juez eclesidstico no tiene mas que alegar uno de esos tres motivos
para llevar su causa al juez civil, y éste es quien decidira si el recurso
estuvo bien interpuesto, es decir, si el juez eclesiastico obré o no con
justicia. Obsérvese que no se trata de apelar de una decision de un
juez ante otro juez, para que la reforme entrando en el fondo; lo que
se le dice al juez civil es que el juez eclesiastico ha hecho fuerza, ha
forzado la situacidon juzgando un caso que no le correspondia, o vio-
lando las normas procesales, o impidiendo que su sentencia pueda ser
revisada por un juez superior. Entonces el juez civil comprueba —y es
¢él quien decide, sin que le quepa al juez eclesiastico evitarlo—si los
defectos que se alegan existen, si el juez eclesiastico ha hecho fuerza,
y le priva de la jurisdiccion. Bien entendido que este proceder no debe
entenderse en el sentido de entrar en el fondo, juzgar y dictar una nue-
va sentencia. Lo que hacian es tomar la decision de estimar si hubo o
no fuerza, si hubo o no injusticia en el proceder, y ello en defensa de
la justicia y del propio Derecho Canodnico, que se veria lesionado por
el modo forzado de actuar de un juez eclesiastico. Dictaminado que
habia fueza, se ordenaba al juez de la Iglesia que absolviese al encau-
sado sin mas consideraciones.

También aqui hubo abusos, y los hubo por parte del poder civil,
que declaré en muchos casos fuerza alli donde ni aun podia haberla,
por no haberse dictado atin sentencia. Hasta el punto que la propia
Corona hubo de prohibir repetidas veces que se aceptaran recursos de
fuerza claramente abusivos, pero al mismo tiempo fue doctrina practi-
camente comun de los juristas indianos que tales recursos tocaban al
rey por Derecho Natural, en salvaguarda no ya de sus derechos patro-
nales sino de la propia justicia.

En fin, una referencia al Patriarcado de Indias y a la Nunciatura
que se quiso y nunca llegé a existir para mediar en las relaciones Igle-
sia-Estado en cuanto tocase al Nuevo Mundo.

Como medio de tener una presencia directa en Indias, de poder
comunicarse con los obispos, y de poder hacer oir alli su voz, la Santa
Sede procurd en varias ocasiones nombrar un nuncio en las Indias, que
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le representase ante aquellos reinos tal y como el nuncio en Madrid le
representaba ante los reinos metropolitanos. Era en cambio esto lo que
de ningun modo queria permitir la Corona. La cual, a su vez, quiso
centralizar el gobierno de la Iglesia indiana sacandolo de las manos de
Roma para ponerlo en manos de un delegado papal Unico, un patriar-
ca de las Indias, que residiendo en la Corte y poseyendo toda la au-
toridad papal para la direccién de aquella Iglesia, estuviese facilmente
sometido al influjo de la Corona. Un patriarca espaiiol, elegido por el
rey y residiendo en la Corte, hubiese sido instrumento décil de la Co-
rona para gobernar la Iglesia indiana, revestido al efecto de una dele-
gacion papal. Un nuncio no espaifiol, residiendo en Indias lejos del
control real y en directo contacto con el papa, hubiese sido una garan-
tia de independencia del poder pontificio frente al real para el gobier-
no de los asuntos eclesidsticos americanos. Ninguna de las dos institu-
ciones llegd a existir tal como se la queria. Varios papas intentaron con
empefo que la Corona aceptase un nuncio en las condiciones dichas;
reiteradamente trataron los reyes de lograr igualmente el patriarca de-
seado. Patriarca de Indias si que lo hubo, y muy pronto, ya desde 1524,
pero fue siempre una mera titulacion honorifica, sin jurisdiccion para
el prelado que la ostentaba. Ni un patriarca ni ninguna figura parecida,
con delegacién de gobierno para Indias, concedieron los papas, cons-
cientes del peligro que suponia; y conscientes del mismo peligro, re-
chazaron los reyes todo intento de abrir alld una nunciatura. Tampoco
el nuncio en Madrid tuvo mucha intervencion en ultramar; de hecho,
toda la jurisdiccion la ejercié la Corona, en la forma dicha, si bien con
resultados evangelizadores tan Optimos que se justifico la ya referida
tolerancia de la Santa Sede ante el sistema patronal indiano.

Este conjunto de facultades regias, que hemos presentado como
extension del Patronato, fue calificado por los juristas del siglo xvn
como Vicariato Real, en cuya virtud los reyes actuaban legitimamente
en cuanto que los papas les habian designado como sus delegados o
vicarios en Indias. Como tal designacién no podia encontrarse en la
Bula Universalis, se afirm6 que se contenia en la Inter coetera de 1493,
comprendida en el mandato general de evangelizar. En el siglo xvim se
afirmé incluso que ni siquiera era precisa la delegacion papal, pues el
gobierno de la Iglesia, en lo no dogmatico o sacramental, tocaba al rey
como una regalia o derecho nato de la Corona.
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DERECHO DE PERSONAS Y DE FAMILIA
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PERSONAS

1. M ATIZACIONES

No es ninguna novedad sefialar que en generalidad de las institu-
ciones de Derecho Privado indiano se manifiesta con todo su vigor el
Derecho Castellano a excepcidon de cuestiones muy puntuales deriva-
das de las peculiaridades propias bien de la sociedad indiana, bien de
sus instituciones juridicas, tales serian los supuestos derivados de la ne-
cesidad de afrontar la sucesion de los bienes de quienes habiendo falle-
cido en Indias tuvieran o pudieran tener herederos en Espafia, o de la
especial configuracion de la encomienda con su especifico régimen su-
cesorio, entre otros. Aparte aspectos como éstos, el Derecho Castella-
no, con especial fundamento en las partidas y en las Leyes de Toro,
constituyo el ordenamiento juridico vigente en las Indias, al margen,
desde luego, de que en la vida cotidiana, fundamentalmente indigena,
se siguiera un derecho marcadamente consuetudinario.

Debe precisarse, por ultimo, que no siendo propio de la época la
utilizacion del concepto de capacidad en su doble vertiente juridica y
de obrar, que se ird desarrollando desde fines del siglo xvin para con-
sagrase por los juristas alemanes del siglo xix como consecuencia del
racionalismo juridico extendido en la ultima fase del ius commune, la
exposicion de qué deba entenderse por persona tiene que basarse en la
tradicién juridica y, en su defecto, o confluyendo con ella, en el De-
recho Comun.

Escribié el legislador en el prélogo del titulo XXIII, Partida IV,
que «el estado de los hombres y la condicion de ellos, se departe en
tres maneras. Ca o son libres, o siervos, o aforrados, a que llaman en
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latin libertos» y definiendo en la Ley I el status hominun se dird que
«tanto quiere decir en romance como el estado o la condiciéon o la
manera en que los hombres viven o estan», siendo necesario y conve-
niente su conocimiento para que mejor se pueda hacer justicia. De esta
forma, como apunta Asso y De Manuel en sus Instituciones del derecho
civil de Castilla, la persona seria el hombre considerado en su estado
pudiendo éste ser, a su vez, natural y civil en funcién de que la varie-
dad de condiciones tenga su origen en la naturaleza o en la voluntad
de los hombres ya que, por otra parte, ese estado de los hombres pue-
de considerarse en razon de que se haya nacido o de que se esté para
nacer, lo que nos lleva por un lado a considerar de alguna manera la
presencia de la clasica diferenciacion romana entre status libertatis, status
civitatis 'y status familiae, pero al mismo tiempo la incidencia de la cla-
sificacién propia del ius commune: status societatis, con lo que se recoge
la estamentalizacion y se le da una formulacion juridica, y status natu-
ralis en tanto que se aluda a caracteres personales naturales; la concu-
rrencia de los status serd determinante para que el ser humano sea o
no persona; es, en definitiva, la deduccidon que se extrae del texto de
la Ley II del titulo y partida antes citados:

«La fuerza del estado de los hombres se departe en muchas ma-
neras...»: el libre del siervo porque el derecho asi lo establece pero no
por razon natural, el hidalgo de quien no lo es, los clérigos respecto
de los legos, los hijos legitimos de los de ganancia o ilegitimos, el va-
ron respecto de la mujer, el cristiano del moro o del judio... situacio-
nes contrapuestas que daban lugar a diferentes tratamientos juridicos.

Como sabemos la sociedad estamental no se daria en toda su pu-
reza en Indias pero, indudablemente, la ley alfonsina se corresponde
con la realidad indiana.

2. DE LA DIVISION NATURAL DE LAS PERSONAS

Que el derecho esté¢ llamado a proteger el estado del hombre es
el criterio que justifica el principio, fijado en la Ley IV, XXXIII, IIT de
partidas, de que el nasciturus, o que ha de nacer, encuentre salvaguar-
dado el derecho que le corresponderia de haber nacido efectivamente
en el momento a partir del cual se hubieran producido los efectos ju-
ridicos que le pudieran beneficiar, y a efectos de la herencia se reque-
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rira por la Ley 13 de las de Toro de 1505 haber nacido «vivo todo»,
sobrevivir 24 horas y haber sido bautizado para poder heredar.

Si la distincidon entre nasciturus y nacido puede entenderse como
una primera division natural de los hombres una segunda esta condi-
cionada por el sexo; la Ley II del titulo y partidas ultimamente citados
adoptaba una postura en general negativa ante la mujer imponiéndose
en el criterio de que el varén era, en muchas cosas, de mejor condi-
cion, influencia de un planteamiento que pretendia en la mujer una
naturaleza mas fragil que la del varén y que conllevaria el trazado de
un esquema normativo en el que estan presentes tanto normas que le
confieren un status privilegiado que se manifiesta, por ejemplo, en la
posibilidad de alegar ignorancia de ley o en la prohibicion establecida
en la Ley LXII de las de Toro y relativa a que «ninguna mujer, por
ninguna deuda, que no descienda de delicio pueda ser presa, ni dete-
nida si no fuere conocidamente mala de su persona», como también
normas limitadoras de su facultad para actuar en el mundo de las re-
laciones juridicas, lo que en el siglo xix y hasta nuestros dias, serd co-
nocido como capacidad de obrar, tales son, también a titulo de ejem-
plo, las diferentes leyes taurinas a través de las cuales se impone la
necesidad de licencia marital para la aceptacién de herencias, que no
vayan acompaiiadas del beneficio de inventario, para repudiarlas (am-
bos supuestos regulados en la Ley LIV), para contratar y celebrar cuasi-
contratos (Ley LXV) o para comparecer en juicio en el dictado de la
misma ley.

Por otro lado, entre las Leyes de Partidas pueden citarse la VI,
XVI, 1V por la que se niega la posibilidad de que la mujer pueda ser
tutora a excepcion de la madre o de la abuela y la VI, I, IX al declarar
que no puede ser testigo en los testamentos. Pese a ello debe destacarse
como en determinados casos la mujer adquiere un papel de indudable
relieve, es el supuesto de la Ley LVII de Toro cuando establece que
por causa justa puede el juez compeler al marido para que le otorgue
licencia pudiendo la autoridad judicial subrogarse en el marido ante su
negativa; y en el caso de la Ley LIX al fijar la concesién de licencia
judicial para el supuesto de que por ausencia indefinida de marido o
por los graves riesgos a que pudiera verse sometido se provocara un
dafio en los intereses o justas expectativas de la mujer. De ello se de-
duce que en buena medida las limitaciones impuestas a la mujer deri-
van de la condicién de casada.
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Proyectado a Indias el régimen castellano, el tratamiento juridico
de la mujer no se vio alterado, siendo de destacar la diversa normativa
a través de la cual se fue reflejando su derecho a suceder en la enco-
mienda al igual que por via consuetudinaria lo podia hacer en los ca-
cicazgos y excepcionalmente llegaria a entrar en el ejercicio de oficios
con jurisdiccion como virreina, adelantada y gobernadora.

Como tercera distincion en el estado natural de los hombres Asso
y De Manuel consideran la nacida de ser mayor o menor de 25 afios,
en consonancia con el criterio legal en vigor procedente de las partidas
(VI, XVI, XII, XIII) y con la creencia de que a partir de esa edad el
individuo, la persona natural, alcanza la madurez encontrandose por lo
mismo facultado para participar en la vida juridica lo que no seria obs-
taculo para que cumplidos los diez afios y medio y, en palabras de la
Ley VI, V, VI, se pudiera considerar que estando préximo a la puber-
tad el menor pudiera ser ya capaz de dolo y malicia y por lo mismo
quedar sujeto a sancidén penal; si bien en la Ley de Partidas VI, XIX,
IV, se establece que el menor de 14 afios no podria ser acusado de
cometer acto lujurioso e incluso aunque reconociera haber cometido
adulterio no se le aceptaria y por lo mismo no se le exigiria restitucion

mas de todos los otros yerros, asi como homicidio o furto, o de los
otros semejantes que ficiese, non se puede excusar por razdn que es
menor, solo, que sea de edad de diez afios e medio arriba cuando los
face; porque el mozo de tal tiempo tenemos que es mal sabido, e
que entiende estos males cuando los face,

tan sélo se beneficiaria de una minoracién en la dureza de las penas a
que fuera condenado, consecuencia de no haber cumplido los 25 afios.
No obstante el derecho arbitraria a través de la emancipacién la posi-
bilidad de que un menor quedara revestido de las facultades que le
permitieran intervenir en los negocios juridicos, regulado en diferentes
Leyes de la Partida IV, Titulo XVIII el texto alfonsino llegaba a consi-
derar incluso la posibilidad de que un menor de 7 afios la alcanzara,
pero sobre esto volveremos posteriormente.

En el marco de una administracion municipal dominada en buena
medida por el sistema de patrimonializacion de oficios no tiene de ex-
trafio que la Recopilacidn castellana, en la Ley VII, III, XVI, advirtiera
que los menores de 18 afios no podian ejercer oficio alguno en los
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pueblos, lo que permitiria hablar de una mayoria de edad a efectos de
participar en el gobierno de la comunidad.

Y la misma Recopilacion, V, IV, IV, admite que el hijo sujeto a
la potestad del padre puede testar siendo mayor de 14 afios en el caso
de que se tratara de varon y de 12 en el supuesto de que fuera mujer,
lo que suponia alterar en este concreto aspecto la edad considerada
como representativa de la mayoria a efectos civiles.

Siguiendo el régimen castellano el Derecho Indiano se pronuncid
respecto de la poblacion indigena en el sentido de que la carga tribu-
taria recaeria sobre quienes siendo menores de 50 afios hubieran cum-
plido los 18 —Reales Cédulas de 5 de julio de 1578 y 10 de octubre
de 1618—salvo que estuviera introducido en una u otra provincia un
tiempo superior o inferior de excepcion, lo que también se aplicaria
respecto de los hijos de negros, libres o esclavos, e indias nacidos de
matrimonio por Reales Cédulas de 18 de mayo de 1572 y 26 de mayo
de 1573 que con las anteriormente citadas fueron incorporadas a la Re-
copilacion en el titulo V del libro VI

El 4 de junio de 1627, y en la linea de lo que en la Recopilacion
castellana habia ordenado respecto de que el menor de 18 afios no de-
sempefiara oficio en los pueblos, se establecia que en Indias no se ad-
mitieran renunciaciones de oficio ni en menores ni en incapaces, nor-
ma que luego pasaria al texto de 1680; en Cédulas de 14 de mayo de
1745 y 23 de junio de 1749 se denuncia la practica existente en el vi-
rreinato peruano, si bien se sanciona posteriormente por Disposicion
de 29 de abril de 1752; la norma en cuestion concedia a los virreyes
limefios la facultad necesaria para dispensar la menor edad una vez
cumplidos los 21 afios tanto para la administracion de bienes —en el
Derecho Castellano hasta los 25 de edad y desde los 12 o 14, segln se
tratara de mujer o de hombre, a excepcion de encontrarse emancipado,
el individuo en cuestion tenia limitada su facultad de disposicién bien
por la patria potestad que sobre €l se ejerciera bien por estar sujeto a
curatela—como para ejercer oficios —8, como sabemos, en el régimen
juridico de Castilla—y, en este caso, teniendo que acudir al consejo en
solicitud de confirmacion.

Los presumibles inconvenientes que llevaria aparejados para el co-
mun de la republica y para el estado serian determinantes para que por
Disposicion de 23 de junio de 1765 se declarara que la facultad con-
cedida no alcanzaba los supuestos de oficios que llevaran anexa juris-
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diccion y en 18 de septiembre de 1790 se volveria a recordar que, para
la consolidacion en los otros oficios, se necesitaba la confirmacion real.

Si se quisiera buscar una explicacion a la diferente evolucion se-
guida por los Derechos Castellano e Indiano respecto de la fijacion de
una edad a partir de la cual se podria servir un oficio, esa podria en-
contrarse en el hecho de que en Castilla el proceso patrimonializador
no alcanzé a los que supusieran el ejercicio de unas facultades jurisdic-
cionales, lo que, indudablemente por intereses y necesidades econdmi-
cas de la Corona, no se evitd en Indias; a mayor responsabilidad se
exigiria, por lo mismo, una edad superior.

3. DEL ESTADO CIVIL

Dejando para luego el tratamiento de las instituciones que el de-
recho elabord para suplir la carencia de facultades en los huérfanos
menores, por corresponder su estudio al derecho de familia, afrontare-
mos a continuacion el estado de las personas en tanto que consecuen-
cia de las condiciones impuestas por la voluntad de los hombres, es
decir, el estado civil de las personas; de éste escribieron Asso y De Ma-
nuel que segin él los hombres podian ser considerados:

—Como naturales y extranjeros.

—Como nobles, caballeros, hidalgos y plebeyos.

—Como legos y eclesiasticos.

Exponiendo ambos autores las instituciones del Derecho Castella-
no en concordancia con el de Aragén y por no corresponderse ya con
la realidad social peninsular, no se acercan a la consideracién de que
el derecho, abstractamente entendido, pudiera tener en cuenta la posi-
ble diferenciacion legal derivada de un distinto tratamiento en funcion
de pertenecer a un grupo racial; tan sélo haciendo mencién de la dis-
tincion entre libres y esclavos, y recordando asi el contenido normati-
vo de los titulos XXI y XXII de la Partida IV, a lo que, por otro lado,
tienen ya por superado en la realidad peninsular de fines del siglo xv,
se refieren al negro y sobre él dicen que aquella diversidad social po-
dria en todo caso contemplarse respecto del que en Indias trabaja en
las minas o del que estd en esclavitud por algin particular; rechazan,
pese a todo, su estudio por estimar en este supuesto que se trata de
una circunstancia ajena a los fines de su tratado sobre las instituciones
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civiles castellanas y no se plantean la existencia de unas normas india-
nas en cuya elaboracion el elemento racial se encuentra en su misma
base por razones de muy diversa naturaleza y haciendo referencia a in-
dios, negros, mulatos y demas castas porque, desde luego, ese tipo de
sociedad de castas era desconocido en su mundo cotidiano. Pero tra-
tando aqui de historiar el Derecho Indiano es ineludible tener presente
el hecho racial como un elemento mas introductor de la variedad en
el campo del estado civil de las personas y colocarlo a nivel de paridad
con la clasificaciéon de ambos juristas. De idéntica manera es necesario
que tengamos presente que durante una larga etapa la practica de una
religion o de un culto determinado que es tenido por heterodoxo se
constituyé en un factor de relevante importancia socio-politica y con
inmediata incidencia en un aspecto tan basico como el pleno desarro-
llo de la personalidad juridica.

Examinemos, no muy en extenso pero si en lo fundamental, cada
una de esas posibles modalidades que, siguiendo a Asso y De Manuel
en sus directrices de esquema, facilitan la comprension del status de la
persona y, en consecuencia, el alcance de sus potenciales facultades.

—Naturales y extranjeros:

Ya con motivo de haber tratado de la constitucion de la sociedad
politica indiana se traté del concepto de natural, ello nos excusa de
tener que volver a insistir sobre lo mismo bastando en este lugar con
recordar, como punto de partida, lo que la Ley IV, XXIV, I del Cédigo
Castellano de Alfonso X dice acerca de la naturaleza: «debdo que han
los hombres unos con otros por alguna derecha razén en se amar e en
se querer» y natural del reino, en palabras de la Ley I, III, XIX de la
Recopilacion de Castilla exige para que se sea considerado natural del
reino haber nacido en ¢l y que al menos el padre lo fuera del mismo,
aunque también que hubieran contraido domicilio en el reino habien-
do vivido en sus términos por tiempo de diez afios, condicionantes
que sélo afectarian a los hijos legitimos y naturales, no asi a los espu-
reos en cuyo caso se precisan que sean los dos naturales del reino o
que los dos, igualmente, lleven diez afios domiciliados. Un recorrido
por la legislacion de partidas como recopilada castellana pone en con-
tacto con las obligaciones y expectativas de los naturales, condicion
que se pierde por traicion al rey pero que, en el contexto del titulo
XXIV de la Partida IV, se puede renunciar por el natural voluntaria-
mente.
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De acuerdo con la normativa vigente en Castilla, sobre todo la
recogida en el texto de 1567, el extranjero se encontraria, en principio,
en una situacion no muy favorable ya que no soélo se veia marginado
de la vida concejil sino que incluso se le exigia el conocimiento de
aquella parte del ordenamiento que hacia referencia a la exportacion o
importaciéon de mercancias prohibidas, a los derechos debidos en con-
cepto de aduana... o se le limitaba la posibilidad de ejercer determina-
do comercio en los pueblos.

En Indias la presencia de extranjeros daria lugar a una numerosa
normativa encaminada a evitarlo a excepcion de que se contara con la
oportuna licencia, asi se observa, por ejemplo, en una Real Provision
de 18 de junio de 1540. La politica contraria a su estancia en el nuevo
mundo es verdaderamente temprana, ya se nos muestra en la instruc-
cion para Nicolas de Ovando, de 17 de septiembre de 1510, en la ins-
truccion para la casa de la contratacion de 1510 y por distintas razones
ese sera un criterio permanente del que tan solo se podrian exceptuar
quienes fueran siendo naturalizados. La exclusion de los extranjeros
como consecuencia de la donacion de las Indias a los reyes de Castilla
estd sin duda presente en las instrucciones citadas, pero a lo largo del
siglo xvi y, como veremos, en su caso muy concreto durante toda la
dominacion hispana, la politica restrictiva respecto de la presencia de
naturales de otros reinos no castellanos en un principio, no hispanos
rapidamente, estara directamente relacionada con aspectos o situacio-
nes concretas conectadas con especiales intereses, bien de la monarquia
en tanto que estado, bien de la comunidad o republica. Por interés de
la monarquia el 17 de julio de 1572 se prohibe que los extranjeros,
incluso los ya radicados en los reinos de la Corona puedan hacer la
carrera de las Indias ni como pilotos, ni como maestres, ni como ma-
rineros en evitacion de que pudieran ofrecer sus conocimientos a las
expediciones corsarias, con ello se continuaba una politica iniciada ha-
cia tiempo pero por razones econdémicas fundamentalmente, asi en una
Real Cédula de 2 de agosto de 1547. La prohibicion se mantiene en el
tiempo si bien en 1590 —por Cédula de 11 de enero—se aceptan por
necesidad pero siempre que sean catolicos, italianos preferentemente y
siempre con exclusion de los ingleses, motivacion claramente politica
en este caso y que en otro supuesto especifico, en 1595, se extiende a
franceses y vasallos rebeldes. En las Ordenanzas para nuevos descubri-
mientos y poblaciones de 1573 su capitulo 28 establece que no se pue-
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da encargar descubrimiento alguno a los extranjeros, ni en general a
quienes se les haya prohibido el paso de las Indias.

Por el contrario favorecer a los miembros de la republica estd en
la raiz de otras limitaciones impuestas a los extranjeros. Asi es que se
prohiba repartirles indios a no ser que se cuente para ello con expresa
licencia real —Cédula de 22 de febrero de 1549 para la audiencia neo-
gradina— lo que también se recuerda, si bien con un lenguaje mas
comprometido con el derecho de los conquistadores, descubridores y
beneméritos o descendientes, en carta de 21 de septiembre de 1519.
Pero sin duda es en relacidén con la actividad comercial, en evitacion
del contrabando, del comercio ilicito, cuando damos con un tema vér-
tice de la politica indiana en tanto que junto con un interés de la Co-
rona se revela igualmente el propio de quienes como comerciantes
controlaban bien en Sevilla, bien en Lima o en otros lugares el comer-
cio indiano antes y después de la creacién de los respectivos consula-
dos. Siendo una constante a lo largo de todo el periodo hispano la
prohibicién de que el extranjero comercie en Indias, las normas son
reiterativas al efecto y con escasas variantes: Provision de 18 de junio
de 1540 dando por perdidos para el comerciante extranjero el navio y
mercaderias con que llegara a Indias siendo de destacar que en la parte
dispositiva de la norma ni tan siquiera se da la posibilidad de que el
extranjero pudiera obtener licencia, lo que si se acepta en disposiciones
posteriores, pero si en este caso se asimilan a los vasallos el caracter de
extranjero determina que en 1552, en 1577, se ordene que los mora-
dores y vecinos de Indias no traten ni contraten con comerciantes
franceses a pesar de la tregua existente entre ambos reinos; mas tarde
y por Disposiciones de 27 de julio de 1592, 25 de abril y 11 de mayo
de 1605, 2 de octubre de 1608 y 25 de diciembre de 1626 se ira exi-
giendo que la licencia para comerciar so6lo se conceda al extranjero na-
turalizado, con lo que la calidad de no natural a los efectos de suponer
un impedimento para el desarroollo de una actividad tiende a conso-
lidarse y asi pasa la Recopilacién indiana; con igual criterio en 1684,
en 1692.. en 8 de diciembre de 1720 recordando que el extranjero
debe obtener carta de naturaleza si es que desea dedicarse al comercio
con o en Indias y en lo mismo vuelve a insistirse el 1 de febrero de
1750.

La adquisicion de la naturaleza fue objeto de regulacion en Indias
precisamente en relacion con la actividad mercantil. Residencia duran-
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te diez aflos y casamiento con mujer natural serian las condiciones mas
comunmente exigidas para la concesion de la carta de naturaleza, en la
misma medida se aceptaria al extranjero que casado llevara ese tiempo
en las Indias y al que aun no estando casado llevara al menos esos
diez afios de estancia con vecindad y hacienda, lo que resultaba una
medida de favor respecto de los que llevando igual periodo de tiempo
y no estando casados amén de haber entrado en Indias sin licencia y
dedicarse al comercio serian expulsados por Real Cédula de febrero de
1562. Las condiciones fueron edureciéndose con el paso del tiempo y
se llegara a exigir que hayan vivido durante 20 afios en los reinos de
Espafia o en los de las Indias, diez de ellos teniendo casa y bienes rai-
ces y casado con natural, o con hija extranjera nacida ya en los reinos
peninsulares o en los indianos. Que precisamente el natural lo sea a
nivel de reino pero no de monarquia determinaba que el naturalizado
en los de Espafia y que hubiera pasado a Indias sin licencia o que ob-
teniéndola tan solo para comerciar hubiera decidido contra todo dere-
cho no regresar a la peninsula quedara sujeto, a voluntad del monarca,
a la composicion que le permitiera legitimamente vivir y residir en las
Indias, consecuencia, por supuesto, de las necesidades econdémicas de
la Corona la medida se extendid a todos los extranjeros que sin estar
naturalizados en Indias estuvieran avencindados y arraigados en la tie-
rra y se llevaria a cabo previa decision del rey, razén por la que siem-
pre se hacia saber que los extranjeros llegados con posterioridad al dic-
tado de la norma de composicion no podian acogerse a su dictado y
que deberian ser expulsos de la tierra —1598, Cédula de 2 de diciem-
bre, y 1606, Cédula de 28 de octubre, ambas recogidas luego en la
Recopilacion, IX, XVII, XII; como casos excepcionales deben citarse los
representados por quienes aun con la calidad de extranjeros habian ser-
vido a la Corona en descubrimientos, conquistas y revueltas y mas aun
estando casados, por quienes pese a la prohibicidon antes indicada, hu-
bieran obtenido encomienda en recompensa a sus servicios y por quie-
nes fueran o clérgios, o mujeres u oficiales mecanicos ya que respecto
de los cuatro primeros no se exigiria composicidn y, respecto de los
ultimos, se opta en Cédula de 18 de mayo de 1621 por la no expul-
sion dado el beneficio que de su actividad se deriva para la republica;
precisamente esta real cédula hara notar que las medidas de expulsiéon
van encaminadas a quienes se ocupan del comercio y a quienes viven
en lugares costeros: control del comercio y seguridad ante posibles si-
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tuaciones que pudieran utilizar a sus naturales como via para la pene-
tracion en los dominios hispanos.

—Legos y eclesiasticos:

Considerada como una division de los hombres segin el estado
civil de las personas la diferencia se centraba, bésicamente, en que el
estamento eclesidstico gozaba tanto de un fuero propio como de in-
munidades y exenciones contando para ello con el apoyo de la Ley IV,
XXII, I de Partidas; prescindiendo aqui de lo concerniente tanto al
fuero como a las inmunidades diremos que las exenciones se centraron
en el privelegio de no pagar, en determinados casos, ni alcabala ni al-
mojarifazgo; en el arancel de la alcabala de de 1591 se dice expresa-
mente que no la pagaran por transacciones realizadas sobre frutos y
bienes procedentes de sus tierras, sin distinguir el caso de la tierra so-
bre la que se conserva el dominio util respecto del supuesto en que
por arrendamiento el eclesidstico se haya reservado exclusivamente el
dominio directo, lo que hacia 1763 si se hace en Espafia por Cédula
de 20 de julio y en perjuicio del clérigo. Respecto de Indias la dispo-
sicion de un arancel pas6 a la Recopilacion de su Ley VIII, XIII, XVII,
y por una Real Orden de 14 de octubre de 1785 se impondria la carga
de pagar el derecho cuando el eclesiastico enviara los frutos y bienes
de su propiedad fuera de la provincia y por mar para permutar o ven-
der con independencia del motivo, no siendo pareja la solucion para
el supuesto de que se enviaran fuera de la provincia por tierra para
lograr mejores precios, a no ser que se hiciera constar la imposibilidad
de hallar una salida regular a los frutos en el lugar de la cosecha ya
que en este caso se mantendria el privilegio; por lo que respecta al al-
mojarifazgo ya en hacia 1535 se concede su exencion respecto de las
ropas de los prelados y clérigos de orden asi como en general de lo
que precisaran para sus personas y casas, constando que fuera verda-
deramente suyo y que lo mantuvieran, obviamente, fuera del comer-
cio, paso a la Recopilacion —VIII, XV, XXVIII—ampliandose el privi-
legio a los familiares y criados de los prelados por el mismo concepto
en Orden de 5 de noviembre de 1779 pero exigiéndose que las mer-
caderias fueran obra de la industria espafola.

Por ultimo la condicidn de clérigo suponia que no se pudieran
beneficiar minas, que no se pudiera tratar ni contratar y que no se pu-
diera ejercer ni de alcalde ni de escribano o abogado, si bien se le per-
mitiria defender sus propios pleitos, los de la iglesia donde fuera be-
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neficiado, los de sus vasallos, o paniaguados, padres o personas a
quienes fueran a heredar asi como de los pobres y miserables, lo que
ya se define para Indias por Cédula de 15 de enero de 1601 en linea
con lo mandado para Castilla por la Ley II, XVI, XV de su recopila-
cion; ambas leyes, no obstante, dejaban abierto un campo de posibili-
dades con la expresidon «y en los otros casos permitidos por derechoy.

4. LA DIVERSIDAD DE RELIGION O DE CULTO

Siendo el bautismo uno de los requisitos necesarios en el sentir
de la Ley XIII de las de Toro para ser tenido como naturalmente na-
cido y jugando en consecuencia como un factor determinante en or-
den a la personalidad juridica nada tiene de extrafio que, en relacion
con Indias, el derecho se ocupara rapidamente de arbitrar los medios
necearios para evitar la presencia de moros, judios, herejes o reconcilia-
dos en el afan de evitar la propagacion de doctrinas no cristianas o
heréticas dentro del cristianismo; la politica seguida al respecto por la
Corona se manifiesta tempranamente y ya en 1501, en la instruccion
para Nicolas de Ovando, se ordena que ninguno de los citados pueda
asentarse en Tierra Firme a excepcion de que se trate de esclavos ne-
gros o de esclavos que hubieran nacido en poder de cristianos subditos
y naturales de los reinos de Castilla, la prohibicién se hacia extensible
a los nuevamente conversos. La medida fue una constante a lo largo
de los siglos xvi y xvn: Provision de 3 de octubre de 1539, Instruccion
para la casa de la contratacion de 1552, Cédula de 13 de julio de
1559... normas que luego inspiraron algunas de las leyes del texto de
1680. El interés de la Corona por obstaculizar la propagacion de un
ideario al que se combatia a nivel europeo se manifiesta incluso en la
adopcion de medidas de control sobre los frailes extranjeros de quienes
pudiera sospecharse una posible afinidad con actitudes de contenido
herético.

5. LA CONDICION RACIAL

Sin duda uno de los factores mas importantes y decisivos en or-
den a una clasificacion del estado civil de las personas en el Nuevo
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Mundo, no en balde el indio como tal, aun considerandosele libre, vio
limitada su capacidad como consecuencia de la minoridad en la que
se le incluyo ante el ordenamiento jurico. Ya sobre ello se ha escrito
antes y sobre lo mismo se tendra que volver cuando se analicen diver-
sos aspectos institucionales propios del Derecho Privado asi como en
relacion con los Derecho Penal y Procesal, por eso baste con recordar
en este lugar que sobre la libertad y sobre su condicion de menor se
construiria un conjunto normativo tendente a hacer respetar su liber-
tad y en procura de que permanentemente contara con la proteccion
del aparato institucional, todo ello en confluencia con su caracteriza-
ciébn como tributarios natos a excepcion de quienes por edad, sexo —a
excepcion de Nueva Espafia—o jerarquia se consideraban privilegiados
a ese efecto y lo mismo puede decirse respecto de su sujecion a la mita
en el virreinato peruano.

Pero la sociedad que se ird formando en Indias a raiz del descu-
brimiento, conquista y asentamiento de gentes pobladoras de origen
peninsular ira dando lugar a la aparicion de sectores poblacionales que
o bien son consecuencia de la penetracién de individuos de raza negra
llevados como esclavos desde Africa, o desde Espafia como criados, o
esclavos particulares —siervos en el lenguaje utilizado por la legislacion
de partidas— o bien se constituyen como subgrupos raciales fruto de
las uniones entre individuos de diferentes origenes raciales, siendo asi
como, junto al negro, surgird el mestizo, el mulato y el zambaigo —éste
de la unién entre negro e india— Las uniones que con el tiempo se
iran dando a su vez entre quienes pertenecen a esos grupos y subgru-
pos provocara a nivel social una muy diferenciada realidad pero sin
que tenga efectos a nivel del ordenamiento juridico, para éste y desde
el punto de vista de las personalidad juridica las categorias decisivas
fueron las de mestizo, negro, mulato y zambaigo y en no pocos casos
las normas llegaron a ser elaboradas pensando en un criterio dispositi-
vo aplicable a mas de una.

Por diferentes reales cédulas —27 de febrero de 1549 para Nueva
Granada, 15 de noviembre de 1576 para la gobernacion de Venezuela,
7 de julio de 1621..—se fue estableciendo que ni mestizo ni mulato
pudieran ocupar oficio alguno, asi como tampoco tener indios en re-
partimiento y expresamente la Recopilacién recogidé respecto de los
mestizos que no pudieran ser ni caciques, ni protectores ni escribanos
abriéndose quiza cierta puerta con la aceptacion de que pudieran ser
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admitidos al sacerdocio —asi como las mestizas en conventos—en los
casos en los supuestos de una positiva valoracion respecto de sus vidas
y costumbres, amén de haber nacido de legitimo matrimonio. Se man-
tuvo también para los mulatos la imposibilidad de ser escribanos y am-
bos —mestizos y mulatos—se vieron legalmente privados de poder tra-
tar y contratar con la poblacion indigena.

Por otra parte la carga tributaria se impuso sobre negros y mulatos
libres asi como sobre los zambaigos con la peculiaridad de que el tri-
buto se exigiria también a la mujer, lo que incorporado a la Recopila-
cion en su Ley VII, V, I suponia apartarse de la practica seguida, al
menos en el virreinato peruano, no asi en Nueva Espafia en contra de
lo establecido en la norma, en relacion con la mujer, india, exenta de
pagar tasa segin una Real Cédula de 10 de octubre de 1618 y por Ley
VL, V, XIX de la de 1680. También en relacién con el tributo se adop-
té la medida de que, para facilitar su cobranza, mulatos y negros libres
entraran al servicio de espafioles para asi tener lugar fijo de residencia,
solo quienes ejercieran un oficio y en consecuencia estuvieran domici-
liados no se someterian al dictado de lo declarado por Cédula de 29
de abril de 1577, luego Ley recopilada VII, V, IIIL

Por otra parte, tanto respecto de los negros como de los mulatos
se dispondria para enviarlos al trabajo en las minas en el supuesto de
que se encontraran ociosos y sin oficio segun Cédula de 9 de octubre
de 1602 y Ley recopilada VIIL, V, IV.

En el siglo xvin el derecho siguid esos criterios y asi el Articulo
138 de la Real Ordenanza de intendentes para Nueva Espafia, 1786,
encarga que se cumpla con lo relativo a que los mulatos y negors li-
bres vivan con amos conocidos y en el articulo siguiente se exceptuaba
del pago del tributo a los que sirvieran en las milicias provinciales.

Pero fijémonos ahora en la condicién de los sujetos a esclavitud,
de ella dice la Ley de Partidas IV, XXI, I, si bien bajo en concepto de
servidumbre, que

es postura, e establecimiento, que ficieron antiguamente las gentes,
por la cual los ornes, que eran naturalmente libres, se facen siervos, e
se meten a sefiorio de otro, contra razéon de natura.

Aun considerandolo cosa, sin personalidad juridica, el Cddigo al-
fonsino contemplaba ya a la servidumbre bajo un prisma orientado ha-



Personas 311

cia cotas de libertad en conjunciéon con la incidencia del pensamiento
cristiano sobre la igualdad entre los hombres segiin Derecho Natural.
En nuestros dias Abelardo Levaggi en La condicionjuridica del esclavo en
la época hispanica al tiempo que expone la ordenacidn al respecto repre-
sentada por la normativa contenida en las partidas sefiala acertadamente
como el Derecho Indiano tratd esporadicamente el tema de la esclavi-
tud rigiéndose en lo principal por las normas del Derecho Castellano,
basicamente centrado en la citada normativa del siglo xm, segin ésta
el siervo podia ser objeto de cualquier tipo de negocio juridico pero
sin que la arbitrariedad que esta facultad de disposicién suponia para
el duefio pudiera interpretarse como equivalente a un derecho absolu-
to. En este sentido la Ley VI del titulo y partida antes indicados apun-
taba la responsabilidad del amo por los malos tratamientos que pudie-
ra causarle, y ello a pesar de que por la misma ley se reconocia en
aquél la facultad necesaria como para en casos muy especificos, repre-
sentativos de la quiebra de la lealtad debida en palabras de la Ley V,
poder darle muerte: casos tales como mantener relacion carnal con la
esposa o con la hija del duefio, por lo deméas la autoridad del juez se
mostraba tanto en que, a excepcién de lo resefiado, solo por su man-
damiento se podia dar muerte al siervo como porque deberia atender
las quejas de los siervos por malos tratamientos para de inmediato ac-
tuar de oficio y proceder a su venta desvinculandolo a su amo.

Por otro parte, el titulo XXII de la misma partida contempla en
varias de sus leyes las distintas vias previstas por la legislacion para afo-
rrar o manumitir al siervo: por decision del sefior, bien ante la iglesia
o fuera de ella, delante del juez o en otra parte, por testamento o sin
¢l, o por carta y siempre por si mismo y no a través de un tercero pero
si por ascendiente o descendiente directos a quienes se lo encomenda-
ra; junto a este caso la libertad previa compra por un tercero con esa
finalidad, o por prestar un servicio que prueba la fidelidad y lealtad al
rey o a su sefior, asi como por corrupciéon de la sierva, por matrimonio
con persona libre pero sabiéndolo el duefio y mostrando su aceptaciéon
expresa o tacitamente, por recibir 6rdenes aunque no llegando a ser
consagrado sacerdote si que estaria supeditada su libertad al hecho de
que o bien el sefior lo supiera o de que no sabiéndolo callara durante
un afio pero siendo sacerdote quedaria como libre aunque en el su-
puesto de que hubiera sido sin conocimiento del sefior tendria que
compensarle bien con el equivalente de lo que hubiera sido su precio
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bien con otro esclavo e incluso con dos llegando a la jerarquia epis-
copal, por prescripcion del derecho del duefio una vez transcurridos 30
afios viviendo como libre, pero 10 si con buena fe actuara como tal y
morara en la misma tierra que el sefior y 20 si, con el primero de los
requisitos anteriores, tuviera su casa en tierra diferente de aquella en la
que viviera el que hubiera podido ejercer accién en otras circunstan-
cias; contemplaban las partidas otros dos supuestos a través de los cua-
les el siervo podia llegar a la libertad: porque siéndolo de moro o ju-
dio se hiciera cristiano —Ley IV, XXI, VIII—y porque fuera designado
por su amo guardador o tutor de sus hijos—VI, XVI, VIL

El Derecho Indiano no tocard basicamente esos aspectos y el De-
recho Castellano, en éste como en otros casos, marcara los criterios a
seguir; no obstante si llegdé a sancionar diversas normas, siendo de des-
tacar: que del esclavo tuviera que pagarse almojarifazgo —17 de julio
de 1572 y 26 de mayo de 1526, fundamentos de la ley recopilada, VIII,
XV, XVIII— que en el caso de no respetarse los asientos para la extrac-
cion y envio de negros a Indias éstos fueran dados por perdidos para
el infractor, lo mismo que las mercaderias comunes —16 de abril de
1550, referida sin mas a los bienes en general, 23 de octubre de 1593
y otras que coadyuvan a la formacion de la Ley VIII, XVII, II del texto
de 1680—que no alcanzaran la libertad por haberse casado, lo que hay
que entender en funcidn de que el matrimonio no se realizara con per-
sona libre conocedora de su status y en presencia o con conocimiento
del duefio y en funcidn de que se contrajeran nupcias con india, en
cuyo caso no entra en juego la voluntad del amo —€Cédula de 11 de
mayo de 1572 y de 10 de julio de 1538 en relacion con la Ley de
Partidas IV, V, I y que, con la de 26 de octubre de 1541 sobre matri-
monio de negros con negras, unién que no posibilita el acceso a la
libertad, constituyen el fundamento de la Ley VII, V, V; por ultimo el
31 de marzo de 1563 se reconoce a los espafioles padres de mulatos
esclavos el derecho preferente a optar por su compra a fin de que ob-
tenga su libertad —Ley VII, V, VI— por lo demas, las prohibiciones
sobre llevar armas o transitar de noche por las ciudades fueron comu-
nes a mulatos y negros independientemente de su status. Respecto del
Rio de la Plata menciona Levaggi el supuesto del esclavo de amo pro-
testante que en 1808 se ve favorecido por la resolucion dictada por el
alcalde de primer voto de Buenos Aires, en el sentido de que ante la
oposicion del duefio que se profesara el catolicismo, el esclavo vea re-
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conocido un derecho a la venta materializado en la entrega de un pa-
pel de venta para que busque amo que lo instruya en los principios
del catolicismo.

Por ultimo y como consecuencia de su modo de vivir —dice una
Cédula de 11 de febrero de 1581—Ilos gitanos seran rechazados en In-
dias, decidiéndose su embarque hacia la peninsula, mandato que luego
figurara en la Ley VII, IV, V y en esta misma se decidird prohibir su
paso al nuevo mundo

6. LA CONDICION SOCIAL

Estructurado el mundo indiano en términos que sin ser exacta-
mente estamentales aproximaban su realidad a la sociedad tradicional
de raiz medieval, es posible aplicarle la diferenciacion que hacen Asso
y De Manuel en orden a distinguir en el marco del estado civil de las
personas entre nobles, caballeros, hidalgos y plebeyos. Al margen que-
daréd el clero, en tanto que como grupo diferenciado ha sido tratado
en la conexidn establecida entre eclesiastico y lego y en consecuencia
sus privilegios no derivan de que se pertenezca a un grupo social sino
de su condicion clerical; igualmente la disyuntiva libre/esclavo no se
toma que cuenta ya que unido el caracter de esclavo en las Indias a la
pertenencia a un grupo o a un subgrupo racial como el negro o el
mulato, respectivamente, ya se ha tenido presente.

Nos encontramos ante uno de los supuestos en los que el Dere-
cho Castellano se proyectdé masivamente sobre Indias para regular la
conformacion de una realidad social representada por el desarrollo de
esos amplios sectores sociales: el de los privilegiados, no pertenecientes
al estamento clerical, y el de los plebeyos o pecheros, debiéndose hacer
notar que a nivel de esta diferenciacion la republica de indios se fusio-
na con la republica de los espaioles a efecto, como es sabido, de la
equiparaciéon de los caciques y principales de los pueblos, descendien-
tes de sefiores naturales indigenas, con los hidalgos de Castilla y de los
indios comunes con los pecheros castellanos.

Como escribe Ricardo Zorraquin, en La condicion juridica de los
grupos sociales superiores en la Argentina, y como también sefiala Mario
Gongora, en los primeros tiempos y en casi todas las regiones de In-
dias el vecino era encomendero, situaciéon que ya suponia, de por si,
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el reconocimiento de un status privilegiado; pero rapidamente los con-
quistadores pretendieron ser igualados a quienes en Castilla eran hidal-
gos o caballeros, y asi el 26 de julio de 1529 y en favor de quienes
con Francisco Pizarro llevan a cabo la conquista del incario se conce-
dera la caballeria a aquellos que ya fueran hidalgos y la hidalguia a los
participantes como ciudadanos pecheros; parecido es el supuesto repre-
sentado por los que a raiz de una Cédula de 1 de mayo de 1543, luego
ley VI, VI, I de la Recopilaciéon son reconocidos como primeros con-
quistadores de la Nueva Espafia: «los que se hallaron en ganar y reco-
brar la dicha ciudad de México, y los que primero entraron en la dicha
tierra al principio que se descubrié y conquisto», y el capitulo 100 de
las Ordenanzas de 1573 sobre nuevos descubrimientos y poblaciones
hace a los primeros pobladores y a sus descendientes «hidalgos y per-
sonas de linaje de solar conocido», si bien esta hidalguia solo seria te-
nida como tal en las Indias; pero la concesion de hidalguia no soélo
iba a ser consecuencia de la prestacion al rey o a la monarquia de un
seflalado servicio también por perentorias necesidades econdmicas de
la monarquia ésta llegaba a plantear la posibilidad de dar privilegios de
hidalguia a cambio de una determinada cantidad —€édula para el vi-
rrey de Lima: 13 de noviembre de 1581— la disposicion resultaba in-
novadora ya que permitia que las cartas de hidalguia se concedieran en
Indias cuando esto se habia prohibido anteriormente tal como, por
ejemplo, se muestra ya en una Provision de 19 de marzo de 1514 o en
una instruccién al Consejo Indiano en 1551.

La normativa dada para Indias contemplaria otros supuestos en re-
lacion con el tema que nos ocupa, conocimiento por los alcaldes de
hijosdalgo que las audiencias de Castilla de las pretensiones sobre hi-
dalguias —earta de 28 de octubre de 1548 y ordenanzas de audiencias
de 1563, luego en la Ley II, XV, CXIX— que en cumplimiento de lo
establecido en Derecho Castellano no pueda ser preso ni encarcelado
por deuda salvo que fuera «arrendador o cogedor de nuestros pechos
o derechos» ni tampoco sometido a tormento —Cédula de 18 de abril
de 1539—si bien en el supuesto de ser deudores a la hacienda en con-
cepto de averia se establecié por Cédula de 21 de noviembre de 1617
—Jey IX, IX, XVI—que no deberian gozar de exencion sus personas
pudiendo ser apremiados y ejecutados en sus bienes. Por ultimo, la no-
bleza titulada o sector social privilegiado con titulo de Castilla se en-
contraba ya tacitamente en la provision antes citada de 1514 y, expre-
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samente en la Ordenanza de 1573 y por Cédula de 28 de julio de 1683
se dispuso que los titulos de Castilla despachados por la camara de
Indias para residentes en ellas gozaran de todos los honores que los
dados por la camara de Castilla.

El goce de privilegios de caracter fiscal, procesal e incluso en el
ambito de lo penal caracterizd durante todo el antiguo régimen el sta-
tus de quienes genéricamente fueron conocidos como nobles y en
nuestro caso con la inclusion de caciques y principales de las comuni-
dades indigenas.

Labradores y menestrales eran los componentes del grupo social de
los plebeyos o estado llano estando éstos agmpados en colegios, gre-
mios o cofradias y siendo aquéllos, por la trascendencia de su trabajo
para el mantenimiento de la comunidad y por las penalidades propias
que conllevaba, favorecidos con ciertos privilegios que tenian por fina-
lidad no ser llamados a la hueste, no ser ejecutados en tiempo de cose-
cha a excepciéon de que se tratara de deudas reales o derivadas de la
comision de delito y que sus aparejos de labranza, bestias de labor y
pan que cocieren estuvieran exentos de ser tomados por deuda civil, sal-
vo por deuda real o de diezmos y rentas eclesiasticas o sefioriales.

Sin duda conforme comenzaron a escasear las posibilidades de
obtener encomiendas y conforme se fue paralizando el proceso de ex-
pansién comenzé a plantearse la necesidad de resolver la situacion
creada por los muchos que, sin domicilio fijo o residiendo entre indios
con la aparicion de los consiguientes abusos, constituian un elemento
provocador de una incesante inquietud social. De ahi que sea para esos
espafioles y también mestizos para quienes se sancione la adopcion de
las medidas que impongan el aprendizaje de un oficio, su ejercicio o
el trabajo de la tierra —asi por ejemplo en la instruccidn que recibe
Francisco de Toledo como virrey del Peru en 1568 o en la Cédula para
la Audiencia neogranadina de 15 de enero de 1569—; debiendo ser pe-
nado con la expulsién quien no se redujera a lo imperativo de la nor-
ma. Citemos, por ultimo, la Ordenanza de 1573 que, precisamente con
vistas a las nuevas poblaciones, llega a determinar que los oficiales de
oficio necesarios para la republica vayan con salario publico y al mis-
mo tiempo se procura fomentar el trabajo agricola tanto entre espafio-
les como entre indios que vaya a poblar. Esos menestrales y labradores
espafioles, mestizos e indios iban a constituir la base del estado Ilano
en Indias, no obstante debe hacerse mencion de la importancia que
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fue adquiriendo el comercio y en consecuencia el relevante papel so-
cial que los deméas destacados llegarian a jugar, maxime cuando co-
mienzan a organizarse corporativamente en consulados, de la misma
forma los mineros, el caso potosino es bien demostrativo, llegaron a
situarse en un selectivo lugar dentro de la escala social. Sefialemos, por
ultimo, siguiendo a Ricardo Zorraquin, la autoridad politica y social
siempre mantenida por quienes, como miembros del aparato adminis-
trativo y sobre todo en sus mas elevadas posiciones, ejercian una in-
dudable superioridad derivada de representar al rey; por evitar la crea-
cién de lazos interesados con los vecinos de las ciudades en donde
desempefiaban sus oficios el derecho indiano les prohibié tener casas,
tierras..., contraer matrimonio con persona residente en el lugar, con-
tratar o recibir favores, lo que se hacia extensivo a familiares, parientes
o criados en el caso de tratarse de oficiales de elevada jerarquia admi-
nistrativa.



II

FAMILIA

1. MATRIMONIO
A)  Esponsalesy matrimonio

Siendo la persona el hombre considerado en su estado es logico
aceptar junto con el natural y vinculado con el civil una tercera reali-
dad, la existencia del estado de familia, siendo el matrimonio institu-
cion fundamentalisima para su configuracion, pues a través de ella se
delimitaria la familia como unidad social basica enmarcada en el mas
amplio contexto de la republica y en cuyo seno por un lado se desa-
rrollarian relaciones de dependencia de caracter marital y paterno-filial,
en tanto que por otro lado supone la materializacion de un patrimo-
nio sobre cuyo régimen juridico pueden darse diferentes opciones. Pero
si el matrimonio es una manifestacion del estado de familia éste se en-
cuentra representado también por quienes no llegan a contraerlo; he-
cha esta necesaria salvedad y centrandonos en la institucion matrimo-
nial nos encontramos con que presenta, en el marco de un derecho de
inspiracion catolica, un doble caracter ya que confluyen tanto un as-
pecto contractual como un elemento de naturaleza sacramental y fijan-
donos en lo primero puede decirse que iba a reflejarse bien a través de
una fase que a modo de preludio serd conocida como de los desposo-
rios o esponsales, bien por un segundo y ultimo momento que propia-
mente se correspondera con el del casamiento o matrimonio como se
indica en Partidas —V, I y II-—— De acuerdo con esto debe tratarse en
primer lugar del desposorio o «prometimiento que facen los ornes por
palabra cuando quieren casar», lo que las partidas completan respecto
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del modo indicando que en semejante supuesto valdria una sefial, un
gesto, que pudiera interpretarse como manifestacion libre de voluntad.

Apoyandonos en el Derecho Castellano los esponsales se mostra-
ran como pacto que sin solemnidad de derecho se acordaba volunta-
riamente entre partes con la finalidad de contraer matrimonio, fin al
que ambas quedaban obligadas, pudiendo distinguirse entre esponsales
de futuro y esponsales de presente, supuesto éste que no llega a ser
matrimonio por alguna de estas razones: porque alguna de las partes
se someta a la ultima decision de un tercero, porque también alguna
de las partes supedite el matrimonio al cumplimiento de una condi-
ciéon y porque no teniendo edad para casarse pero siendo mayor de
siete afios el compromiso por palabra de presente quedaria limitado a
los efectos de unos esponsales; en otro supuesto la legislacion alfonsi-
na entiende tacitamente que los esponsales de presente se identificarian
propiamente con el matrimonio en el sentir de la Ley IV, I, IIL.

Caracterizandose tanto el matrimonio como los esponsales por la
libre declaracion de voluntad de las partes, el pacto de esponsales no
requerira de juramento para su validez ni tampoco de la necesaria pre-
sencia de los futuros contrayentes ya que la promesa de futuro matri-
monio podra acordarse por procuradores en nombre de las partes e in-
cluso por carta o mandadero como dice la Ley IV, I, I. Representando
de por si los esponsales la materializacion de un vinculo esto suponia
que los pactantes se verian impedidos para matrimoniar con un tercero
a excepcion del supuesto de que en unos segundos esponsales se hu-
biera prestado juramento, que igualmente los impedimentos civiles y
candnicos que afectan al matrimonio inciden en materia de esponsales,
que la resolucion de las causas derivadas del incumplimiento de la pro-
mesa seria competencia de la jurisdiccion eclesiastica y que cumplida
la posible condicién a la que se sujetara la promesa ésta obligaria con
todas sus consecuencias.

El Derecho Indiano no se apartard de las directrices castellanas, lo
que no impediria que también en esta parcela del ordenamiento pre-
sentara alguna nota propia de la compleja sociedad a la que regulaba;
fundamentales fueron las Cédulas de 15 de noviembre de 1592 y 25
de julio de 1593 —luego, esta ultima, Ley VIII, IV, LXIII del texto de
1680—en tanto que en la primera se introduce cierto paralelismo con
el llamado matrimonio secreto, cuando con motivo de insistir en quié-
nes no podian contraer libremente casamiento se refiere a que en la
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sociedad de Indias se dan tratos o conciertos mantenidos en secreto y
con la finalidad de casarse confiando en la concesion real de la opor-
tuna licencia, y en la de 1593 se sefialan incidentalmente los tipos de
tratos y conciertos o esponsales que dentro del derecho o al margen
del derecho se daban en Indias: por palabra, por promesa, por escrito
o con esperanza de obtener la licencia; como supuesto especificamente
indiano se ha de considerar el planteado a raiz de la concertacion de
esponsales, bien de presente, bien de futuro, en orden a la sucesion de
las encomiendas. Las Cédulas de 27 de febrero de 1575 —para el Pert—
y la de 8 de junio de 1603 —para todas las Indias— fijaban que para
suceder la mujer al marido o lo contrario, también segun el texto de
la segunda de estas normas, tendrian que haber estado y vivido casados
in facie Ecclesiae —durante al menos un periodo de seis meses— lo que
resolvia en sentido negativo la posibilidad de que quien hubiera con-
traido esponsales de futuro o por palabras de presente, siendo menor
para casarse, pudiera suceder; en el primer supuesto por la exigencia de
vivir y estar casado infacie Ecclesiae, lo que excluye toda posibilidad de
contemplar, a ese efecto, los esponsales de futuro, en el segundo de los
casos porque desde luego no pudiendo tenerse como valido matrimo-
nio en el contexto de la Ley de Partidas IV, I, III sus efectos se veian
reducidos a los de unos esponsales de futuro y ello siempre que expre-
samente hubiera quedado de manifiesto.

Deduciéndose de las normas de partidas como, para la celebracion
de esponsales, no era requisito necesario el consentimiento paterno,
una Real Pragmatica de 23 de marzo de 1776, extendida a las indias
por Cédula de 7 de abril, si impondria a los hijos de familia, y en
evitacidon de matrimonios entre individuos socialmente desiguales, la
obligacion de pedir y obtener el consentimiento del padre o en su de-
fecto el de la madre, o a falta de éstos de los abuelos por ambas lineas
o, en su falta, de los dos parientes mas cercanos, no siendo en ningun
caso partes interesadas en el matrimonio, o de los tutores o curadores,
si bien con la aprobacion del juez real, por ultimo la justicia mas cer-
cana tendria en su responsabilidad el otorgamiento o denegacion del
consentimiento. Contraer matrimonio sin el oportuno consentimiento
podria ser motivo para desheredar a los contraventores.

La obligacion prescrita en la Pragmatica de 1776 se hacia extensi-
ble a todas las clases de vasallos menores de 25 afios, edad a partir de
la cual tan so6lo se precisaba pedir el consejo paterno y también en este
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caso el incumplimiento de lo ordenado seria sancionado de idéntica
forma; no obstante, respecto de Indias, la pragmatica exceptud a los
mulatos, negros, coyotes, e individuos de castas salvo a quienes sirvie-
ran como oficiales en las milicias y respecto de los indios tributarios
admitio que siendo hijos de padres desconocidos o que se encontraran
en lugares distantes fuera el cura, en nombre del rey, el que asumiera,
la carga de consentir o no.

En Indias adquirié el requisito del consentimiento tal relieve que
la autoridad eclesiastica no deberia conceder licencias para contraer
matrimonio si no constara haber cumplido con lo mandado; ahora
bien, por otro lado, ante la injustificada oposicion paterna se facilitaba
el acceso a la via judicial ante la real justicia ordinaria fijando las reales
audiencias los términos para la primera y segunda instancia. Siendo la
jurisdiccion eclesiastica la competente para entender sobre matrimo-
nios y esponsales, el ordinario no admitiria demanda si no hubiera
precedido el consentimiento, lo que se vuelve a recordar en 18 de sep-
tiembre de 1778 y 31 de agosto de 1801, extendiéndose a los cuerpos
militares en Indias por Orden de 14 de febrero de 1789 si bien bajo
jurisdiccion eclesiastico-castrense.

Junto al consentimiento paterno o de quien hiciera sus veces por
imperativo legal los individuos de milicias necesitaban solicitar licencia
a sus superiores jerarquicos introduciéndose al mismo tiempo el cauce
para reclamar por denegacidn considerada injusta: en este caso el ins-
pector actuaria de modo similar a como los jueces ante la infundamen-
tada negacion de quien tuviera que consentir, ordenado asi el 31 de
agosto de 1801 seria recordado por Real Pragmatica de 28 de abril de
1803 ¢ incluso en una fecha muy posterior, en 2 de septiembre de
1817. Pese a que los esponsales ya pronto comenzaran a perder impor-
tancia no deja de ser interesante y demostrativo de lo que todavia re-
presentaba la Orden de 10 de noviembre de 1800 por la que los ca-
detes demandados en juicio de esponsales resultarian separados del
servicio.

Homologable con el caso examinado era el relativo a que los
alumnos de colegios y universidades tendrian que poseer licencia del
respectivo jefe eclesiastico o real, lo que igualmente se entenderia res-
pecto de las casas y colegios de mujeres bajo proteccion real; impuesto
por Cédula de 11 de junio de 1792 su sancion supuso la promulgacion
de la Ley I, VIII, VII del proyectado nuevo Cddigo de Indias.
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Después de la Pragmatica de 23 de marzo de 1776 la orden de 10
de abril de 1803 introdujo ciertas alteraciones en torno a la edad de
los hijos de familia y asi si se era mujer mayor de 23 afios no se estaba
sujeto a la obligatoriedad de solicitar el consentimiento, no teniendo
padre, pero si madre, las edades se adelantan a los 24 los hombres y a
los 22 las mujeres, mas aun en el supuesto de la sdla existencia de
abuelos aquéllas serian las de 23 y 21 respectivamente y en el caso de
que los abuelos hubieran fallecido las edades serian, en funcidn de los
supuestos, de 22 y 20; los que no tuvieran tutores ni cumplida esta
ultima edad dependerian del juez de su domicilio.

Una ultima mencién en materia de esponsales va referida a los
indios. Ya sabemos como la Cédula de 7 de abril de 1776 determinaba
que en defecto de los padres el cura seria el encargado de otorgar el
consentimiento para la celebracion de esponsales; Alonso de la Pefia
Montenegro, en su ltinerario para pdrrocos de indios — 663—; menciona
el caso de los esponsales acordados pese al silencio guardado por las
partes en presencia de los padres, entendiéndose que éstos, tacitamen-
te, estarfan manifestando su voluntad positivamente a no ser que fuera
consecuencia del miedo reverencial hacia sus progenitores.

Si los esponsales o desposorios eran en definitiva una solemnidad
previa al matrimonio que testificaba la voluntad de las partes para con-
traerlo, éste era ya —eomo dice la Ley IV, II, I de partidas—el «ayun-
tamiento de marido e de mujer, fecho con tal entencién de vivir siem-
pre en uno, e¢ de non se de partir; guardando lealtad cada uno de ellos
al otro, e no se ayuntando el varon a otra mujer, nin ella a otro varon,
viviendo ambos a dos» y con una finalidad fundamental: la de pro-
crear. Consecuencia de este concepto es que materialice una determi-
nada caracterizacion de la institucion matrimonial: el incapaz para la
procreacién no podra contraerlo, que la legitimidad de la unién matri-
monial determine su perpetuidad, que su validez quede supeditada a la
concurrencia de libre voluntad y consentimiento, que sea solemne y
no clandestino, que el mantenimiento de la fidelidad entre ambas par-
tes sea fundamental para la estabilidad y permanencia de la unidad
conyugal; configuracidén institucional que se completa en el sentir de
diferentes leyes de partidas con un cuadro de impedimientos, tanto de
naturaleza canoénica como civil, para poder contraer: parentesco carnal
o espiritual, incesto, muerte de alguno de los consortes ejecutada por
el otro de ellos, diversidad de ley o religion, orden sagrado y voto so-
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lemne de castidad o religion entre los primeros y los derivados de falta
de entendimiento entre los segundos.

Proyectandose el anterior esquema hacia los siglos modernos el
Concilio Tridentino dedicard una gran atencién a la regulacion de la
forma recortando la libertad que al respecto podian aun darse como
herencia medieval y desde que sus canones son acogidos como ley del
reino serd la base del Derecho Matrimonial hasta las nuevas tenden-
cias, propias ya del siglo xix, pero siempre en confluencia con el De-
recho de Partidas, el cual en definitiva recogia a su vez la doctrina ca-
nonista en tanto que parte integrante del ius commune.

Respecto de lo que se ha escrito hasta ahora, y en relacion con
Indias, debe hacerse especial referencia a dos aspectos que adquirieron
una fuerte incidencia en el derecho: la prohibicién de contraer matri-
monio, sin previa licencia y con quienes tienen su residencia en el am-
bito de su jurisdiccidén, no solo a quienes se desempeflan como virre-
yes, presidentes, oidores, alcaldes del crimen, fiscales, oficiales reales y
los gobernadores y corregidores de cada provincia, sino también a sus
hijos e hijas segin Cédulas de 10 de febrero de 1575 y 15 de noviem-
bre de 1592, lo que por una tercera del 1 de octubre de 1645 se exten-
deria a los tenientes de gobernadores de Cartagena, Yucatan, Habana
y Potosi, asi como se completaria con la de 25 de julio de 1593, al
prohibirse el matrimonio de los oficiales de la Real Hacienda con hi-
jas, hermanas o parientas de los restantes oficiales de la administracion
dentro del cuarto grado, y, la otra, que

ninguno de los del nuestro consejo de las Indias puedan tener ni ten-
ga indios algunos de repartimiento y encomienda, en mucha ni poca
cantidad, aunque sea residiendo en las Indias, y ningun hijo ni hija
de ellos se pueda casar ni case con personas que los tenga al tiempo
del matrimonio, o tenga o pretenda derecho a tenerlos, ni con otra
persona que actualmente traiga pleito en el consejo

—Ordenanza 37 de las del Consejo de 1571—

Ordenada hacia el bien comun la prohibicion de contraer matri-
monio sin licencia en los casos previstos tanto el derecho castellano
como la literatura juridica fundamentan las medidas tomadas en In-
dias, como puede observarse a la vista de la Ley IV, XIV, Il de Partidas
en relacion con el adelantado o en el Derecho Comun. La doctrina
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indiana, representada por Juan de Soldérzano, interpretara la prohibi-
cion entendiendo: que los esponsales de futuro acordados con anterio-
ridad a la provision para oidor o gobernador obligaban a casarse ya
que en este caso no se infringiria la ley sino que se cumpliria con lo
concertado y acordado y, de indéntica forma se resolveria el supuesto
de quienes hubieran celebrado esponsales fuera de la provincia, que el
posible nuevo casamiento de la hija viuda, asi como el de los emanci-
pados, también estarian sujetos a la prohibicion de contraerlo inclu-
yéndose también a estos efectos a los ilegitimos pero no a los adopti-
vos aunque si a aquél de sus hijos que hubiera entregado en adopcion
por entenderse que en este supuesto se mantendria «la aficion pater-
nal» y, por ultimo, que en evitacion de posibles fraudes y cuando se
tratara de posible matrimonio con originario de la provincia pero resi-
dente fuera de ella se exigiera una ausencia de un minimo de afios,
carecer ya de bienes en su provincia de naturaleza y que cuando mar-
ché no hubiera conocimiento sobre ese hipotético casamiento.

Por otro lado, en diversas ocasiones fue preciso insistir sobre la
necesidad de respetar la libertad de la persona llegado el caso de con-
traer matrimonio, asi en relacion con la conducta seguida por quienes,
valiéndose de la dignidad de que estaban investidos, presionaban a las
hijas de encomenderos que debieran suceder a sus padres en el disfrute
de la misma para que se casaran con sus parientes y criados: asi en
relaciéon con los virreyes en sus instrucciones, lo que, desde luego, no
seria obstaculo para procurar la celebraciéon de matrimonio con perso-
na adecuada al servicio real y a la conservacion de la tierra.

Si todo lo anterior se recoge en la recopilacién y a través de ella
se proyecta hacia el siglo xvm en éste la normativa indiana estara cen-
trada en la Pragmatica sobre hijos de familia de 1776 y en la Cédula
de 1778, asi como fundamentalmente en una variada normativa para
la concesion de licencias, tal como puede apreciarse en relaciéon con
los espafioles; al margen de estos puntos deben destacarse las Ordenes
de 8 de julio de 1770 y 15 de agosto de 1790 en el sentido de que los
arzobispos y obispos de Indias en cumplimiento de breves pontificios
pudieran proceder a la dispensa de impedimentos por tiempo de 20
afios y tanto respecto de matrimonios contraidos como futuros.

Si bien la referencia a impedimentos y dispensa de los mismos va
en relacion con el matrimonio solemne o de bendicidn no podemos
dejar de notar, por la presencia de las prohibiciones para contraer ma-
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trimonio en razén del cargo que se desempefia, la realidad que se dio
en Indias del matrimonio secreto como medio para eludir la prohibi-
cidn, lo que ldgicamente no suponia verse a salvo de la oportuna san-
cion. Junto al secreto el matrimonio por sorpresa, ilicito por no corres-
ponderse con las caracterizaciones que presentaba el solemne pero
valido, en tanto que junto con los contrayentes —ministros del sacra-
mento—se sitla como testigo el sacerdote que meramente asiste como
tal con lo que se cumplia con los requisitos necesarios, aspecto ¢éste
por el que se diferenciaba de una forma de matrimonio de origen me-
dieval y prohibido en la Ley XLIX de las de Toro, el matrimonio clan-
destino o ante sdlo testigos pero sin bendicion de la Iglesia aunque en
un momento posterior pudiera solicitarse.

Un aspecto estrictamente indiano fue el de la unidad conyugal,
consecuencia su planteamiento de la situacion de inestabilidad e impli-
caciones de caracter moral y religioso que provocaba la marcha del
marido a las Indias, el ordenamiento se preocupd en buena medida de
dar una solucién exigiendo en reiteradas ocasiones el regreso o, en su
caso, envio forzoso a Espafia de quienes en ella tuvieran a sus mujeres,
bien para que volvieran a asentarse en la peninsula bien para regresar
con ellas.

A lo largo del siglo xvi la normativa fue muy abundante y en la
misma linea se continudé posteriormente como se refleja en la misma
recopilacion. Se trataba de una politica que, desde luego, afectaba
igualmente a quienes casados en Indias se trasladaran a una provincia
distinta de la suya o bien a Espafia, si bien este caso podria darse por
necesidad pero previa prestacion de fianza que asegurara la vuelta.

Por ultimo es de hacerse notar que en 1 de octubre de 1514 se
promulga una provision autorizando los matrimonios entre espafioles
e indias, norma que pasé a la Ley VI, I, II del texto de 1680.

B) E! matrimonio indigena

Sin duda en la historia de la institucion matrimonial en Indias es
uno de los apartados de mayor interés. Tenido el matrimonio como
contrato y sacramento fue su concepcidon de contrato natural lo que
facilitd enfrentarse a la problematica de la validez de la licitud del ce-
lebrado entre los indios siendo infieles y, en consecuencia, dar una res-
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puesta al interrogante planteado acerca de su virtualidad en el orden
cristiano, punto de partida, por otra parte, que permite abordar los
otros dos importantes temas de la poligamia y la endogamia como ca-
racteristicas de una institucion de derecho consuetudinario indigena y
que seran precisamente de los aspectos mas tenidos en cuenta con vis-
tas a la necesidad de proceder a conciliar o a rechazar las practicas au-
toctonas, en funcion de su concordancia o no con el Derecho Natural
o con la religién.

La actitud de la Iglesia y del derecho ante las uniones de pareja
en una situacion de no evangelizacion fue la de aceptar en principio
como matrimonio legitimo al que reuniera estas dos formalidades: que
no pudiera verse obstaculizado en cuanto a su consideraciéon por algu-
no de los impedimentos que el Dercho Candnico entendia como diri-
mentes o que causaban nulidad, si bien Pefia Montenegro lo limitara a
los parientes en primer grado, tanto por linea de consaguinidad como
en grado de transversalidad, por interpretarlos como contrarios al de-
recho natural y considerard valida la union cuando el impedimento
objetable segiin Derecho Canodnico fuera fruto de la apreciacién cano-
nica al respecto; una segunda formalidad seria la de que se hubiera ce-
lebrado conforme a las costumbres, leyes o estatutos indigenas, pero
esto, a su vez, exigia que se diera una respuesta ante la extendida rea-
lidad de la poligamia o de la endogamia.

La practica de la poligamia, por razones obvias, no podia acogerse
en el marco juridico candnico, la solucion seria la de estimar, en prin-
cipio, que la union valida seria la contraida con la primera mujer, aho-
ra bien no recordando quien lo habia sido se le permitia escoger a la
que se quisiera, tal como lo declararia Paulo III en 1537, aunque tam-
bién se introdujo la practica de indagar entre los ancianos de la co-
munidad para asi llegar a determinarlo. En 1571 Paulo V decidiria que
cristianizado el marido le acompafiaria como mujer la que le siguiera
en la conversion.

El otro punto cuestionable llegado el momento de acomodar la
organizacion familiar indigena a las pautas propias de la sociedad cas-
tellana estuvo representado por el de la endogamia, sobre ésta escribe
Paulino Castafieda, en El matrimonio legitimo de los indiosy su canoni-
zacion, cdmo por lo que respecta a los mexicanos solo guardaban el
primer grado de consaguinidad en linea recta y, generalmente, el pri-
mer grado de linea colateral, en tanto que en Pert s6lo se observaria
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el primer grado de consaguinidad en linea recta. Sobre esto el segundo
concilio limense, 1567, declaro:

que el que siendo infiel estaba casado con su madrastra, o con su her-
mana, o con alguna en linea recta de parentesco, primero sea apartado
que reciba el bautismo, pues por ley natural estan reprobados tales ca-
samientos. Mas si estuviere casado en grado solamente por la iglesia
prohibidos, recibido el bautismo, se ratifiquen tales matrimonios,

lo que en definitiva reconocia el matrimonio celebrado entre gentiles
y en tierras de gentilidad aunque se diera el caso de la existencia de
impedimento dirimente fijado por el derecho candnico, lo que se pre-
dica también respecto de la unidon gentil en tanto que se consideran
licitos los posibles impedimentos dirimentes que el principe o republi-
ca gentiles hubieran podido imponer.

Pero, ;por qué si se acepta, dadas ciertas condiciones, la licitud del
matrimonio gentil la unién puede quedar disuelta en el caso de que una
de las partes se haga cristiana?, en este supuesto puede decirse que entra
ya en juego uno de los impedimentos conocidos como pedientes o que
causan ilicitud en el esquema juridico candnico, desde el momento en
que la convivencia podria afectar a la consolidacion en la fe del nuevo
cristiano, solo el otorgamiento de licencia salvaria la continuidad de la
union; pero por otra parte el caso presente daria lugar a que mediara la
aplicacion del llamado privilegio paulino, en este sentido hay que inter-
pretar el Privilegio Pontificio de 2 de agosto de 1571.

La pretendida incorporacion del mundo indigena a una sociedad
de corte cristiano provoco, en el terreno que nos ocupa, la necesidad
de adoptar medidas tendentes a impedir la poligamia —Cédula de 17
de diciembre de 1551—; a exigir la libre voluntad de los contrayentes
—Cédula de 29 de septiembre de 1628 prohibiendo que los indios no
pudieran vender a sus hijas para casamiento con quien mas diera— o
a mantener el principio de la indisolubilidad en conjuncién tanto con
la monogamia como con la hipotética poliandria— Cédula de 13 de
julio de 1530 — normas, todas, que pasaron en su dia al texto de 1680.
En la creencia de que era inaceptable aceptar lo particular pero no lo
general Pefia Montenegro sefialé como el matrimonio contraido supo-
nia su aceptacion total y no solo parcial en referencia al indio que ma-
trimoniaba a fin de tener acceso carnal.
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C) Elpatrimonio matrimonial

Aspecto conexo con la institucién y sobre el que no se pronuncid
el Derecho Canonico. Partidas, Fuero Real, Leyes de Toro... constitu-
yeron las fuentes basicas a través de las cuales se conformd el cuadro
juridico relativo a las aportaciones econdmicas al matrimonio.

Dote, arras, donadios de esposo y ganancias entre marido y mujer
fueron los medios utilizados por las partes contrayentes y respaldados
por el derecho para atender las normales necesidades economicas de la
unidad familiar que se creaba, asi como para situar el suficiente patri-
monio que permitiera en un posible estado de viudedad el manteni-
miento de la mujer y de los hijos habidos en la unioén, pero ;como se
conceptuaron esas aportaciones y como se plantearia la relacion de
propiedad o de posesidon sobre sus bienes constitutivos?

La Ley de Partidas IV, XI, I dice que la dote que es lo que da la
mujer al marido por razén de casamiento y, en la misma norma pero
completada con la Ley II, de las arras se escribe que es la donacién
que da el varén a la mujer por idéntica razén; pudiendo clasificarse la
dote en profecticia o adventicia en funcidon de que se trate de bienes
dados al marido por el padre, abuelo u otro cualquier de los ascen-
dientes de la mujer en linea recta o de que se trate de lo entregado por
la mujer al marido de su propio patrimonio o lo que por ella entrega
o su madre o un pariente colateral o un extraflo respectivamente; te-
nemos que por otra parte se caracteriza porque el padre y el abuelo
tienen obligacion de dotar a la hija y nieta segin sus haberes, pues en
los restantes supuestos la dote es voluntaria, porque el marido es el
duefio de la dote en tanto dura el matrimonio y porque disuelto éste
vuelve a la mujer o a quien pertenezca; a ello se une que tratindose
de huérfana de padre sea la madre quien queda obligada y que en su
defecto sea el abuelo.

El derecho arbitrd los medios oportunos para evitar excesos en la
cuantia de los bienes entregados en concepto de dote y para salvaguar-
dar la futura situaciéon econdémica de la esposa ante posibles abusos del
marido en su administracion. Y si bien disuelto el matrimonio la dote
deberia ser devuelta, la excepcion se justificaba por alguna de estas ra-
zones: por pacto, por comision de adulterio o por costumbre del lugar
donde se celebr6 el matrimonio, siendo éste un punto de interés por
su posible incidencia en el Derecho Indiano en tanto que esta costum-
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bre acompafiaria a los contrayentes aunque fueran a vivir a otra tierra
-Ley IV, XI, XXIV de Partidas-.

En el titulo y partida indicados y concretamente en su Ley XVII
el derecho tenia en cuenta, junto con la dote, al conjunto de bienes,
llamados parafernales, que la mujer llevaba al matrimonio y que rete-
nia para si separadamente sin incluirlos en la dote, aunque por escri-
tura podria darselos al marido por el tiempo que durara la unién y
estableciéndose siempre los medios que afianzaran la integridad de los
mismos en respaldo del derecho de la mujer.

Si la dote y los parafernales asi se configuran, las arras van a ca-
racterizarse porque pasan a ser propiedad de la mujer pero, quedando
viuda y con hijos, retendra su usufructo pasando aquella a la comun
descendencia en el caso de que contraiga segundas nupcias; la deter-
minacidén de una cuantia, el diezmo de los bienes del marido, preten-
dia corregir los posibles excesos que pudieran cometerse en su fijacion.

En cuanto a los donadios la Ley IV, XI, III de partidas explicaba
que eran los dones «que da el esposo a la esposa, o ella a él, franca-
mente sin condicidn, antes que el matrimonio sea cumplido por pala-
bras de presente», figura sujeta a la limitacién en cuanto a la liberali-
dad motivadora del acto y que se consolidaba previa celebracién del
matrimonio.

Las ganancias entre marido y mujer, o bienes gananciales, tenian
su razdn de ser en la sociedad que quedaba constituida entre marido y
mujer formandose sobre las ganancias obtenidas a partir de los rendi-
mientos producidos por la administracion de la masa patrimonial apor-
tada al matrimonio y, conforme con esto, la Ley V, IX, X de la reco-
pilacidon castellana define los bienes de ganancia como el monto
resultante de «todo lo multiplicado durante el matrimonio» pero siem-
pre a titulo oneroso y no gratuito, caracterizandose porque disuelto el
matrimonio se procede a su particion por mitad y porque también la
disminucion o deterioro de los bienes son comunes salvo que uno de
los contrayentes sea exclusivo responsable.

Pasando a Indias esta constitucion del régimen econdémico juridico
del matrimonio, fue en relacién con la encomienda como se presento
una discusion especificamente indiana. En 3 de febrero de 1537 asi
como en 10 de junio de 1540 y 7 de mayo de 1574 sendos capitulos
de cartas dirigidas al virrey de Nueva Espafa, y que posteriormente se
utilizarian para la redaccion de la Ley VI, XI, XIII, posibilitaban que el
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hijo o la hija de un encomendero entrara en el goce de los aprovecha-
mientos de la encomienda bien a titulo de capital, bien a titulo de dote.
Si este supuesto asi planteado, y en funcidon de que ese descendiente sea
el futuro titular en segunda vida o en la que corresponda segun la via
de la disimulacion, no presenta problema, el conflicto puede plantearse
cuando se trata de una encomienda que se da en primera vida en con-
cepto de dote, fallecido el titular y dejando al sucesor en minoria de
edad ;tendria el conyuge viudo derecho de usufructo sobre las rentas?
(podian incluirse entre los bienes gananciales?

Respecto del primer interrogante la doctrina—un Solérzano Perei-
ra—se inclinara por reconocer en beneficio del padre el usufructo de
las rentas en tanto en cuanto permanezca bajo su patria potestad y des-
de luego siempre serian suyas las ganancias que pudiera lograr a partir
de las rentas en la encomienda, aclaracion que se estima oportuna a
partir de las posibles opiniones en contra derivadas de entender —y en
esto es un ejemplo Antonio de Ledn Pinelo— la encomienda —de
modo similar al feudo—como bien castrense dado por liberalidad del
principe, en cuyo caso no podria constituirse usufructo en cabeza del
padre ya que esto supondria dar usufructo sobre usufructo, lo que seria
contrario a las reglas de derecho en atencidn al parecido entre este de-
recho y aquella institucion indiana, aparte de que deberia suponerse
dada por los méritos del sucesor en la encomienda. Esta construccidén
es la que critica Solérzano tomando en cuenta como fundamental
punto de partida su caracterizacion como dote y desde ese momento
sujeta a su régimen juridico.

De acuerdo con el anterior criterio el caracter de ganancia se po-
dria predicar de las rentas derivadas de la encomienda siempre que no
se adquiriera por via de sucesion ya que aqui habria que aplicar el
principio general que rechaza la comunicabilidad de los bienes que se
adquieren por titulo de herencia, lo que justificaria, por otro lado, que
la mujer, titular en segunda vida, respondiera por las deudas contraidas
por el marido ante terceros para litigiar por la encomienda en que ella
hubiera sucedido, lo que se va a explicar en razén de la utilidad o be-
neficio recibido.

Por ultimo, considerada la encomienda en funcidon de las rentas
que aporta al matrimonio, como un bien mas, la cuantia en beneficio
econdmico que representa puede ser objeto de valoracidon a efectos de
las arras prometidas por el marido y aplicandosele el mismo computo
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«que se hace en los que poseen bienes de mayorazgo, conviene a sa-
ber, a razén de uno por ocho por una vida» como recoge Solorzano.

Un caso relacionado con el régimen de gananciales, pero al mar-
gen de la encomienda, estaba representado por la masa de bienes lo-
grados por el marido en Indias durante una larga estancia y que se co-
municaban a la mujer y aun a sus herederos en el caso de que ella
hubiera fallecido antes que el conyuge sin él tener conocimiento o de
que se tuvieran y administraran pro indiviso.

2. PATRIA POTESTAD Y TUTELA

En palabras de la Ley IV, XVII, I de Partidas patria potestad es «el
poder que han los padres sobre los hijos», potestad adquirida bien por
matrimonio legitimo, bien por sentencia de juez, o por delito que co-
metiera el hijo contra el padre que le habia emancipado o bien por
adopcidn, en cosecuencia estaban sujetos a la patria potestad los hijos
legitimos, los legitimados, los que por ingratitud vuelven de nuevo a
la potestad del padre y los adoptivos, no estandolo los naturales no
legitimados por alguna de estas vias: por merced del rey o el papa, por
testamento confirmado por el rey, por escritura publica, por casar la
hija con hombre ilustre o por ofrecerse el hijo al servicio del rey o al
concejo. En cuando a la adopcion o relacién que imitaba a la natural
parterno-filial podia presentarse bajo una de estas dos modalidades: o
bien se concreta respecto de quienes no se encuentran bajo potestad
alguna o bien en relacion con quienes si se encuentran previamente en
el marco de la institucion, en ambos casos se precisa el consentimien-
to, expreso o tacito respectivamente, de aquellos que fueran a ser
adoptados, en el primer supuesto se lleva a cabo exclusivamente con
autoridad del rey —la abrogado—en tanto que el segundo lo es con
otorgamiento del juez.

Finalizada la patria potestad por muerte natural, por destierro per-
pétuo o muerte civil —aunque como tal desaparecera en el siglo xvm—;
por dignidad que confiera al hijo ejercicio de jurisdiccidon asi como
cualquier dignidad de tipo eclesiastico y, finalmente, por emancipa-
cion, fa tutela seria «la guarda que es dada e otorgada al huérfano libre
menor de catorce afios, e a la huérfana menor de doce afios, que non
se puede, nin sabe amparar», —tey VI, XVI, 1 de Partidas— es decir



Familia 331

que la muerte del padre daria lugar al inicio de un proceso respaldado
por el poder —monarca y magistrados—para la mejor guarda de la per-
sona y de los bienes del huérfano presentandose o como testamentaria,
legitima —e de los parientes mas cercanos en caso de que no por tes-
tamento nada se haya dejado establecido al efecto—y dativa o por de-
cision del juez.

Completando el régimen de proteccion al huérfano la legislacion
de partidas contemplaba la institucidon de la curatela, cuya finalidad era
la de completar las finalidades perseguidas por la tutela a partir de las
edades limite fijadas para la misma y hasta que se llegara a la mayoria
de edad, si bien se precisaria el acuerdo de los interesados asi como
tendria vigencia respecto de los locos y prodigos.

El Derecho Indiano se ocup6 de la proteccion y guarda del huér-
fano asi como de facilitar el cumplimiento de la obligacion de vecin-
dad y servicio de armas a que estaba sujeto todo encomendero; la con-
servacion de su patrimonio y el control de la gestion realizada por
tutores y curadores fueron las preocupaciones mas relevantes, en este
sentido Reales Cédulas como las de 25 de marzo de 1525 —facultando
a la Real Audiencia de Santo Domingo para la adopcién de las medi-
das que creyera oportunas con vistas a la custodia del patrimonio—31
de octubre de 1543 —en la que se vislumbra la posibilidad de un juz-
gado de menores con atribuciones para exigir responsabilidades e in-
cluso remover a quienes tuvieran a su cargo la guarda de los huérfanos
en Nueva Espafla— o la de 15 de octubre de 1581 que, en linea con
la anterior, exige que la justicia no pueda, en los supuestos de que exis-
tan bienes y haciendas, designar tutores y curadores sin que previa-
mente se haya procedido al asentamiento de la tutela o de la curaduria
en el libro que para este fin deberia llevar el escribano del cabildo —en
este caso de la ciudad de Panamé—

Recuérdese, por ultimo, lo dicho sobre la condiciéon del indio
COMO menor.

3. EL MAYORAZGO
Tratindose de una institucion que puede analizarse desde una

muy diferente perspectiva: como enmarcada en el derecho de familia
si bien correspondiéndose con determinados estratos sociales, como
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propiedad vinculada o como derecho de suceder en los bienes inte-
grantes de ese tipo de propiedad, sera aqui en donde se de una carac-
terizacion general de la misma en atencion a que se trata de una figura
institucional que se proyecta desde la baja edad media y hasta el triun-
fo de las ideas liberales en el siglo xix con la finalidad de proporcionar
a las familias un respaldo econdémico que les permita mantener un sta-
tus socio-econdmico y de prestigio y a través de las generaciones. Es
decir que estamos ante un patrimonio que se va a perpetuar en el seno
de una familia y en consecuencia, desde luego, siguiéndose un deter-
minado orden sucesorio.

El mayorazgo se configuré en Castilla como institucion basada en
la vinculacion perpetua de un patrimonio formado por bienes raices
—propiedad territorial—y por rentas sefioriales —derivadas de aquella
misma propiedad—en cuya titularidad se sucederia segiin el orden es-
tablecido por la voluntad vinculante del fundador, o por la ley suce-
soria de la Corona en los suspuestos en que aquélla no se hubiera ma-
nifestado expresamente. Este sistema reforzé el status de la nobleza al
quedar liberada su propiedad de la clausula de reversion a la Corona,
tipica de la sociedad feudal altomedieval, revelandose el mayorazgo, en
palabras de Bartolomé Clavero —Mayorazgo. Propiedadfeudal en Castilla
(1369-1836)— como «la institucion que realiza el régimen patrimonial
y sucesorio... de los derechos feudales que constituyen el sefiorio».

Las Leyes de Toro de 1505 supondrian el marco basico para la
institucion, en conjuncion con la literatura juridica que sobre ella se
elabord. Su fundacion bien podia darse por via de testamento o bien
por via contractual y siempre con licencia real, en atencion a los per-
juicios que se causaban a los herederos forzosos desde el momento en
que se fijaba un orden sucesorio que deberia ser cumplido estrictamen-
te, siendo mayorazgo regular aquél en el que se seguia el orden segui-
do en la Corona e irregulares las vinculaciones que se sujetaban por la
voluntad del fundador a otras posibles variantes; de esto se deduce que
sin licencia real si podria fundarse respecto de los bienes de que se
pudiera disponer libremente.

El mayorazgo presuponia su indivisibilidad y su marginacion del
mundo comercial, Gnica manera de que efectivamente pudiera perpe-
tuarse en la familia y cada sucesor entraba en su posesion civil y na-
tural ipso iure, automaticamente por imperativo de la norma y sin ne-
cesidad de acto previo por parte del nuevo titular.
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La institucién del mayorazgo se proyectd a Indias, si bien al ca-
recerse de una estructura seflorial similar a la que histéricamente se ha-
bia conocido en Castilla su incidencia no pudo ser la misma. Se im-
platd con distinta suerte teniendo implantacién muy diferente entre
unas u otras provincias. Genéricamente se concedid licencia y facultad
para hacer mayorazgo a quienes hubieran cumplido con lo acordado
en las capitulaciones de nuevas poblaciones, pudiéndose proceder a la
vinculacidon de lo que el capitulante hubiera edificado asi como a la
tierra que se le hubiera concedido con todo lo que en ella tuviera edi-
ficado o plantado —erdenanza 97 de las de 1573 luego Ley recopilada
IV, III, XXIV— Si esto era respecto de los nuevos pobladores, en una
situacion ya diferente, con una poblacidon asentada desde tiempo atras,
se debe pedir licencia al rey quien decide a la vista de los informes
enviados por las Audiencias sobre haciendas y bienes, su valor econd-
mico, hijos que tiene el solicitante y, en su caso, posibles inconvenien-
tes que de su fundacion pudieran derivarse a juicio de la Audiencia del
término -Real Cédula de 21 de abril de 1581 y Ley II, XXXIII, XX—

Una Cédula de 8 de julio de 1695 facultaba a las audiencias in-
dianas para que en supuestos extremos pudieran conceder licencia a
los titulares de mayorazgos para vender o acensuar las bienes inmue-
bles que en estado ruinoso y afectos a la vinculacién no pudieran ser
reparados por la carencia de medios suficientes. Y en 1796, por Cédula
de 8 de septiembre, y en el contexto de unos planteamientos politico-
econdémicos ya claramente contratos al mantenimiento de la institu-
cién, comunica la decisiéon de exigir un quince por ciento sobre los
bienes que se extrajeran del comerio o se amortizaran destindndolos a
fundaciones de mayorazgos o a manos muertas.

Recuérdese finalmente cémo los cacicazgos fueron asimilados a los
mayorazgos en cuanto a la sucesiéon a falta de costumbre en contrario
de carécter indigena.

4. SUCESIONES Y BIENES DE DIFUNTOS. SUCESIONES E INDIOS

A)  Sucesiones: caracterizacion general

En el ambito familiar y desde la baja edad media la transmisién
de los bienes o sucesion en los mismos por fallecimiento de quien hu-
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biera sido su titular se verificaba o llevaba a cabo bien por via testa-
mentaria, bien mediante la sucesion intestada o abintestato; siendo la
primera la mas comun la importancia que adquiere marca las diferen-
cias que al respecto se manifiestan en relacion con los antecedentes al-
tomedievales de un derecho sucesorio caracterizado por el predominio
tanto de una sucesion legitima como de una sucesion contractual, en
convergencia con disposiciones en favor de la Iglesia, sera por todo ello
por lo que la jurisprudencia desarrollada a la sombre del estudio del
Derecho Romano se centrard en el analisis de la sucesion testada de-
jando para los derechos locales o ciudadanos lo que guardara relacidon
con la sucesion legitima o intestada, lo que tiene una indudable im-
portancia desde el momento en que esto provocara una recepcion se-
lectiva de los principios sucesorios romanos, ante la supervivencia de
principios altomedievales como el de la troncalidad en la sucesién de
los inmuebles o la prevalencia de la agnacion.

Contemplando globalmente al derecho sucesorio castellano, Abe-
lardo Levaggi lo caracteriza en funcion del auge de la sucesion testa-
mentaria, de la vocacidon hereditaria del alma, de la primacia de la vo-
luntad del causante y de la pluralidad de regimenes sucesorios:

—Auge de la sucesion por testamento o «testimonio en que se en-
cierra e se pone ordenadamente la voluntad de aquél que lo face, esta-
bleciendo en él su heredero o departiendo lo suyo en aquella manera
que €l tiene por bien que finque lo suyo después de su muerte» en pa-
labras de Asso y De Manuel siguiendo el tenor de la Ley VL, I, I de
partidas; es de destacar que si en un principio el testamento se muestra
bajo los requisitos y formalidades exigidos por derecho romano a partir
del Ordenamiento de 1348 se atenuan algunas de éstas: reduccion del
numero de testigos y validez del testamento sin institucion de heredero.

—Vocacion hereditaria del alma, consecuencia de que una parte de
la herencia se aplicara en orden a la salvacion del alma, presente desde
antiguo en la tradicion castellano— leonesa, a lo largo de la baja edad
media inici6 un proceso de decadencia para renacer con las Leyes de
Toro en donde se fija en un quinto del caudal hereditario el monto o
cuota que podia destinarse a ese fin a no ser que faltaran herederos for-
Z0S0S en cuyo caso, y a excepcion de lo que correspondiera a la viuda,
todo lo demas podria dedicarse a obras pias «y provechosas a la dnimay.

—Primacia de la voluntad del causante, si bien limitada por la
existencia de una «legitima» para los herederos forzosos y consiguiente
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fijacién de una cuota de libre disposicién completada con la cuota co-
nocida como de mejora, luego en las leyes torensanas mejora del tercio
0 quinto al tratar conjuntamente las dos cuotas: las de mejora —eom-
prensiva del tercio—y la de libre disposicion.

Aun siendo el testamento manifestacion de la ultima voluntad del
causante de las Leyes de Toro regularon la formula del testamento por
comisario en virtud de poder para testar si bien en virtud de la Ley 31
no podia nombrar heredero, hacer mejoras, desheredar a descendiente
alguno ni darle tutor sin poder expreso.

Loégica consecuencia de la primacia de la voluntad era que a través
del llamado codicilio o escritura breve de ultima voluntad se pudiera
modificar un testamento.

—Pluralidad de regimenes sucesorios ya que ni todos los bienes se
partian ni todos se transmitian a los mismos herederos, caso del ma-
yorazgo.

Respecto de Indias es posible distinguir en este campo, como es-
cribe Victor Tau, entre republica de espafioles y republica de indios,
respecto de los primeros la proyeccion del Derecho Sucesorio castella-
no es total promulgandose una normativa orientada a garantizar la li-
bertad de testar, asegurar su practica en los viajes maritimos y procurar
garantizar tanto el cumplimiento de las ultimas voluntades como la
conservacion de los bienes cuando, bien por encontrarse los herederos
en Espafia o, aunque en Indias, en provincia alejada, bien por morir
intestado y sin conocimiento de quien pudiera tener derecho heredita-
rio, fuera necesario confiar en el justo y regular funcionamiento de los
cauces arbitrados con ese fin.

Si, en definitiva, respecto de la generalidad de los espafioles en In-
dias —eriollos y peninsulares—rige lo que Victor Tau se anima a consi-
derar como derecho sucesorio comun, la realidad indiana, junto con la
sucesion en los bienes vinculados conforme a la voluntad de los funda-
dores, conocid de la sucesion en mercedes y encomiendas, respecto de
éstas ya que se han hecho las observaciones pertinentes, en cuanto a las
primeras valga indicar que concretadas en el ejercicio de dignidades tales
como gobiernos, adelantamientos o alguacilazgos con ocasion de las ca-
pitulaciones de descubrimiento, conquista o poblacion se conocieron
muy diversos efectos desde el momento en que hubo dignidades dadas
a perpetuidad y otras tan s6lo por una o dos vidas, dejemos légicamen-
te al margen aquéllas que tan so6lo vitaliciamente se concedian.
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Es de destacar que consecuencia de las polémicas sobre el indige-
na fueron las frecuentes restituciones en conciencia llevadas a cabo por
encomenderos en beneficio de sus indios y que determinaron la for-
macion de auténticos vinculos en los que el donante o testador insti-
tuia un orden sucesorio de manera similar a lo que se hacia con mo-
tivo de la fundacién de mayorazgos.

B) Los bienes de difuntos. Eljuzgado

Pero sin duda fue en relacion con los bienes de difuntos sobre lo
que se promulgdé una numerosa normativa a lo largo, sobre todo, de
los siglos xvi y xvn quedando ya fijado en la Recopilacion el régimen
juridico al que tendrian que sujetarse, su contenido no mira, desde lue-
g0, a lo que es la sucesion en si sino mas bien a la custodia, adminis-
tracion y destino de los bienes, no obstante es comprensible que, bre-
vemente, sea examinado en relacion con el Derecho Sucesorio. Con
anterioridad a 1526 se refleja una situacion confusa, en tanto que ni
existia control sobre las personas que a titulo de tenedores se hacian
cargo los bienes de quienes fallecian en Indias teniendo a sus herede-
ros en la peninsula, ni manera de averiguar el lugar de donde proce-
dian. En 1526, por carta acordada de 9 de noviembre, se adoptan dos
medidas de interés: que llegando a Indias el viajero, y ya radicado, se
presente ante el escribano de lugar a fin de proporcionarle los datos
relativos a su origen y que en cada concejo se formara una comision
integrada por la justicia ordinaria, el regidor mas antiguo y el escribano
del concejo con atribuciones para tomar cuenta de su gestion a los te-
nedores y para cobrar deudas y hacer valer derechos de los difuntos asi
como proceder a la venta de los bienes para poder disponer de su va-
lor en dinero; corria a su cargo el envio de la herencia a la casa de
contratacion, y de que habian cumplido con sus funciones deberian
dar cuenta tanto al gobernador de la provincia como al consejo. No6-
tese el cambio que se impone respecto a la etapa anterior a 1526 si se
tiene presente que entonces eran los tenedores quienes directamente
remitian a Sevilla el resultante de los bienes hereditarios.

Entre 1550 y 1556 se ponen las bases del que ya sera conocido
como Juzgado de bienes de difuntos, los fundamentos normativos se
encuentran en otra carta acordada de 16 de abril de 1550 y en una
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Cédula de 8 de agosto de 1556. En el primero de los textos un oidor
seria designado en cada una de las audiencias como juez general de
bienes de difuntos, por la cédula citada los gobernadores, no existien-
do audiencia, tendrian la obligacién de designar a quien debiera actuar
como tal juez, en ambos casos con autoridad para permitir o negar la
venta de bienes asi como para ejercer jurisdiccién en las cuestiones que
sobre ellos se plantearan y agotandose en ellos la via judicial.

La designacién de jueces comisarios o particulares para los casos
en que se supiera o sospechara de la existencia de un rico patrimonio
de bienes inmuebles o raices, junto con otros supuestos, y la actuacion
de quienes recibieran, como depositarios y por designacion de los juz-
gados generales, los bienes que requirieran ser especialmente adminis-
trados por su valor econdmico terminaron por configurar el sitema ela-
borado en funcion de aquella custodia, administracién y entrega, en su
caso, a los herederos de los bienes que les pudieran pertenecer bien
como forzoso, bien por via testamentaria, bien a través de la sucesion
legitima, en Espafia e incluso en Indias si éste fuera el supuesto; re-
cuérdese, no obstante, que, por otra parte, aunque como fin secunda-
rio, la actividad del Juzgado general de bienes de difuntos en cada au-
diencia o provincia también se encaminaba a posibilitar el acceso de la
Real Hacienda a los fondos representativos de ese caudal no existiendo
o, al menos, no apareciendo quien reclamara la herencia.

C) Sucesiones e indios

También en relacién con el Derecho Sucesorio y en especial por
lo que mira al testamento se mostrd la peculiaridad de lo indigena en
el marco del ordenamiento. Considerados como miserables o rusticos
los indios se vieron privilegiados y situados en condiciéon similar a la
disfrutada por los aldeanos de la Ley VI, I, VI, de partidas y aun mas
respecto de quienes en la ley recopilada de las de Castilla V, IV, Iy
por vivir en un medio rural en donde incluso pudiera no haber escri-
bano ante quien proceder a exponer sus ultimas voluntades se veian
favorecidos en orden a que las formalidades propias del testamento
abierto y no secreto se atenuaban con lo que de una exigencia de cin-
co testigos haciéndolo sin escribano, se aceptaba la presencia de tres
testigos con tal de que fueran vecinos del lugar, en el supuesto de que
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aquél no estuviera presente y de que fuera imposible la reunion de un
total de cinco testigos vecinos o de siete no siéndolo. Declarando la
voluntad ante escribano tan solo se precisaria de tres testigos vecinos.
Siendo éstos los minimos bajo los cuales podria hacerse testamento la
falta de esa solemnidad causaria que se tuviera por no declarada la vo-
luntad del fallecido no haciendo fe ni prueba en juicio ni fuera de él
—Ley III de las de Toro-

No obstante la condicién del indio fue aun mejor que la de los
aldeanos de partidas —einco testigos y testamento abierto—y que el
supuesto previsto en la Recopilacién de 1567. Solorzano y Pefia Mon-
tenegro refieren como el indio podia hacer testamento, memoria mas
propiamente dice el ultimo, ante el gobernador, su cacique, e incluso
solo ante dos testigos, lo que por otro lado parece que tenia antece-
dentes en casos de especiales dificultades provocadas por calamidades
o epidemias; pero es que ademas esto suponia la no vigencia de la ley
taurina lo que explica Pefia Montenegro acudiendo a la consideracion
que de obligacion natural existiria en la «manda menos solemne en fa-
vor del heredero», lo que hay que interpretar teniendo presente que
desde 1580, 1586, se tiene que insistir en la libertad de que deben go-
zar los indios para la disposicion de sus bienes por via testamentaria
sin que por parte de religiosos o clérigos se les presione para que sean
los doctrineros o la Iglesia la parte beneficiada total o parcialmente en
detrimento incluso de los herederos forzosos que pudieran tener.

Pudiendo morir el indio intestado o si dejar herederos, el Derecho
Indiano se vio en la necesidad, para evitar abusos y despojos, de or-
denar que los encomenderos no pretendieran suceder en las tierras y
bienes de sus indios encomendados muertos sin herederos, ya que el
patrimonio irfa parte a la comunidad y parte a la real hacienda, depen-
diendo esta cuota de las necesidades que derivadas de la tasacion de
tributos tuvieran en la comunidad; y en la misma linea se establecio6 la
necesidad de controlar que los doctrineros no dispongan de la hacien-
da de los indios muertos sin disponer de sus bienes.
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CONCEPTO, CLASES DE DOMINIO Y
MODOS DE ADQUISICION

La Ley de Partidas III, XXVIII, I define al sefiorio como «poder
que ome ha en en su cosa de facer della, e en ella, lo que quisiere
segun Dios e segun fuero», o utilizando otros términos, en palabras de
Gragorio Lopez, sefiorio o dominio sera el poder de hacer sobre las
cosas propias aquello que se quiera y que el derecho permita, con lo
que continuaba el criterio de comentaristas tales como Bartolo de Sa-
soferrato o Baldo de Ubaldi cuando sefialan, respectivamente, que en
su auténtica significacion dominio es el derecho a disponer de la cosa
corporal o la plena propiedad que se manifiesta en el poder de venta
sobre la cosa; de ahi que sefiorio, dominio y propiedad sean conceptos
con similares contenidos, expresandose con cualquiera de ellos la exis-
tencia de un derecho en la cosa lo que presupone su condicion de par-
ticular o que pertenece «sefialadamente a cada orne para poder ganar o
perder el sefiorio», como aclara la Ley III, XXVIII, II del Cédigo alfon-
sino, y de corporal, o cosa que se puede ver y tocar: muebles y raices,
incluyendo en aquéllos a los que conocemos como semovientes; que-
daban asi excluidas las cosas sagradas, comunes, publicas, concejiles y
de propios asi como las incorporales, a las que pertenecen las distintas
especies de derecho en o a la cosa.

Siendo el dominio un derecho de disposicién, por resonancias es-
tamentales vinculadas al mundo de las relaciones feudales, se distinguid
entre dominio pleno, engarzandose en un mismo titular no soélo el po-
der de disposicién, sino también la percepcion de la utilidad del bien, y
dominio menos pleno, que suponia diferenciar entre quien, reconocido
como sefior directo, conservaba la potestad dispositiva y quien poseia el
dominio ttil, con facultad de vindicar la cosa y percibir su utilidad.
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Dos modalidades presenta la adquisicion del dominio pleno: o tie-
nen su raiz en el Derecho de Gentes, teniéndose por naturales, o son
de Derecho Civil; los primeros, por otra parte, se manifiestan como ori-
ginarios o derivativos, por aquéllos pasa a formar parte del patrimonio
particular una cosa o bien que a nadie pertenecia, por éstos, en cambio,
se da lugar a una transmisién del dominio; la ocupacién, la invencion
y la accesion se tenian por originarios, en tanto que la tradicion o en-
trega constituia el modo derivativo. La segunda modalidad o de Dere-
cho Civil surgia por via de prescripcidon, de sucesion hereditaria o de
sucesiéon por via contractual.

En cuanto al dominio menos pleno quien era sefior util lo era por
razon de usufructo, feudo —a lo que se aproxima la encomienda—; en-
fiteusis o fideicomiso como consecuencia, respectivamente, de que se
tuviera derecho de usar y gozar de todos los frutos de la cosa pero sin
deteriorarla, de que se recibiera en feudo un bien que volveria al rey
tras la posesion del nieto del vasallo beneficiado —Ley IV, XXVI, VI
que en esto coincide con la tradicién feudal recogida en el ius commu-
ne, y que parece antecedente de las concesiones por segunda vida de
las encomiendas—de que se procediera a formalizar un contrato de
censo enfitéutico, en cuya virtud se recibe una cosa mediando el com-
promiso de abonar la renta o censo que con caracter anual el enfiteuta
debera entregar al sefior del dominio directo, pudiendo ser la relacion
enfitéutica por la vida del que la recibe, transmitirse hereditariamente,
o fijarse el acuerdo que se estimara oportuno y pudiendo incluso ena-
jenar, y por ultimo el sefior util podia serlo como fideicomisario o he-
redero en el patrimonio por cierto periodo de tiempo transcurrido el
cual, y en cumplimiento de la volntad del testador, los bienes en cues-
tién pasaran a poder de quien en el caso habria sufrido o conocido un
proceso de sustitucion.



II

LA FORMACION DE LA PROPIEDAD EN INDIAS

Consecuencia de la donacion pontificia fue la configuracion de
un dominio eminente en cabeza del rey en tanto que duefio universal
de las Indias y que haria de los vasallos duefios particulares por merced
real y ésta supone asi el punto de partida para el desarrollo de la pro-
piedad en Indias.

Se justifica el dominio del rey por la donacidn, pero también por
el descubrimiento y ocupacién de la tierra, asi como por la guerra jus-
ta, supuestos a partir de los cuales recaera en el monarca todo derecho
de propiedad; incluso habra quien afirme que el barbarismo de las so-
ciedades indigenas representa titulo suficiente para desposeer. Es cierto
que en Indias la empresa de descubrimiento y conquista a través de las
capitulaciones se llevard a cabo mayormente a costa del vasallo, su-
puesto ante el que un Solorzano Pereira, a titulo de ejemplo, afirmara,
respecto de los bienes raices, el derecho de propiedad del rey, quedan-
do para el vasallo, aunque siempre por liberalidad real, la pertenencia
de los bienes muebles y semovientes.

Los textos de las capitulaciones, las instrucciones y ordenanzas so-
bre descubrimientos, conquistas o poblaciones ilustran suficientemente
sobre el nacimiento del derecho de propiedad a titulo particular. Por
merced del rey y por via de repartimiento, lo que recuerda la practica
peninsular respecto de las ciudades y tierras reconquistadas en el siglo
xm y fines del siglo xv, ira perfilandose una propiedad particular que
durante las primeras décadas del siglo xvi estara sujeta para su conso-
lidacién al cumplimiento de determinadas condiciones: que en cinco
afios se edifique sobre los solares concedidos o que se trabaje la tierra
—en definitiva, que también se consolide la vecindad—; que el pobla-
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dor se comprometa a no donar sus bienes a la iglesia —o que permi-
tiria evitar tanto que pasaran a ser bienes privilegiados como que no
avanzara la nueva fundacién en su desarrollo econdémico—u otras que
puedan imponerse en funciéon de las circunstancias del medio —es el
caso de la provincia de Cartagena, en Nueva Granada— en donde para
consolidar la propiedad se requerird no sélo la residencia de cinco afios
sino también que se acepte el aprovechamiento vecinal de la tierra en
propiedad una vez recogida la cosecha —Cédula de 31 de octubre de
1543— Siguiéndose el criterio de repartir tierras y solares segun status
y merecimientos, la formula empleada ira poniendo las bases de una
estructura social, tal como en otro lugar ya se indic6. Logicamente, una
vez afianzada la propiedad entraba en juego el esquema propio del De-
recho Castellano en cuanto a la transmision y a las posibles limitacio-
nes del dominio.

Pero junto con la conformacién de la propiedad particular desde
un principio se ira adoptando la politica de adjudicar a las nuevas ciu-
dades y villas tierras y solares de propios a lo que se unira la declara-
cion del aprovechamiento comunal de montes, pastos, aguas —provi-
sion para el Peru de 28 de octubre de 1541, luego en le Ley IV, XVII,
V de la Recopilacion— Por otra parte una vez en desarrollo los distin-
tos asentamientos urbanos el derecho se vio precisado a insistir en la
consideracién que de realengo tenia todo bien mostrenco o sin duefio
asi como, desde luego y a excepcion de lo legitimamente poseido bien
por particulares bien por concejos, las tierras, campos, montes, pastos,
rios y aguas publicas, lo que ya se recogia, por otro lado, en el derecho
histérico-castellano.

Fue precisamente esa concepcion de realengo la que determiné la
adopcién de medidas encaminadas a restaurar el derecho del rey en los
casos en que los particulares hubieran ocupado tierras ilicitamente,
ahora bien, dadas las necesidades econdmicas de la hacienda se arbitra-
ra la formula que legalice esa concreta situacion y asi se acudira a la
composicion, cuyos antecedentes castellanos se encontraban en la ley
de partidas III, XX, VII; de gran importancia fueron al respecto las de
1591 y 1754. Y fue también consecuencia de la consideracion realenga
de la tierra sin duefio el que cuando se procediera a vender tierra del
rey por su decision y a través de sus representantes en Indias debiera
cumplirse con el requisito de la confirmacion real dentro de un plazo
determinado.
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Pasadas las primeras décadas de la presencia hispana y, en defini-
tiva, por su misma consolidacion, las disposiciones normativas inclu-
yen el principio de que los repartos y ventas de tierras se hagan sin
perjuicio de tercero ni de los naturales ya que éstos sufrian permanen-
tes despojos de sus tierras.

Incorporadas las Indias, un aspecto fundamental fue el de cémo
actuar ante el indio. En el terreno de la propiedad y consecuencia de
las polémicas acerca de si en su gentilidad y como infieles pudieron
tener legitimamente relaciones de dominio sobre la tierra, se aceptod la
propiedad indigena si bien, como sefiala Jos¢ M.a Mariluz Urquijo en
El régimen de la tierra en el Derecho Indiano, no llegd a reconocerse sino
respecto de aquellas sociedades que demostraban ejercer un efectivo y
real dominio, lo que determinaba que se rechazara el pretendido sobre
un coto de caza. Reducidas las comunidades a pueblos esto no supo-
nia la pérdida de las tierras de sus lugares de origen, mas bien se pro-
ducia un incremento de los bienes de que disfrutaban, ya que reduci-
das recibian por via de repartimiento tierras con destino comunal si
bien teniendo sobre ellas tan sélo la posesion, lo que no era obstaculo
para que la comunidad a partir de la merced, de la composicion, de la
donaciéon o de la compra llegara a ser propietaria, situacién que en no
pocos casos se defendia en razon de la inmemorialidad de la posesion
como procedente del periodo prehispanico, etapa respecto de la cual
se observara como se manifestaba la propiedad, si habia bienes con fi-
nalidad religiosa, si la tierra pertenecia en propiedad al principe, si éste
la repartia, si se conocia la propiedad privada o si habia tierras reser-
vadas para los reyes y sefiores, a los cuales habrian sucedido los mo-
narcas hispanos.

Las tierras indigenas, en propiedad o en posesion fueron objeto
permanente de atencion normativa a fin de proteger su entidad.

Despoblado un pueblo, extinguidas sus comunidades, las tierras re-
vertian al monarca, ahora bien en el supuesto de que sobreviviera un
solo individuo éste mantenia sobre las tierras de que habia sido propie-
tario la comunidad el mismo derecho de que ésta habia sido titular. No
provocaba, en cambio, la reversion la ausencia de la comunidad en tan-
to que ésta no se considerara definitiva, lo que no era sino proyectar al
mundo indiano el sentir de la Ley III, XXVIIL, I de Partidas cuando en-
tiende que no se puede dar por desamparada una cosa al retenerse «en
su voluntad el sefiorio» aunque corporalmente no se posea.
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PRINCIPIOS GENERALES

Una aproximacion al Derecho de Obligaciones y Contratos en el
ambito juridico indiano supone que necesariamente se tenga presente
por un lado su inmediata vinculacién con el desarrollo evolutivo que
esta parcela del derecho siguid en el marco doctrinal propio del ius
commune, pero que también, por otra parte, se deba insistir en peculia-
ridades propias, derivadas de aquella misma realidad indiana asi como
en el papel representado por el hecho indiano en la configuracién mo-
derna de algunos contratos propios del derecho mercantil.

Es sabido que en el transcurrir historico del derecho comun éste
fue pasando de una actitud reverencial respecto del cultivo de las for-
mas en la materializacion del acuerdo oral como fuente obligacional a
una situacion de progresiva consolidacion de la autonomia de la vo-
luntad; evolucién que supuso la marginacidon de la stipulatio romana,
en definitiva del caracter estrictamente formal y oral del contrato, y en
su lugar tomara importancia el pacto, del cual el Derecho Comun co-
nocerd dos modalidades: el nudum pactum y los pacta vestita, el primero
llamado a provocar el nacimiento de una obligacion natural que, res-
pecto de determinados casos ird siendo exigible mediante la oportuna
accion, los segundos integraban la categoria de los acuerdos a los que
se les aplicaba la nota de obligatorios en cuanto a sus efectos, al mos-
trarse revestidos de unos elementos representativos de la voluntad de
las partes en orden a la producciéon de unas consecuencias juridicas,
estos pacta vestita seran propiamente los contratos y ese camino que va
configurandose respecto del papel a jugar por el pacto, tanto en una
como en otra modalidad, serd el que lleve al reconocimeinto de la vo-
luntad como fuente de obligacidon y a que todo contrato obligatorio se
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resuma en la categoria del pacto. Ese afianzamiento de la voluntad de-
terminard a su vez que, en principio y dada la vigencia de la filosofia
escolastica y de la moral catdlica, toda voluntad creadora de derechos
est¢ fundada en una concepcién moral y limitada por el bien comun
y la buena fe; esto, que sera determinante para la condena de la usura,
ird alterdndose con la necesaria adaptacion a factores propios de una
cambiante realiad socio-econémica que ya en la edad moderna condu-
cird inexorablemente a que con el racionalismo juridico se interprete
como unico limite a la voluntad particular de contratar el que proceda
de la voluntad ajena, con ello la ética o la moral se excluyen del cam-
po contractual.

Pero junto al Derecho Comun un factor que incide poderosame-
ne en la evolucion juridica de los siglos modernos es el desarrollo al-
canzado por el comercio y con él por el Derecho Mercantil, en este
sentido el mundo indiano estimula el desarrollo de una amplia nor-
mativa sobre diferentes aspectos, seguros, fletes, compaifiias...

Por ultimo, la complejidad politico-social de las Indias motivara
que, por ejemplo, se limite la posibilidad de contratar por estar ejer-
ciendo un oficio publico, que se limite la capacidad del indio bien para
evitarle abusos bien para imponerle una relacion de trabajo o que se
prohiban las ventas y donaciones de indios cuando estaba declarada su
libertad.

Suponiendo la obligaciéon de un vinculo a partir del cual uno se
ofrece a dar o pagar alguna cosa, el abuso o engafio de una de las par-
tes asi como el incumplimiento podria dar lugar al ejercicio de la ac-
cién oportuna para exigir la responsabilidad a que hubiera lugar y en
su caso el resarcimiento previa declaracion de lesion en los intereses de
la parte demandante.

Finalmente, debe sefialarse como la obligacidon, que tal' como aqui
se ha presentado tiene su origen en el contrato, podia igualmente de-
rivar de delito o hecho ilicito, lo que ya es objeto del Derecho Penal.



II

VOLUNTARISMO Y LIBERTAD CONTRACTUAL
EN EL DERECHO INDIANO

Siendo el voluntarismo una caracteristica del derecho contractual
en la edad moderna, su presencia en el mundo institucional que se
impone en el Nuevo Mundo a raiz del descubrimiento encuentra como
obstaculos derivados tanto de la politica seguida respecto del indio a
fin de conducirle hacia su castellanizacion, entre otros medios adop-
tando medidas compulsivas para introducirle en el mundo de las rela-
ciones de trabajo, como del mejor control sobre la poblacion en ge-
neral asi respecto de negros y mulatos libres imponiéndoles la entrada
al servicio de un amo a fin del cumplimiento de la deuda tributaria
como en relacion con los espafioles que no teniendo tierras ni solares,
ni encomiendas vivian sin ejercer oficio alguno. En definitiva, el desa-
rrollo del comercio o de otra actividad productiva es determinante para
que se inste al ejercicio de un trabajo o profesion, no hacerlo suponia
en el caso de los espafioles la expulsion de la provincia.

La libertad contractual debe ir unida indudablemente a una con-
cepcidén segun la cual el contrato es fruto de un libre acuerdo de vo-
luntades pero también es cierto, como se ha podido observar, que en
el mundo juridico dimanado del Derecho Comun y hasta que no
triunfa de una manera total el voluntarismo éste se encuentra condi-
cionado por los limites que se le pudieran imponer por razones deri-
vadas de que las consecuencias juridicas del acuerdo, contrato o con-
vencion no fueran contrarias al bien comun, a la moral o a la ética,
con lo que en definitiva se daba una clara coincidencia entre los limi-
tes a la accion individual a través de las relaciones privadas contractua-
les y algunos de los propios de la actividad del estado; pero, jcomo se
manifiestan esas limitaciones a la libertad contractual?
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El ordenamiento vigente en Indias va a presentar unos concretos
supuestos en los que intervino la administracion por motivaciones mo-
rales y de bien comun, tales son los relacionados con la tasacion de
jornales en los contratos de alquiler o arrendamiento de servicio a tra-
vés de los cuales el indio se comprometia a proporcionar su fuerza de
trabajo bien en la casa, bien en la propiedad agraria o para la construc-
cién o en las minas incluso, en este sentido la actividad normativa
aparece ya a lo largo de las primeras décadas del siglo xvi, asi una Cé-
dula de 20 de marzo de 1532 dirigida a la Real Audiencia mexicana
para que a fin de que no sean perjudicados proceda a la fijacion del
salario segun su criterio o ya, muy posteriormente, cuando por otra
Cédula de 19 de octubre de 1591 se dispone que el maximo tribunal
quitefio controle que los indios reciban la paga que convenga. Como
puede apreciarse nos encontramos ante situaciones que claramente re-
flejan la intervencidon estatal en un campo en el que respecto de los
espafioles no se plantea problema alguno, entendiéndose que la pres-
tacién de trabajo y consiguiente remuneracion es fruto de la voluntad
de las partes, siempre desde luego que por otros motivos no fuera con-
tra alguno de aquellos limites a las convenciones o contratos.

Desde otro punto de vista, el principio de la libertad se condicio-
na por exigencia del bien comun en el campo de las transacciones
mercantiles, no otra cosa era el control o tasacion de precios impuesto
por la autoridad del cabildo, si bien en determinados casos, como el
representado por Cédula de 12 de febrero de 1591, se plantea la posi-
bilidad de que sea a cargo de los alcaldes del crimen la fijacion de los
precios dada la conexion de alcaldes ordinarios y regidores con la ac-
tividad comercial en la ciudad de Lima.

En otros casos las excesivas pérdidas de ganancias y otros posibles
perjuicios ocasionados a los mercaderes asi como la comisién de fraudes
en perjuicio de la Real Hacienda fueron circunstancias que replantearon
las limitaciones a la libertad para la fijacién de las condiciones de venta,
en concreto el precio de la cosa o bien que se oferta; es lo que se nos
muestra a través de una Real Provision de 25 de junio de 1530 y de una
Cédula de 19 de septiembre de 1580. Por la primera de las disposiciones
citadas los mercaders novohispanos podrian, en primera venta, ofrecer
las mercaderias al precio que creyera oportuno, sin estar por esa vez su-
jetas a control politico; mientras que por la Cédula de 1580 se hacia
frente por la Real Hacienda a la fraudulenta actividad de aquellos mer-
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caderes que desde Espaiia y ante la perspectiva de la sujecion a la tasa
en las ciudades de Indias, con independencia de la calidad de los bienes
que se enviaban, optaban por comerciar con aquellas mercaderias que
menos les costaran, por las que tuvieran que pagar menos almojarifazgo
y que luego, en definitiva, pudieran poner a la venta en idénticas con-
diciones que si hubieran enviado otro tipo de mercancias, y si bien en
la cédula sélo se requiere del virrey que informe acerca de la posibilidad
de suprimir la tasa de precios para la venta, parcialmente al menos y
con esto se daria también respuesta definitiva a lo planteado en la Pro-
vision de 1530, se resolveria que cuando determinados bienes de pri-
mera necesidad llegaran a los puertos y ciudades de Indias no quedarian
sujetos a tasacion hasta que no entraran en el circuito comercial una vez
adquiridos por los ragatones, de quienes escribiria Juan de Hevia Bola-
fios, en su Curia Philipica, «son los que compran las cosas por junto y
menor precio y las venden por menudo y mas caro» a lo que se refiere
igualmente la Ley IV, XVIII, VL

Limitaciones a la libertad de contratar aparecen igualmente en re-
lacion con la venta a espaioles de bienes de indios en cuyo caso por
provision de 15 de febrero de 1540 para Nueva Espafia se requerira en
cualquier caso la presencia de un oidor, tanto para transacciones de bie-
nes inmuebles como muebles y con independencia de la cuantia de la
compraventa, posteriormente, y por Cédula de 23 de julio de 1571 se
resolveria que, tanto para muebles como para inmuebles, los bienes ten-
drian que ponerse en almoneda previa durante 9 y 30 dias respectiva-
mente, lo que motivaria representacion al respecto comunicando la orden
introducida en el sentido de acudir a un juez en solicitud de licencia y
la nueva Disposiciéon Real de 1571 deberia introducirse tan soélo en re-
lacién con las ventas que superaran en su valor los 30 pesos de oro,
aceptado por Cédula de 18 de mayo de 1572, recogiendo el sentir de
estas dos disposiciones, la Ley VI, I, XXVII fij6 los requisitos de almone-
da e intervencion de la justicia cuando el importe de los bienes en ven-
ta superara la cantidad de los 30 pesos de oro en tanto que en los otros
supuestos solo se precisaria la licencia del juez para proceder a la venta.

Por razén del oficio desempefiado aquellos que participaban del
gobierno o de la administracién de justicia como gobernadores, corre-
gidores, alcaldes mayores, presidentes de Audiencia, oidores asi como
oficiales de la hacienda y familiares, todo para evitar su entrada en el
juego de intereses socio-economicos del Iugar o de la provincia.
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Control sobre los precios se aplicaba también respecto de ventas
y mesones por parte de los cabildos, si bien permitiendo siempre algin
tipo de ganancia en la actividad desarrollada.

Medidas marcadas por la politica proteccionista para con el indio
y con incidencia en el mundo de los contratos, serian las encaminadas
a evitar que ni encomenderos ni justicias capitulares, ni regidores im-
pidieran la actividad comercial de los indios en las ciudades sobre bas-
timentos y otros tipos de bienes, asi como la posibilidad de deshacer
la venta si deseara recuperar el bien vendido, lo que se refleja en una
primera etapa, hacia 1530, bajo la fuerza y el impulso de las polémicas
de esa época; no obstante si se dio, a lo largo de todo el periodo his-
pano, un amplio reconocimiento a la utilizacién por su parte del de-
recho de tanteo respecto de ventas y composiciones de tierras colin-
dantes con las propias de la comunidad.

Por supuesto, y a modo de conclusion, debe tenerse presente que
todo el cuadro institucional y contractual del Derecho Castellano, re-
ceptor del Derecho Comun, se proyectd sobre Indias, siendo de notar
que en algin caso, como en relacion con las restituciones a los indios
la donacién, hubo contratos que alcanzaron un gran desarrollo y, des-
de luego, siempre bajo una concepcion voluntarista, consagrada para la
historia juridica castellana, y en consecuencia indiana, por la Ley unica
del titulo XVI del Ordenamiento de 1348, matizados por los princi-
pios, orientadores en cuanto a sus fines, de su subordinacién a los cri-
terios del bien comun y de su acomodo a la ética y a la moral.
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TIERRA

1. EL CONTRATO Y DERECHO DE CENSO

En tanto que no se dio un acentuado desarrollo de la actividad
tanto comercial como minera la propiedad de la tierra, la misma y
simple posesion, se constituyd en distintivo basico de la riqueza y de
la posicion social; iniciado el proceso con las mercedes previstas en las
capitulaciones de descubrimiento, conquista y/o poblacion, paulatina-
mente se fueron formando pequefias y grandes propiedades, unas veces
por medios legales, en otras ocasiones a través de practicas ilicitas bien
por despojos causados a las comunidades de indios, lo que daria lugar
a numerosos pleitos, bien por ocupacion de tierras realengas, si bien,
en este supuesto y por regla general, se subsanaria acudiendo a la com-
posicién. En convergencia con el progresivo desarrollo de una propie-
dad agraria y criolla y con el mantenimiento del realengo las comuni-
dades de indios se constituirian en un tercer sujeto de la propiedad.

Por otra parte la titularidad de un derecho de dominio sobre la
tierra facilitaria la difusiéon de una compleja red de relaciones juridicas
motivadas, directa o indirectamente, por su importancia econdmica;
red de relaciones juridicas que tendria un comun denominador: el
contrato y derecho de censo.

En De censibus, Juan de Solis defini6é al censo como contrato por el
cual uno vende, y otro compra, el derecho de percibir una pensién anual
y, como apuntaria otro jurista interesado en los censos, Juan Avendaifio,
el deudor hipotecaria a la seguridad del pago determinados bienes de los
que fuera propietario. Se podra hablar de contrato y de derecho de cen-
so, pero también de censo en tanto que renta o canon que se abona.
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Tres tipos fundamentales y estrictos de censos conoceria el dere-
cho: enfitéutico, reservativo y consignativo, éste de una gran trascen-
dencia para la historia economica indiana. Y las partes seran conocidas
como censualista, aquél a cuyo favor se constituye, y censuario o cen-
satario, quien tiene la carga de hacer frente al pago de la renta.

Del primero, del censo enfitéutico, puede decirse que a través de
¢l se producia un traslado del dominio 1til al censatario bien tempo-
ralmente bien a perpetuidad y con la obligacion de pagar cada afio una
determinada renta, pero también con la condicién de que ni él ni sus
herederos perderian el bien raiz, en tanto que cumplieran con los de-
rechos fijados en favor del censualista. Aunque, como sefiala Abelardo
Levaggi, su utilizaciéon no llegd a tener la importancia que histdrica-
mente habia llegado a tener en Espafia, fue una figura que alcanzé
cierto desarrollo a nivel de los nucleos urbanos para hacer rentables las
tierras comunales tanto a nivel urbano como rural, asi se fomentaba el
crecimiento y la riqueza de la ciudad al tiempo que, por otra parte, se
facilitaba al censatario la tenencia y disfrute de un bien raiz que hasta
ese momento era improductivo para la comunidad. La enfiteusis reco-
nocia en el censatario o enfiteuta el derecho a vender o empefiar la
finca a persona con capacidad para pagar el importe de la deuda anual
y en el censualista un derecho de tanteo con ocasion de la venta y no
haciendo uso del mismo a la percepcion del laudemio o tanto por
ciento sobre el importe de la venta. Logicamente, la escritura del con-
trato seria una prueba de primerisima importancia llegado el hipotético
supuesto de que fuera necesario probar la existencia de un dominio
directo sobre la finca.

Por el censo reservativo se transferia tanto el dominio directo
como el util quedando el censatario sujeto al pago del canon estable-
cido o acordado, pero también podia fijarse que el deudor redimiera el
censo cuando se llegara a completar la cantidad en que se estimd su
valor cuando se dio a censo. Por el parecido del reservativo perpétuo
con el censo enfitéutico se opind que se tuviera por éste ultimo en los
supuestos en que se plantearan dudas acerca de su naturaleza.

Tercero de los tipos de censos sefialados y, como se ha escrito, de
significativo interés para la economia de Indias, el consignativo se
mostré como contrato de compra a través del cudl se transferia al cen-
satario una cantidad de dinero en concepto de precio y aplicada sobre
determinados bienes raices que quedaban hipotecados a cambio del
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pago de una pensién previamente estipulada y con caracter anual en
favor del censualista y podia presentarse bien como perpétuo bien
como redimible o al quitar. En este caso el censo refleja ya una situa-
cion de cierto auge econdmico —no en balde adquiere un gran desarro-
llo desde mediados del siglo xvi y sobre todo durante el xvnh—en la
que se procura la circulacidon e inversion del dinero y la obtencion de
un beneficio para el capitalista. Especial relieve llegd a tener este con-
trato como instmmento para poner en circulacion los fondos en me-
talico depositados en las cajas de comunidades de indios y que ocasio-
no una primera creacion de cajas de censos con la que, con el tiempo
y por la importancia adquirida, llegarian aquéllas a confundirse.

También fue éste un campo en el que la administraciéon se vio
forzada a elaborar alguna norma especialmente orientada a la protec-
cion de las comunidades, en este supuesto en conexion con la necesi-
dad de intentar proteger el derecho de la comunidad censualista. Puede
citarse en este sentido, y a titulo de ejemplo, un decreto de la Audien-
cia charquefia de 2 de octubre de 1584 y que establecia como en las
escrituras de censos deberian constar los siguientes extremos: sefala-
miento de la cantidad que deseaba el censatario y pugar y parte de las
comunidades interesadas que se lo podrian proporcionar, bienes sobre
los que podrian imponerse los censos y libertad de aquéllos y respecto
a otras posibles cargas, sefializacion de fiadores y pruebas de su solven-
cia, obligacion y compromiso, del principal y fiadores, de ingresar la
cantidad debida bajo el titulo de renta en la caja de comunidad inte-
resada dentro de los quince dias siguientes al cumplimiento de cada
tercio de cada censo; el cabildo de espafioles daria su conformidad o
aprobacidn, segin las ciudades, en tanto que los corregidores estarian
capacitados para actuar compulsivamente contra los deudores morosos
en sus respectivos distritos. En ultimo término, y como vértice de todo
el régimen juridico, la Real Audiencia designaria un juez a cuyo cargo
correria la cuenta y razén de los cobros exigibles en todo el ambito
jurisdiccional de aquella audiencia, nacia asi el Juzgado de censos, fi-
gura institucional a cuyo cargo llegaria a estar en diversos periodos en-
tre los siglos xvn y xvm incluso la administracion tanto de las rentas
de censos como de los demas bienes de comunidad.

Por otro lado, la doctrina juridica habia establecido que para la
licitud del censo consignativo se necesitaban los siguientes requisitos:
imposicidn sobre cosa raiz y fructifera, se acordaria un precio justo con
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abono de los réditos en metilico, acuerdo sobre disminuir la renta en
justa proporcion a la fortuita ruina acaecida en la finca, compromiso
del censatario de no vender la finca gravada sin el consentimiento del
censualista y, finalmente, que el censo se impusiera con la calidad de
redimible.

Como especie de censo consignativo se conocié la capellania, ca-
racterizada por el fin religioso de su institucién y que, como ha sefia-
lado Abelardo Levaggi, no era otro que el de «servir de congrua susten-
tacion para que pudiera ordenarse un presbitero... o como limosna para

la celebracién de determinadas misas con la intencién manifestada por
el fundador».



II

MINAS

1. Su PROPIEDAD

No es nuevo decir que fue precisamente la riqueza minera de las
Iridias uno de los incentivos que desde un principio favorecié la mar-
cha de espafioles hacia el Nuevo Mundo, constituyéndose también en
uno de los rubros fundamentales de la Real Hacienda; descubrimiento,
explotacion o beneficio en el marco de una propiedad originariamente
de realengo, éstas pueden tenerse como las notas mas precisas en or-
den a la institucionalizacién juridica de la mina en tanto que entidad
de valor economico.

Que la mina era una regalia mas aparece definitivamente sancio-
nado en Disposicion de 10 de enero de 1559, dada para Castilla se
proyectaba automaticamente hacia las Indias y se salvaba la interpreta-
cion que acerca de la titularidad dominical sobre la mina hallada en
propiedad particular se habia planteado en torno al sentir de la Ley V,
XV, II de Partidas en relacion con la glosa de Gregorio Lépez, parti-
dario de estimar el dominio real o particular del yacimiento siempre
que estuviera localizado en fundo del rey. Se ha sefialado acertadamen-
te por Eduardo Martiré —Panorama de la legislacion minera argentina en
el periodo hispanico— que, aun en la baja edad media, en las Cortes de
Briviesca de 1387 comienza a desdibujarse esa posible divisién entre
minas del rey y minas de particulares en razéon de que, dandose plena
libertad para su buisqueda, tanto en predios del rey como en ajenos, de
los metales obtenidos tendria que entregarse al monarca una cantidad
equivalente a las dos terceras partes una vez descontados los gastos
de laboreo, siendo asi, como efectivamente podia sostenerse —sefiala
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Eduardo Martiré—que todas las minas venian a quedar incorporadas al
dominio regio.

Ya en Indias y por Provision de 5 de febrero de 1504 se introdujo
también ese tacito entendimiento del mineral como regalia consagran-
dose la entrega a la Real Hacienda del quinto neto de todo lo que se
cogiera o sacara de oro, plata y otros metales de la isla La Espafola. Y
aflos mas tarde una segunda provision, ésta de 9 de diciembre de 1526
insiste en la libertad de que todos gozan para ir a descubrir y obtener
licencia para trabajar los yacimientos ya que deben tenerse como co-
munes cumpliendo con la entrega del quinto. Posteriormente, tanto en
las ordenanzas elaboradas por Francisco de Toledo para el virreinato
peruano y sancionadas en el conjunto conocido como Ordenanzas del
Pert, el 7 de febrero de 1574, como en las de 22 de agosto de 1584
para Castilla, luego extendidas a las Indias por Cédula de 26 de no-
viembre de 1602, o en las de Nueva Espafia de 22 de mayo de 1783
—rapidamente en vigor en los restantes virreinatos con fuerza desi-
gual— se insistiria en la propiedad eminente de la Corona ya que,
como se afirmaria en 1783, «sin separarlas de mi real patrimonio las
concedo a mis vasallos en propiedad y posesion» siempre que se cum-
pliera con la entrega del porcentaje sefialado y que, efectivamente, el
beneficiario, previo registro, la trabajara, requisitos, por otro lado, que
siempre y en la generalidad de las Indias, se habian exigido.

2. EL TrRABAJO

La explotacion de la mina se convirtid, por tanto, en elemento fun-
damental para consolidar la propiedad particular, lo que forzosamente
llevaba a plantear la necesidad de contar con la mano de obra necesaria,
aspecto que iba a tener como consecuencia el empleo del indio en los
yacimientos y su engarce con las polémicas acerca de la libertad del in-
digena, campo ideologico de lucha entre un sector social interesado en
mantener esa mano de obra, con independencia de planteamientos de
justicia, y la misma Corona que veia incumplidas las normas encami-
nadas a la imposicién de un justo régimen de trabajo y que se veia for-
zada a la aceptacion de una institucion, la mita pemana, con la que, sin
estar de acuerdo basicamente, tenia que transigir por el imperativo me-
ramente economico de la continuidad en el rendimiento de la mina.
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Siguiendo parcialmente una linea de continuidad conectada con
el desarrollo de aquellas polémicas puede decirse que para el aprove-
chamiento de las riquezas minerales el espafiol fue sirviéndose, en un
primer momento, del indio reducido a esclavitud para pasar, en breve
tiempo, a utilizar al indio de cuyo servicio podia beneficiarse por via
de repartimiento; el alcance de las decisiones acerca de su status facili-
taran el acceso a un mercado de trabajo por el que se alquilaran para
las labores mineras y asi en 1526 se encarga expresamente, por Provi-
sion de 17 de noviembre, que contra su voluntad no acudan a las mi-
nas y, en consonancia con esto y con el repartimiento, el 4 de diciem-
bre de 1528, en unas ordenanzas para Nueva Espafia, se establecia que
los indios encomendados no acudieran a trabajar a las minas bajo el
pretexto de ayudar a los esclavos, prohibicion reiterada como sancion
de pérdida de encomienda por Provisiones de 7 de febrero de 1549 y
10 de noviembre de 1568 para Nueva Espafa y Peru, respectivamente,
si bien matizandose unos afios mas tarde, en 1573, que el trabajo pu-
diera llevarse a cabo en yacimiento de otros encomenderos, principio
que pasaria a la recopilacion.

Manteniendo el criterio de la libertad una Cédula de 25 de di-
ciembre de 1551 abria la oportunidad de que trabajaran directamente
para la Corona. Dirigida la cédula al virrey del Peru el texto demuestra
ya la utilizacién de una institucion prehispanica, la mita o servicio por
tandas; institucionalizada para el Derecho Indiano gracias a la labor
normativa de Francisco de Toledo su misma existencia supuso, como
ya se ha dejado notar, aceptar en la sociedad y el Derecho de Indias
una, sin duda, de las cuestiones mas controvertidas sobre la actuacidn
hispana en el Nuevo Mundo.

Solorzano Pereira conceptuaria a la mita como servicio personal
forzado y, si bien como tal, sélo se conoceria en el area andina, res-
pecto de Nueva Espafia, entre 1574 y 1575, se comunica al virrey que
se le autoriza, siendo necesario, para proceder al reparto de indios pero
siempre que fuera de los que acostumbraban a alquilarse y en tanto
que no tuvieran oficio, lo que explica el punto de vista, generalmente
admitido, de que en el virreinato novo-hispano no se conocié régimen
de reparto de indios similar al mitayo. El valor afiadido que en la rea-
lidad de los hechos recibia el yacimiento minero con la mita y la mis-
ma necesidad de obtener mano de obra origind una practica ilicita: la
venta de indios mitayos.
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La mita supuso un sistema de prestacion de trabajo que, si bien
forzado previa adscripcion de ciertas provincias y manifiesto a través
de la sujecién de la séptima o de la cuarta parte de los vecinos, segun
se tratara de Perd o de Nueva Espafia, respectivamente, conocio pese a
ello un régimen laboral protector, lamentablemente incumplido en no
pocas ocasiones; salarios, descansos, como y cuando se podia llevar a
cabo el sorteo para ir a la mita por el tiempo fijado —0 meses— pro-
hibicion de que se entrara en sorteo cuando se estuviera prestrando el
servicio o, tacitamente, cuando se acabara de regresar de esa presta-
cion... Promulgada la recopilacién de 1680 la preocupacion de la Co-
rona en orden a exigir unos minimos en cuanto al cumplimiento del
régimen regulador del trabajo se mostrd en diversas ocasiones, a titulo
de ejemplo pueden citarse una Cédula de 18 de febrero de 1697 y otra
de 22 de octubre de 1732, en ambas se reiteran los criterios manteni-
dos al respecto desde que la mita se institucionalizara en el ambito del
derecho indiano.

En las postrimerias ya del dominio hispano un decreto de las Cor-
tes gaditanas de 9 de noviembre de 1812 decidia la abolicion de «las
mitas, o mandamientos, o repartimientos de indios, y todo servicio per-
sonal que bajo de aquellos u otros hombres presten a los particularesy.

Convergiendo con el trabajo mitayo se mantuvo su libre presta-
cion.
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COMERCIO

1. EN GENERAL
A)  Mercantilismoy comercio libre

Una basica aproximacion al estudio del ordenamiento juridico-co-
mercial indiano impone, necesariamente, que como punto de partida,
se tenga presente la importancia adquirida por el mercantilismo en el
mundo contemporaneo, una concepcion econdmica caracterizada por
entender que el fundamento de la riqueza se encuentra en la posesion
de metales preciosos y porque considera la conveniencia de mercados
cerrados en el seno de las unidades politicas de forma que las relacio-
nes comerciales se concreten en un trasvase de productos entre las dis-
tintas partes de la monarquia, fundamentandose, al mismo tiempo, en
el doble principio de proteccionismo y monopolio; habrd que esperar
al siglo xvin para que esta orientacion entre en crisis a través de un
proceso evolutivo que se desarrolla a lo largo de la centuria.

Ciertamente, dentro del siglo xvi, es posible diferenciar entre an-
tes y después de 1573. Desde luego es sabido que ya en 1503 con la
creacion de la Casa de la Contratacion se instituye el instrumento ad-
ministrativo llamado a controlar tanto la navegacién como la actividad
mercantil con Indias, institucion por otro lado que entre 1511 y 1539
ira viendo cémo se le perfilan competencias de caracter jurisdiccional
que luego, en 1543 y con la creacion en Sevilla de un Consulado de
Mercaderes, seran revisadas para quedar ya definitivamente fijadas.
Asentada la Casa en Sevilla, esto iba a suponer el ejercicio del mono-
polio por parte de los mercaderes radicados preferentemente en esta
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ciudad si bien con la participacion especial del comercio gaditano; Ca-
diz seria un centro urbano beneficiado de alguna manera por el mo-
nopolio comercial: su apertura al mar permitido que los buques de cier-
to calado tomaran su puerto como lugar de destino en su tornaviaje
desde las Indias, lo que exigi6 la creacidon de un Juzgado de Indias, no
obstante, siempre las cargas y registros tenian que ser trasladados a Se-
villa para que en la Casa se procediera al control y examen de los en-
vios. La situacidn se mantuvo, pese a las criticas interesadas de los co-
merciantes sevillanos por llegar a la supresion del juzgado y por evitar
el desarrollo de la actividad mercantil del area gaditana con indias, has-
ta el siglo xviir en que la Casa se traslada a Cadiz en 1717 y el Juzgado
a Sevilla, situacidn que, consolidada en 1722, se mantendria ya hasta
la supresion de la Casa en 1790. Durante buena parte de ese largo pe-
riodo la Casa fue la institucion a través de la cual se mantuvo el mo-
nopolio sobre el comercio indiano. No obstante entre 1529 y 1537
quebro ese principio gracias a la autorizacién que, por provision de 15
de enero, se concedia a diversos puertos peninsulares para que en ellos
se pudieran embarcar las mercancias que se quisieran igual que se ha-
cia en Sevilla, esta apertura del comercio motivada por las quejas de
los comerciantes de otras ciudades y reinos peninsulares estaba sujeta,
pese a todo, al requisito de que en los viajes de regreso se tenia que
acudir forzosamente a Sevilla.

Liberalizada la actividad comercial su vigencia fue breve, en 1573
se provoca un giro radical y la Casa de la Contratacion reasume el
control de la actividad y relacion con Indias a nivel de la generalidad
de la monarquia. Téngase en cuenta, incidentalmente, que, al igual que
en la peninsula el comercio se centralizaba basicamente en la ciudad
de Sevilla con especial presencia gaditana, en Indias fueron también
unos determinados puertos los que se consideraron como lugares fina-
les de destino, concretamente los de Veracruz y Porto Bello, para el
grueso de las flotas; su llegada daba lugar a la formacidon de ferias. Y
al igual que en Sevilla, en las capitales de Lima y M¢xico se crearon
sendos consulados de mercaderes a imitacion de los castellanos de Bur-
gos y Sevilla, respectivamente en 1593 y 1592. Habria que esperar a
fines ya del siglo xvii para que surgieran otros nuevos bajo el impulso
de medidas liberalizadoras.

Pero antes de entrar a exponer los cambios del siglo xvin en cuan-
to a la orientacion de la economia y del comercio debe hacerse refe-
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renda a como se regularizo el trafico mercantil con Indias, motivado
en gran medida por la adopciéon de una postura defensiva ante las
amenazas piraticas y de corsarios, asi como también, porque no dejaba
de ser un medio para procurar el cumplimiento de la politica mono-
polizadora, la Corona decidié introducir un sistema de navegacion ba-
sado en flotas bajo la proteccion de galeones y en la prohibicion del
envio de navios sueltos, lo que se puede considerar ya estabilizado a
partir de una Provision de 18 de octubre de 1564 y dejando al margen
la posible concesion de licencias para navegar independientemente. De
las dos flotas que anualmente deberian salir hacia Indias, y dejando al
margen lo relativo a la interrupcion del trafico durante periodos mas o
menos amplios y por causas de diferente naturaleza, aunque derivadas
en definitiva del proceso de decadencia del poder de la monarquia,
la conocida como de Tierra Firme, con destino en Porto Bello, se su-
prime en 1737 en tanto que la Nueva Espafia llega a mantenerse has-
ta 1789.

El mantenimiento de un comercio sujeto a medidas restrictivas, a
una organizacion compleja por sus numerosos impuestos y favorece-
dora de la defraudacion, a una organizacién mercantil basada en el
monopolio y que no afronta la creacion de las grandes compaiiias de
comercio que a lo largo del siglo xvin irian poniendo las bases del po-
der comercial de las potencias en conflicto con Espafia, llevan a una
progresiva debilidad de las relaciones comerciales entre Espafia e In-
dias, a lo que se suma, y parcialmente es una consecuencia mas, la
importancia del contrabando.

1720 es una primera fecha a tener en cuenta en el cambio que se
ird introduciendo a lo largo del siglo; una Cédula de 20 de abril, de-
claratoria de un «proyecto para galeones», pretendera reordenar el tra-
fico proporcionandole una mayor rapidez y regularidad para lo que se
haria uso del envio de barcos sueltos junto con el mantenimiento de
las flotas en un intento de fortalecer el trafico legal frente al contra-
bando y, en segundo lugar, llevar a cabo una reforma fundamental-
mente fiscal mediante la imposicion del llamado impuesto de palmeo
—o canon fijo por palmo cubico de volumen y no un tanto por ciento
sobre el valor de las mercancias como tradicionalmente se habia segui-
do—con lo que se iba a minorar el importe de los derechos que solian
exigirse, al tiempo que se provocaba una simplificacién tributaria res-
pecto de la etapa anterior, todo un intento de intensificar el comer-
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cio; pese a ello en 1735 se aceptaba el fracaso de aquellas medidas lo
que determinaria el inicio del fin para la navegacién y comercio, por
flotas, recibiendo un respaldo definitivo, pero paulatinamente extendi-
do, el sistema de los registros sueltos, que ya en 1749 se impone para
toda la América del Sur, al tiempo que comienza a tener un apreciable
desarrollo el comercio entre los distintos puertos indianos.

Un segundo momento viene significado por el Decreto y Real
Instruccion de 16 de octubre de 1765, con ¢l se intensifica el proceso
de ruptura con la etapa anterior; se procede a declarar con caracter
progresivo la habilitacion de puertos para el comercio tanto en Espafia
como en América, medida que se adopta a raiz de la ocupacion brita-
nica de La Habana y constataciéon consiguiente de los perjuicios eco-
némicos que la anterior politica habia ocasionado en los dominios de
la Corona no beneficiados directamente por la presencia de las flotas.
No obstante se acentla, por el contrario, el proteccionismo econdmico
respecto de los productos nacionales gravando mas los de procedencia
extranjera. Por otra parte, la negativa incidencia de las medidas toma-
das en 1720 llevd a la simplificacion del régimen fiscal mediante el
Unico mantenimiento de los de almojarifazgo y alcabala, lo que conlle-
vo la supresion del palmeo.

A la sombra del régimen de 1765 el comercio libre constituia de
por si un estatuto privilegiado para una zona determinada. Habra que
esperar al conocido «Reglamento y aranceles reales para el comercio
libre de Espafia e Indias» de 12 de octubre de 1778 para apreciar una
amplia generalizacién del sistema tanto respecto de las relaciones entre
la peninsula y América como entre los territorios indianos. La suspen-
sion del monopolio, pero con la excepcion de Nueva Espafia y Vene-
zuela hasta 1789, e inevitable desaparicion de la Casa de Contratacion
en favor de la instauracidon de juzgados de arribadas en los puertos au-
torizados, una mayor agilidad administrativa en beneficio de la nave-
gacién y proteccionismo para el desarrollo del comercio entre todas las
partes de la monarquia con incremento de las cargas sobre mercaderias
extranjeras, todo en la linea de los criterios de 1765, fueron consecuen-
cias directas del nuevo régimen.

Con posterioridad a 1778 y en el marco de unas conflictivas rela-
ciones internacionales la politica seguida para promover una eficaz
aplicacion del nuevo régimen de comercio no logré su deseo: el dese-
quilibrio entre una amplia oferta y una menor demanda, la frecuente
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quiebra de comerciantes obligados a vender a precios de costo para
evitar, siquiera, la pérdida de las mercancias fueron algunas de las cau-
sas para que, transcurridos pocos afios, se cayera en una actitud nega-
tiva en fuerte contraste con las esperanzas que se habian depositado en
la nueva ordenacién comercial para promover la riqueza; fueron cir-
cunstancias que en conjunciéon con las interrupciones de trafico deri-
vadas de las guerras llevaron a que 1795 se permitiera el comercio en-
tre los puertos indianos y las colonias europeas en el continente y a
que en 1797 se pudiera comerciar utilizando los servicios de buques
neutrales, medida que fue suspendida entre 1799 y 1801; efecto directo
de las dos fue la penetracion de la Norteamérica independiente en los
mercados de la América espafiola, sobre todo en el area caribefia.

El siglo xvii, por otra parte, conoceria la formacién en Espafia de
compaififas privilegiadas de comercio, de ellos la mas importante fue la
Real Compaiiia Guipuzcoana de Caracas, creada en 1728; suponiendo
en si una restricciéon del monopolio gaditano terminaban adquiriendo
unas claras connotaciones monopolisticas desde el momento en que se
les reconocia privilegios comerciales e, incluso, politicos respecto de
determinadas zonas siendo la citada prototipica al respecto.

B) El concepto de mercadery los cauces contractuales de
su actividad mercantil

Por la Ley V, VI, I, de Partidas, mercaderes serian propiamente
«todos aquellos que venden o compran las cosas de otri, con enten-
cion de las vender a otri, por ganar en ellasy, no obstante, la doctrina
llevo a cabo una diferenciacion conceptual al respecto y distinguiod en-
tre mercaderes y negociantes, concepto éste, como sefiala Martinez Gi-
jon en La compaiiia mercantil en Castilla, mucho mas amplio y que en-
globaria no so6lo al mercader sino, igualmente y en el sentir de Juan de
Hevia Bolafios —en su Curia Philipica— al revendedor o recatén, al fac-
tor —que, no obstante, podria gozar del estatuto de mercader siendo
parte de la compafiia o comisionista de aquél en cuyo beneficio ac-
tia—; pero no al artifice, en tanto que éste ofrece a la venta un objeto
que es fruto de las transformaciones por ¢él realizadas en una cosa an-
teriormente adquirida; Solorzano Pereira reservara el concepto de mer-
cader para designar a quienes cargan y venden por grueso y trafican
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para esto de unos reinos a otros por mar o por tierray, situacion que
no se corresponderia con la de aquellos que «estandose en sus casas y
tiendas, sin exponerse a navegaciones y otros peligros, las compran y
venden por menudo y varean... por sus personas». Existiendo diversi-
dad de matizaciones al respecto puede decirse que en la configuracion
del mercader confluyen estas notas: dedicacion a la compraventa de
mercancias al por mayor con animo de lucro y continuidad en la ac-
tividad, a la que segin Hevia Bolafios, deberd dedicar la mayor parte
de su hacienda.

Analizando las relaciones mercantiles de Espafia con el nuevo
mundo Martinez Gijon —en La prdctica del comercio por intermediario en
el trdafico con las Indias durante el siglo xvi— sefiala que el comercio se
realizo bien personalmente, bien por intermediario, inclindndose por la
escasa importancia econdmica que tendria el primero de los supuestos
dado lo que suponia en empleo de tiempo y en riesgos a afrontar, la
primacia al comercio por intermediario sefialando como figuras con-
tractuales basicas la encomienda y el factoraje, a su vez aquélla conecta
con los conceptos de consignacion y comision.

Por encomendacién, o comenda mercantil para diferenciarla de la
comenda deposito, aparte de otros posibles contenidos conceptuales,
se puede entender, como escribe Martinez Gijon en La comenda en el
Derecho Espariol, el negocio de confiaza utilizado en el trafico mercan-
til, por via maritima generalmente, para el logro de un lucro o, con
otras palabras, «contrato por el cual una persona entrega a otra un ca-
pital, que puede consistir en mercancias o dinero, para que con ¢l ne-
gocie en el trafico mercantil, dividiéndose luego los beneficios en la
proporcidn establecida por la ley o convenida por las partes», aunque
también puede tener como finalidad el cobro de unas deudas, razén
por la que puede considerarse su caracter temporal fuera cual fuere
su fin.

Consignacion y comisién se relacionan con la encomienda, en
tanto que normalmente la mercancia objeto de la encomienda se con-
signa a la misma persona que en Indias la ofertard en venta —en caso
contrario se estara ante la actuacion de un tercer intermediario cuya
funcién seria la de hacer llegar la mercancia a la persona que tendria a
su cargo la enajenacidon—y en tanto que comision coincidiria con la
encomienda. Existiendo, obviamente, libertad en cuanto a su acepta-
cidén o rechazo esto, no obstante, se veria alterado con motivo de las
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conocidas como cuentas aparte, por este cauce, entre miembros de una
compaifiia o sociedad mercantil, se establece una relacion especifica de
encomienda pero cediendo ante la primacia del contrato de compaiiia
con lo que el socio o compafiero comendatarito, radicado en las In-
dias, tiene que aceptar cualquier comenda en tanto que exista la socie-
dad y como consecuencia de que, gracias a ella, va a percibir unos be-
neficios independientes, o superiores incluso, a la participacion que
pudiera corresponderle en las ganancias de la compaiiia.

Si por un lado factoraje puede entenderse —dice Martinez Gijon—
como retribucion de la persona que ha vendido por cuenta de otro
mercancias en las Indias, concepto por el que se equipara a la enco-
mienda, también se considera factor al que actia por otro para la rea-
lizaciéon de unos negocios, siguiendo unas instrucciones y teniendo de-
recho a una retribucién econdmica, pero con la diferencia respecto de
la encomienda de que se trata de una «relacion estable, con un tiempo
de duracién previamente establecido por las partes» y que puede coin-
cidir con la condicién de compafiero o socio de quien se configura
como factor, pero sin que lleguen a confundirse desde el momento en
que en caso de incumplimiento el factor sera castigado mas severamen-
te que el socio.

No deja de ser interesante la conexién que se establece entre fac-
tor y amo en la provision que crea el Consulado de Comercio de Se-
villa. Que el factor cumpla con sus obligaciones, que no arriesguen en
el juego las haciendas que se le hubieran confiado o que se vigile por
los oficiales de la Casa de la Contratacion respecto de la rendicién de
cuentas fueron motivos para que se promulgaran diferentes normas, asi
en 28 de noviembre de 1514 o 6 de diciembre de 1538, luego en la
Recopilacion de los titulos II del libro VII y IV y VI de los libros VIII
y IX respectivamente.

Dejando para luego la necesaria referencia a las sociedades mer-
cantiles concluiremos sefialando como, en Indias, la actividad comer-
cial seguiria los cauces conocidos en el campo de los contratos y dado
el trasplante institucional castellano, tanto juridico como social, tam-
bién, desde un principio, se conocera la figura del corredor o interme-
diario que ofreceria sus buenos oficios para llegar a concertar a las par-
tes dispuestas a contratar, no siendo su intervencidon necesaria a tenor
de una Real Cédula de 23 de marzo de 1567 cuyo sentir es recogido
en la Ley IX, XLVI, LXXIII de la recopilacién indiana.
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2. LAS SOCIEDADES MERCANTILES
A)  Compaiiias y sociedades por acciones

En el marco de las compafiias o sociedades mercantiles es necesa-
rio diferenciar entre la derivada del Derecho de Partidas y que a raiz
del comercio atlantico se desarrolla durante los siglos xvi y xvi1 y entre
la compafiia por acciones, conocida en la practica europea ya desde ese
ultimo siglo pero que en Espafia sélo entrara en la vida comercial en-
trado ya el siglo xvin constituyéndose en antecedente directo de las
sociedades anonimas de la codificacion.

La compafiia de los siglos xvi y xviI se va a caracterizar porque
en su formacion confluyen los libros voluntades de dos o mas indivi-
duos decididos a lograr unas ganacias mediante una actividad licita y
para cuya consecucion deciden aportar bien un capital, bien una acti-
vidad o trabajo configurandose un régimen de propiedad en comun
respecto de los bienes que, bajo una consideracidon particular o univer-
sal, se aportan para integrar su fondo econdmico.

Tenemos, pues, que son compafieros quienes, decididos a la funda-
cion de la compaiiia, lo llevan a cabo, expresa o tacitamente y de acuer-
do con su voluntad o con los criterios consuetudinarios de la region
queda fijada la division tanto de pérdidas como de ganancias, lo que en
defecto de ambos determinaria que se siguiera una particion igualitaria.

Hecha la compaiiia, su existencia podrd quedar limitada o bien en
la vida de los compafieros o bien al transcruso de cierto tiempo sin
que pueda pasar a sus herederos; tan sélo se permitiria siendo hecha
sobre arrendamientos de cosas del rey o de los concejos, si bien los
socios, testamentariamente, podrian decidir que sus herederos se man-
tuvieran en ella por cierto tiempo; y, durante su existencia, la base eco-
némica estard integrada por todos los bienes, presentes y futuros de
cada uno de los que aportan capital, en el caso de tratarse de una com-
pafiia universal, pero sdélo de los que expresamente son adscritos a ese
fin, en cuanto al supuesto de la compafia particular; su mera consti-
tucion impone que el dominio de un bien pase al compafiero que lo
proporciona a sus otros socios.

La buena fe aparece como elemento sustentador de las relaciones
de cada compaifiero tanto con cada socio como con el conjunto de la
compaiiia y a efectos: de exigencia del interés que se debe tener para
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lograr un mayor beneficio social, de suponer el compromiso por parte
de cada integrante de aceptar la parte que le pudiera corresponder
como efecto de las deudas o gastos contraidos en utilidad de la com-
pafiia asi como por los ocasionados por un comisionado que actiia en
servicio de los compafieros, de considerar que nadie mediante engafio
debe ser llevado a la constitucién de compaiiia.

La compaifiia se extinguiria porque renunciara uno de los compa-
fieros, lo que le supondria tener que resarcir por el perjuicio que pue-
diera ocasionar, a no ser que desde un primer momento se hubiera dado
el acuerdo de aceptarse una posible renunciacion, por muerte civil o na-
tural de alguno de los socios salvo pacto en contrario, por la cesién de
bienes, por destruccion de la cosa objeto del contrato, por el dificil ca-
racter de un compafiero, o porque entra al servicio del rey o de la re-
publica o por no guardar los pactos acordados, por el cumplimiento de
sus fines, por haber transcurrido el tiempo por el que se fundd y por-
que expresa o tacitamente los compafieros llegaran a esa disolucion:

Un régimen de administracion de los bienes de la compaiiia po-
sibilitaba que la administracidén, segun la naturaleza de los bienes, pu-
diera confiarse a uno de los socios o que, por el contrario, fuera com-
partida, supuestos ambos en los que impondria la obligacién de una
rendicion de cuentas, unica en el primer supuesto, individualizada, en
la segunda de esas dos posibles modalidades, siendo responsable cada
compafiero de aquello que se le hubiera encargado.

Incidentalmente debe sefialarse que, al margen de la sociedad o
compafiia mercantil, el derecho y la vida social conocieron otras ma-
nifestaciones de compafiia al amparo de un proemio de partidas —V,
X—: «compaiia fazen los mercaderes, e los otros ornes entre si, para
poder ganar algo», asi surgieron compafiias como las mineras, indus-
triales o rurales, sus posibles manifestaciones podrian ser tan variadas
como los diversos fines para los que los individuos pudieran asociarse
con la finalidad de obtener algiin beneficio.

La sociedad por acciones es, desde luego, un ejemplo de los aires
innovadores que el siglo xvin introdujo en Espafia; desde la centuria
anterior el comercio europeo sabia de los beneficios de su existencia
para el desarrollo del comercio y de la riqueza, pero a excepcion de
algin frustrado intento su presencia no se consagraria en Espafia hasta
bien entrado el siglo de la ilustracion. Por su caracterizacion, la socie-
dad por acciones, como significa Martinez Gijon en Las sociedades por
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acciones en el Derecho Espariol del siglo xviir, podia presentarse bien como
particular, bien como privilegiada; en ambos supuestos existe un capi-
tal dividido en acciones y cuya adquisicion confiere la cualidad de so-
cio; la diferencia entre una y otra se materializa en que la privilegiada
estara afecta, desde un principio, al cumplimiento de fines publicos o
estatales para cuya prosecucion se necesita de un adecuado caudal, ob-
teniendo por la via del monoplio el establecimiento de una ruta co-
mercial, de una determinada actividad comercial de especial importan-
cia o la colonizaciéon de un territorio. Erigidas por real cédula las
compaiiias privilegiadas la norma en cuestion dedica algunos de sus ar-
ticulos al capital social y al gobierno de la compaiia. Siempre el rey
aparece como primer adquiriente de un lote de acciones, acciones que
reciben una valoracion econdmica y cuya titularidad da derecho a par-
ticipar en los beneficios que se obtengan siempre en proporcion al nu-
mero de acciones que se posea. En unos casos, como por ejemplo, en
la Real Compaifiia de Comercio de Filipinas de 1733 las acciones po-
dran ser objeto tanto de venta como de cesion, en otros, por ejemplo
en la Guipuzcoana de Caracas de 1728 o en la de La Habana de 1740,
se acepta la facultad del socio para vender o enajenar, siempre, antes
de que se pueda proceder al acto de transmision de la propiedad el
capital social tendra que estar adquirido en su totalidad. Por otra parte,
el nimero de acciones adquiridas posibilita que en la de Caracas o en
la de La Habana se participe o no en las juntas convocadas para tratar
de asuntos de interés social, lo que no se expresa en la de Filipinas, ya
que en ésta el disponer de un indeterminado numero de acciones fa-
cilitard que se le tenga en cuenta por la junta de gobierno para dirimir
una situacion de empate; desconociéndose en esta ltima compaiiia, la
junta general dedica su atencidn a la junta restringida de directores, de-
signados en un primer momento por el rey pero ya luego sujeto el tra-
mite a los mecanismos previstos por la misma real cédula; idéntico or-
gano pero ampliado se recoge también en las otras cédulas que crean
compaifiias privilegiadas.

En definitiva las sociedades por acciones, como sefiala Martinez
Gijon, tienden a reflejar una concepcion capitalista y no personalista
desde el momento en que, contra el caracter de las compaiiias tradicio-
nalmente conocidas, va adquiriendo relevancia la compra de una ac-
cién en perjuicio de la relacidn de confianza que de por si daba fun-
damento a la sociedad o compaiiia desarrollada en los siglos anteriores.



v

DERECHO MARITIMO

1. LA NAVE

El inicio de las expediciones de descubrimiento abrié para los eu-
ropeos en general y para los hispanos en particular un nuevo escenario
donde proseguir la tradicion maritimo-mercantil que, durante los siglos
medievales, se habia conocido en el area mediterranea y entre las re-
giones euro-atlanticas.

Siendo la nave el medio para llevar a cabo el comercio maritimo,
su naturaleza serd la de bien mueble, apto para ser objeto de propiedad
particular y con posibilidad de estar sujeto a una relaciéon de condo-
minio; puede enajenarse, pero para que se transfiera el dominio sera
necesario que se proceda a una efectiva tradicion o materializacion de
la relacidon posesoria, salvo que se encuentre en el puerto del compra-
dor; tratindose de un bien mueble no puede quedar sujeta a censo, asi
como tampoco habria lugar para el ejercicio de derecho de retracto o
de tanteo por razén de abolengo, pero si por parte del comunero.

Durante la travesia la nave queda bajo control del maestre, que
puede ser su duefio pero también un extrafio, libre o siervo, e incluso
un menor de edad, y que, sea quien sea, debe pasar un examen a no
ser que fuera piloto; pudiendo ser obligado a llevar en la nave tanto
mercancias como pasaje, ¢l maestre deberd afianzar la carga haciéndose
responsable de su entrega y, por otra parte, queda facultado para dete-
ner al autor de un delito y sancionar con pena corporal, azotes, a sus
marineros y servidores; la especial relacion de confianza establecida en-
tre duefio y maestre lleva a una comunicacion de obligaciones en
cuanto a lo actuado por éste, en tanto que parte contratante, para la
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refaccion de la nave asi como por toda relacidn contractual o mero
hecho, aun delictivo, llevado a cabo por el maestre en la misma nave,
y lo mismo en relacion con los delitos cometidos por los marineros
pero no por sus contratos ya que, en este supuesto, no se estd ante una
relacion de confianza con el duefio, sino contractual de alquiler entre
los marineros y el maestre.

Dedicada la nave, total o parcialmente, al transporte de mercan-
cias, éste se realiza previo contrato de fletamento o alquiler de la mis-
ma; por él, las partes, duefio o maestre por un lado, cargador, merca-
der e incluso consulado en su lugar, se conciertan para llevar las cosas
de un lugar a otro pagando por ello un precio. Ahora bien, el trans-
porte de cualquier tipo de mercaderia es controlado en la aduana me-
diante el registro o manifestacion que se hace, tanto de la nave y puer-
to de destino como de las mercancias que embarca, lo que se
completaba con la visita a la nave para examinar tanto las condiciones
de navegabilidad y seguridad como la licitud y conveniencia de la car-
ga como aspectos fundamentales que deberian tenerse presentes. El co-
miso o pérdida de la mercancia cuyo embarque estuviera prohibido o
sobre la que se hubiera ocultado su verdadero destino era la sanciéon
contemplada en derecho para este tipo de conductas. Por ultimo, en la
aduana se procedia el pago del almojarifazgo, o porcentaje para la ha-
cienda sobre el valor de la cosa.

2. SEGURO, AVERIA Y LETRA DE CAMBIO

El desarrollo del comercio, tanto terrestre como maritimo, fue de-
terminante para que en la practica mercantil surgiera un contrato, el
de seguro; por él, ambas partes contratantes, asegurador y asegurado,
procedian a la fijacion de las condiciones bajo las cuales aquél asegu-
raba a éste sus mercancias tomando a su cargo los posibles riesgos y
peligros derivados del transporte y comprometiéndose, llegado el caso,
a resarcir al asegurado por las pérdidas tenidas durante el viaje pero
siempre con sujecion al valor de la mercancia que en su momento se
hubiera estimado; obligacion del asegurado seria la de entregar al ase-
gurador, cuando se formalizaba el contrato, la cantidad estipulada por
la asuncidn del riesgo; teniéndose a la nave como bien independiente
de las mercancias que transportara, el contrato de seguro que la afee-
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tara no incluia las cosas entregadas por los cargadores o mercaderes al
maestre, por lo mismo el seguro de la mercaderia para nada afectaba a
la nave; quedaba obligado el asegurador por caso de los tenidos como
fortuitos y acostumbrados pero no por aquéllos que pudieran conside-
rarse como insélitos por su rareza; logicamente se diferenciaba la obli-
gacion del asegurador de lo que propiamente era responsabilidad del
maestre de la nave, en tanto que por su parte se hubiera dado una
conducta culposa en el ejercicio de sus funciones.

La necesidad de asegurar el trafico maritimo hizo conveniente la
introduccion de una contribucion especial, la averia, con la finalidad
de que las partes interesadas colaboraran en la financiacion de los cos-
tos derivados del mantenimiento de las armadas que protegian el co-
mercio maritimo en el conocido sistema de flotas. Sobre su naturaleza
se han dado diferentes opiniones, desde la mantenida por Céspedes del
Castillo, en La averia en el comercio de Indias, con el criterio de tenerla
como una modalidad del seguro a la sostenida por Jos¢ M. Pérez-Pren-
des, la monarquia indiana y el estado de derecho, en el sentido, exac-
to, de contribucién como hemos escrito. Solorzano Pereira, Hevia Bo-
lafios y el mismo texto de la recopilacién indiana asi como el Derecho
de Partidas lo avalan; Soldérzano sefialandola como derecho o contri-
bucion —VI, IX, XI— Hevia porque hace coincidir, sin duda en cuanto
al fin, a la averia con los derechos reales, y hay que pensar en el al-
mojarifazgo, cuando los recursos de la hacienda, obtenidos por otros
medios, no fueran suficientes para la defensa del mar, la Recopilacion
de 1680 porque como contribucion es definitiva y, volviendo a Solor-
zano, toda contribucidn entra en el concepto de gabela o exacciéon pu-
blica, las partidas porque entre las Leyes II, XX, VIII y glosa de Gre-
gorio Lopez y III, XVIII, XVII se aprecia la posibilidad de que el
monarca imponga efectivamente un tributo para hacer frente a la pro-
teccion del reino y a la defensa de la mar. Es por todo ello una con-
tribucidn especial que supone facilitar mediante su recaudacion tanto
la defensa del mar como la proteccion del trafico maritimo.

El comercio maritimo iba a provocar por otra parte que entre Es-
pafia e Indias alcanzara cierto desarrollo la practica del cambio por le-
tras, lo que seria determinante para agilizar el trafico mercantil. Siendo
el cambio en sus inicios un contrato de permuta de moneda la apari-
cién de la letra o carta de cambio significé un logro de especial inci-
dencia para el futuro de la negociacion.
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EL DERECHO PENAL

Sin significarse esta parcela del Derecho Indiano respecto a su ho-
moénima en el ordenamiento juridico castellano, su caracterizacidon se
corresponde con la propia de los principios informativos de lo penal
en la peninsula; reflejo el derecho penal de la estructura social y poli-
tica contemporanea —segun Francisco Tomas y Valiente en E!/ Derecho
Penal de la Monarquia Absoluta— su contenido se presenta como prue-
ba del progresivo fortalecimiento del poder, nota distintiva de una eta-
pa historica en la que ya se encuentra asentado el caracter publico de
la sancion, o penalizacion de las conductas que provocan o pueden
provocar, una determinada alteracion en aquella configuracion politi-
co-social; y es que, por un lado, continuando un proceso evolutivo
medieval el principe tiene suficiente fuerza como para a través de la
ley exigir una conducta sujeta al orden imperante en la republica o co-
munidad politica, en tanto que, por otra parte, esa misma actividad
regia ird tomando bajo su control un mas amplio haz de acciones de
cuya realizacién se derivarian, o podrian derivarse, ciertas consecuen-
cias ateradoras del buen gobierno.

Ese caracter publico del Derecho Penal, y que suponia la margi-
naciéon de la venganza privada como instrumento de origen altomedie-
val encaminado a resarcirse de la ofensa recibida, tuvo una de sus ma-
nifestaciones mas permanentes en el tiempo en la categoria de los
conocidos como Casos de Corte; derivada de la primitiva clasificacion
llevada a cabo por las Cortes de Zamora de 1247 entre casos de corte
o pleitos del rey, por un lado, y casos o pleitos foreros por otro, su
misma consideracion suponia quedar sujetos en cuanto a su enjuicia-
miento al derecho del rey o de los tribunales del rey, lo que como es
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do suponia desde 1348 la aplicacion del Fuero Real alfonsino de los
delitos de especial gravedad, delitos que, en consecuencia con aquel
fortalecimiento del poder, irian siendo mas numerosos. Anulada pro-
gresivamente la autonomia de las entidades locales, sus normas pro-
pias, localistas, fueron perdiendo valor, lo que no supuso, pese a todo,
la imposicion de una uniforme aplicacion de las normas penales dadas
por el rey; la practica del lugar, en una época, tanto bajomedieval
como moderna, en la que nunca quedara claramente definido el autén-
tico valor de la costumbre, y la aceptacion del arbitrio judicial en tanto
que posibilidad casuisticamente entendida para la aplicacion de unas
penas, coadyuvaron a que no fuera del todo posible aquella homoge-
neidad.

Caracterizado el Derecho Penal como publico una segunda nota
que ayuda a configurarlo es la de que, no elaborandose conceptos abs-
tractos sobre los distintos delitos, la norma penal, como indica Tomas
y Valiente, es descriptiva, lo que representando la carencia de una fi-
losofia impulsora de la tipificacién de los delitos, como se concibe ac-
tualmente, determina que el ordenamiento de la época proceda bien al
criterio de enumerar en una norma los distintos supuestos a través de
los cuales se muestra la ruptura del orden social, bien al dictado de
unas normas que, contemplando cada una de ellas una concreta ma-
nifestacion de un determinado delito, facilitan su conocimiento.

Un tercer dato a tener en cuenta es el proveniente de que en el
derecho de los siglos modernos las normas penales podrian ser tenidas
bien como de naturaleza mixta o bien como normas o leyes meramen-
te penales, en el primero de los supuestos la norma infringida supone
la alteraciéon del orden no solo juridico propiamente, sino también
moral, y ello porque la ley obligaria en razéon de una doble via: por la
de la conciencia y por la de la misma autoridad de la norma en tanto
que sancionada por el principe, motivo por el que nos encontramos
con que el acto contrario a la ley, a la norma, se tendria como delito
y pecado a un tiempo, si bien dominando éste sobre aquél en los ca-
sos de que lo moral prevaleciera sobre lo delictivo. En consecuencia,
serian normas meramente penales aquellas que hubieran sido elabora-
das atendiendo exclusivamente a la funcidon del buen gobierno con lo
que su infraccién podria tenerse como delito estrictamente entendido.

Diferencié el ordenamiento juridico entre los delitos verdadera-
mente tales y los cuasi delitos, en los primeros el dafio o deshonra que
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se provoca deberia derivarse de la existencia de animo o voluntad de
ocasionarlo, tratdndose, por el contrario, de una simple omisién, aun
culpable, se estaria ante la figura del cuasi delito; por todo ello, en
Castilla como en las Indias y siguiendo la Legislacién de Partidas solo
podria ser habido por delincuente quien tuviera una edad superior a
los diez afios y medio y que, desde luego, no fuera loco, furioso o
desmemoriado, calidades que limitaban la capacidad volitiva del indi-
viduo.

En el Derecho Castellano y partiendo de la definicidn que sobre
delito da el proemio de la Partida VII:

todo mal fecho que se face a placer de una parte, e a dafio, e a des-
honra de la otra. Ca estos fechos a tales son contra los mandamien-
tos de Dios, e contra buenas costumbres, ¢ contra los establescimien-
tos de las leyes, e de los fueros, e derechos,

se propicié la diferenciacion entre delitos publicos y delitos privados,
distinguiéndose primeramente entre si en razéon de la persona que su-
fria el dafio, la caracterizacién principal de unos u otros dependia de
que la autoridad judicial pudiera actuar de oficio o de que necesaria-
mente precisara de la acusacidon para iniciar el procedimiento que lle-
varia a la sancidon de inculpado, caso de probarse ser el autor.

Delitos publicos fueron cosiderados los que de alguna manera su-
ponian haber delinquido contra el principe, lo que debe explicarse a la
vista de que tanto se iba a sancionar la traicion al rey o delito de lesa
majestad humana como el de lesa majestad divina, y de que no solo
se ofendia la majestad del principe sino que también la traicién podia
suponer una actividad delictiva respecto de la republica. El contraban-
do, la defraudacién a la Real Hacienda serian supuestos clésicos de
traicion.

Y como publicos fueron enjuiciados los de falsedad, los de escan-
dalo por motivaciones religiosas, morales en un amplio sentido, los co-
metidos haciendo uso de fuerza o violencia, fuerza o violencia que po-
dia estar reflejada no ya en el empleo de una fuerza fisica o
instrumental sino también por prevalerse de la posicién en que se en-
contraron ya fuera en lo social o en el desempefio de una funcién ad-
ministrativa o, incluso, por actuar usurpando el ejercicio de atribucio-
nes que no correspondian, trantdndose de supuestos en los que se
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utilizaba la fuerza, casos como los de homicidio, desafios e incluso in-
jurias con derramamiento de sangre, quedaban como publicos; desde
otro punto de vista, fuerza o violencia moral, el adulterio se tiene por
delito publico, marco de figuras delictivas en que se incluyen igual-
mente el robo y el hurto, considerado éste en la Ley VII, XIV, I de
Partidas como «malfetria —e delito—que facen los ornes que toman
alguna cosa mueble ajena encubiertamente, sin placer de su sefior, con
atencion de ganar el sefiorio, o la posesion, o el uso de ellasy, el ejer-
cicio de violencia seria el factor por el que de un simple hurto se pa-
sarfa a la comisién de un robo.

Como delitos privados el derecho tomard en cuenta tanto al dafio
como a la injuria, caracterizado el primero por consistir en un «empeo-
ramiento, o menoscabo, o destruimiento, que orne recibe en si mismo,
0 en sus cosas, por culpa de otro» —Ley VII, XV, I del Cédigo alfon-
sino—como injuria debia tenerse «la deshonra que es fecha, o dicha a
otro, a tuerto y despreciamiento de él».

Consecuencia de la comision de delito era, l16gicamente, la impo-
sicion de una pena o «enmienda de pecho, o escarmiento, que es dado
segun la ley a algunos por los yerros que ficieron» —Ley VII, XXXI, I
de Partidas—y que podia presentar una doble modalidad: o corporal o
pecuniaria —segun que afecte a la persona fisica del reo, o que recaiga
sobre sus bienes; en su conjunto se trata de penas a las que se aplica
el adjetivo de ordinarias siempre que se encuentren determinadas por
las leyes, en otro caso se habla de penas arbitrarias en tanto que deja-
das al arbitrio de quien juzga, si bien siempre que aplicara alguno de
los tipos de pena previstos en las leyes: horca, garrote, mutilacion, mi-
nas, galeras, destierro, carcel, obras publicas, infamia, azotes y vergiien-
za en el texto de Partidas VII, XXXI, IV y que tuviera presente que la
pena deberia guardar proporcidén con las circunstancias del delito.
Dentro de las penas pecuniarias hubo las conocidas como de camara y
que no eran sino pecuniarias aplicadas a la Real Hacienda. El perdon
del principe provocaba, por ultimo, la remision de la pena.

Al igual que en el derecho actual también el ordenamiento histo-
rico castellano contemplaba la posibilidad de que se considerara bien
la inimputabilidad de quienes estuvieran eximidos de responsabilidad
penal por su condicién de menores, por haber actuado en legitima de-
fensa o por haber dado muerte la parte ofendida a los causantes de
adulterio, entre otras circunstancias, bien la modificacion de la respon-
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sabilidad en atencion a la persona del reo —su status o condicion— a
la de la parte perjudicada o ofendida, a la presencia de condicionantes
tales como la nocturnidad o la comisién del delito en lugar sagrado,
en donde se est¢ administrando justicia o en la morada de un amigo
y, finalmente, la forma de llevar a cabo el delito, ya fuera en relacion
con la utilizacion de un instrumento, ya se concretara en otro acto
violento e incluso en su comision teniendo como condicionante la
embriaguez.

Remitiéndose el Derecho Indiano al Castellano para todos aque-
llos casos en que no hubiera norma estrictamente indiana aplicable
puede afirmarse su amplia vigencia sin que con ella se niege la existen-
cia de ciertas peculiaridades.

Si el ordenamiento penal de la monarquia se dirige en esta época
a la proteccion o amparo de la estructura socio-politica y si para ello
las normas enumeran o mencionan casuisticamente las actividades o
conductas sancionables, los preceptos que de caracter penal se sancio-
nan en el marco del derecho indiano o los planteamientos que aisla-
damente se hace la literatura juridica indiana van dirigidos a imponer
el cumplimiento de las directrices politicas ya expuestas en otros diver-
sos lugares. Preceptos atribuyendo a los virreyes capacidad de perdonar
delitos e imponiéndoles la obligacion de que procedieran al castigo de
los cometidos con anterioridad a su entrada en el gobierno, o normas
cuya finalidad seria la de poner al alcance de la justicia los medios que
precisara para la persecucion del delincuente apuntan la importancia
que se da a la represion del delito. Pero junto a esta normativa se
adoptan medidas cuya finalidad puede ser:

—Asegurar el cumplimiento de la politica de proteccion al indio
y en consecuencia se declara el endurecimiento de las penas con que
pudiera sancionarse la comision de un delito en sus personas; delito
tenido por publico.

—Facilitar el proceso de civilizacidn y cristianizacion y por ello se
moderard en su intensidad la penalizacion que mereciera su conducta
delictiva al tiempo que se persigue la practica de la idolatria o de la
hechiceria, aspectos respecto de los cuales parece dejarse cierta libertad
para aplicar la pena que se estimara conveniente. En linea con la prac-
tica de unas buenas costumbres, y en este caso no tan solo aplicable a
la poblacién indigena, se sancionan amancebamientos y borracheras
con penas también dejadas al buen criterio del juez pero con exclusion
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de la condena a servicios —Real Cédula de 21 de junio de 1567 para
la Real Audiencia de México—y siempre que por su practica reiterada
se encontraran en la carcel.

—ZEvitar que la desocupacion y la mendicidad llegaran a ser notas
caracteristicas de la sociedad indiana, para frenarla se opt6 por conde-
nar con destierro a todo aquel que no se insertara en la comunidad
ejerciendo un oficio, prestando un trabajo. No obstante, todavia en los
momentos de la expansion castellana podia ser obligado a participar en
empresa de descubrimiento o de una nueva poblacion.

—Perseguir la practica del juego, lo que daria lugar al incremento
de las penas pecuniarias en el Peru por Real Cédula de 12 de mayo de
1551 o a que en Nueva Espaiia el 24 de agosto de 1529 se permita
hasta una cierta cantidad, a partir de la cual la Audiencia estaria facul-
tada para actuar sobre el jugador y sus bienes. El juego iba a ser pre-
cisamente una practica de fuerte incidencia en el mundo indigena se-
gun se desprende de una Cédula de 16 de noviembre de 1595 y la
discrecionalidad que qued6 en manos de jueces eclesiasticos dio lugar
a situaciones abusivas como la de proceder a su prisién y asi mante-
nerlos hasta que pagaran sus condenaciones, llegandose incluso a su
entrega a los particulares que se hubieran hecho cargo del abono. Pro-
hibida la condena a servicios personales desde 1609, en 1618, y reto-
mando criterios normativos anteriores, se permitiria que si pudieran
serlo para el servicio de conventos y republicas pero no para el de par-
ticulares, lo que en su momento pasaria al texto recopilado.

—Suprimir el amancebamiento como practica tan introducida en-
tre la poblacion de origen peninsular fue también un objetivo perse-
guido por el derecho, tanto por sujecion a la disciplina canénica ma-
trimonial como por ejemplo que se suponia deberia darse en las
costumbres a la poblacion indigena; introducida la practica de sancio-
narlo econémicamente se resolvidé ya por Real Provision de 14 de sep-
tiembre de 1519 que se doblara su cuantia respecto de lo que se lle-
vaba en Castilla «asi por quitar atrevimientos de pecar como por otras
causas que convino», medida que se aplicaria a toda actividad delictiva
que en Castilla estuviera sancionada pecuniariamente.

—Imponer el cumplimiento de las obligaciones anejas al goce de
encomienda determinaba que se sancionara con su pérdida a quien
maltratara injustamente con derramamiento de sangre a los indios in-
tegrados en la misma; y por la necesidad de asegurar los fines de la
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institucidn la ausencia de su titular sin licencia o una vez transcurrido
el tiempo de licencia daria lugar a la privacion ipso iure de la misma
previa citacidén y, en su caso, posterior formacion de proceso.

—Mantener a los oficiales reales —ampliamente entendidos— al
margen de las relaciones sociales en el entorno ciudadano en que de-
sempefiaban su funcién fue, como es sabido, uno de los principios mas
insistentemente mantenidos por la administracion indiana. Especial in-
terés se mantuvo en sancionar a quienes trataran y contrataran: priva-
cion de oficio y sanciones econdmicas exigidles sobre sus bienes e in-
cluso a sus herederos aun en el caso de que en vida no se le hubiera
puesto demanda o comenzado la pesquisa, visita o residencia desde el
momento en que se tenian como penas impuestas ipso iurel la pena de
muerte, incluso, estaba prevista para los oficiales de la hacienda en las
ordenanzas para su régimen de gobierno de 1572. Y en tanto que el
matrimonio tenia una faceta contractual y habiéndolo contraido sin li-
cencia se estaria sujeto a la privacion de oficio y a la devolucién del
salario que se hubiera percibido a raiz de su celebracidn.

—Mantener la operatividad de las armadas, para lo que se penaria
con azotes y destierro, en algun caso a galeras, a los soldados que
abandonaran sus naves y, en parte, estas medidas se extendian a los
clérigos de misa en tanto que se les sancionaba con el destierro, lo que
en general tenia vigencia para los soldados enfermos.

—Exigir el cumplimiento de las normas reguladoras del trafico na-
val con Indias llevo a imponer la confiscacion de los bienes embarca-
dos sin previo registro y la condenacién a penas pecuniarias en una
determinada cuantia y destierro para los espafioles y extranjeros que
sin licencia pasaran a alguno de los puertos indianos. En algun supues-
to incluso se contempld la pena de galeras para el extranjero, asi como
una sanciéon econdmica tanto para caballeros e hidalgos como para
gentes del estado llano o pecheros, arbitrandose la posibilidad de la
confiscacion de la mitad de los bienes mas destierro por diez afos para
el noble y de azotes para el plebeyo —Ordenanzas de la Casa de la
Contratacion de 1552—

La riqueza minera, su importancia y la conveniencia de mantener
su explotacion en conjunciéon quizas con la critica al servicio mitayo,
determiné la adopcion de medidas como las de condenar al trabajo en
los yacimientos a los negros y mulatos libres por la comision de deli-
tos. Y la necesidad de lograr o mantener unos niveles de seguridad para
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las poblaciones caribefias y de Tierra Firme de los ataques piraticos po-
sibilito que en Indias se conociera, si bien dentro de esos limites es-
paciales, el servicio penado de galeras al que iban no solo los expresa-
mente condenados a la zona sino incluso los meramente desterrados
en principio a Espafia asi como los también condenados para ese ser-
vicio y defensa de las costas peninsulares.

Por la importancia que en determinadas ocasiones llegd a tener
debe citarse el delito lesa majestad o de traicion al rey —y a la republi-
ca— Soloérzano Pereira lo menciona como causante de infamia para los
hijos y demas descendientes directos de los implicados bien como res-
ponsables principales bien como cémplices. Considerado como el mas
atroz de los delitos publicos su penalizacion por las leyes revistié una
fuerte severidad: muerte y destierro perpetuo mas infamia.



II

EL DERECHO PROCESAL

Tanto en su variante civil como en la criminal o penal, el estudio
del proceso en Indias no presenta diferencias basicas respecto del cas-
tellano, informado a su vez por la impronta romano-canénica. Como
elementos fundamentales del proceso enumera Abelardo Levaggi los si-
guientes: la escritura —que en su momento supuso introducir un obs-
taculo a los excesos del libre arbitrio al tiempo que facilitaba la posi-
bilidad de apelar al papa— la mediatividad en tanto que el juez
delegaba el examen de testigos en funcionarios menores, la presenta-
cion de las partes del material del proceso, ejercicio por el juez de un
poder de direccion del proceso que le permitiria interrogar a las partes
en cualquier momento, la importancia concedida al arbitraje y a la
conciliaciéon y la division del proceso en fases cerradas. Caracterizan-
dose el proceso civil por ser acusatorio y en consecuencia iniciado por
las partes el juez podia actuar como lo considerara conveniente para la
averiguacion de la verdad si las pruebas aportadas por las partes no se
consideraban suficientes, en tanto que el proceso criminal se manifes-
taba, precisamente, por la incidencia del Derecho Romano-Candnico
como procedimiento inquisitivo, lo que, por otra parte, fortalecia el
poder real al tener bajo su autoridad un entramado burocratico a tra-
vés del cual asegurar el mantenimiento de un orden social y politico;
en el desarrollo de ese proceso penal el juez asumia la averiguacion de
los delitos —salvo los de interés privado— detenia y juzgaba a quienes
en principio aparecian como acusados, obtenia las pruebas y procedia
en su caso a dictar sentencia condenatoria.

Tanto en uno como en otro supuesto quien juzgaba lo hacia en
nombre del rey previa obtenciéon del nombramiento que le atribuia el
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derecho y el deber de conocer; se hacia asi participe de la jurisdiccion
real, potestad suprema constituida por una doble modalidad de impe-
rio: mero y mixto, por el primero se reconocia en el principe la facul-
tad de decidir en las causas criminales, en las civiles por el segundo.

Designado el juez, su jurisdiccion era tenida como ordinaria en
razon de su oficio, pero, a su vez, podia delegar para actuaciones con-
cretas en quienes serian conocidos como Jueces Comisionados. Por otra
parte, la diversidad de justicias que en un momento dado podrian pre-
tender conocer de una determinada litis llevo a distinguir entre juris-
diccién privativa y jurisdiccion acumulativa, por la primera quien la
gjercia desplazaba a los demés en cuanto a su conocimiento por ser
atribucion aneja a su designacion, en tanto que por la segunda dan-
dose en principio la posibilidad de que varios jueces pudieran preten-
der la causa para su enjuiciamiento, conocia aquél ante quien se inicia-
ran las actuaciones con lo que se excluia a las restantes justicias al
tiempo que se materializaba lo que potencialmente era hasta ese mo-
mento una competencia jurisdiccional indeterminada en cuanto a su
concrecion, ya que abstractamente no excluia en principio a una justi-
cia en beneficio de otra.

En conexion con lo expuestos debe hacerse notar como la deter-
minaciéon de quién fuera el juez legitimo y competente para conocer
de una causa estaria condicionado por su posible sujecion a fuero pri-
vilegiado. Hevia Bolafios escribié que fuero era el lugar del juicio, en
donde se trataba del derecho y justicia de las partes que litigaban y
pudiendo distinguirse basicamente entre fuero secular, eclesidstico y
mixto en razén bien de la naturaleza de la causa bien porque su co-
nocimiento perteneciera a ambas jurisdicciones, el derecho conocid si-
tuaciones de privilegio de exencion de fuero, por éste el enjuiciamiento
de la litis o causa corresponderia al juez de fuero, si bien, siempre, en
funcion de matizaciones relacionadas bien con la naturaleza de la cues-
tién planteada, bien con aspectos fijados en las leyes y que podian de-
terminar, para ese supuesto tan sélo, la pérdida del privilegio: clérigos,
caballeros de ordenes militares, soldados, estudiantes, mercaderes, fa-
miliares del santo oficio, religiosos, viudas, pobres y menores, emplea-
dos de la Real Hacienda en asuntos relativos al cumplimiento de su
obligacion, asi como quienes estuvieran implicados en causas sobre
rentas reales, y cirujanos, fisicos y boticarios en causas civiles y crimi-
nales, por razén de sus oficios, eran exentos.



El Derecho Procesal 397

Si estas jurisdicciones especiales tenian sus propios tribunales la ju-
risdiccion real ordinaria respecto de Indias estaba integrada por tribuna-
les de caracter central —Consejo y Casa de Contratacidon—e indianos:
las Audiencias, en las cuales los oidores a su vez podian ser designados
jueces a titulo individual para determinados asuntos, gobernadores y sus
tenientes, alcaldes de cabildo y jueces de indios completaban basica-
mente el organigrama para la administracion de la justicia en Indias.

Iniciado el proceso mediante presentacion de demanda se proce-
dia al emplazamiento del reo a fin de que procediera a la contestacion
so pena de ser declarado en rebeldia, siendo éste el momento para que,
en su caso, llevara a cabo la presentacion de excepciones bien, segin
los casos, con la finalidad de paralizar, al menos momentaneamente, la
accion del demandante, bien para extinguir de raiz el derecho de quien
reclamaba. En el primer supuesto la excepcion era dilatoria en tanto
que en el segundo de los supuestos seria conocida como perentoria.
De ambas tomaban carta de naturaleza las mixtas. Entre las primeras
destacaban la de competencia de jurisdiccion y la de recusacion de
juez; las segundas variaban en funcién de la naturaleza de la accion:
real, por la que se pediria el dominio de la cosa, personal o reconoci;
miento de derecho derivado de contrato, o mixta, en tanto que parti-
cipaba de una y otra, como seria el caso de una accion personal en
conjuncidon con hipoteca; las excepciones mixtas podian presentarse
como dilatorias antes de la contestacion o como perentorias posterior-
mente, seria el caso de que se alegara la existencia de una transaccion
entre las partes.

Las pruebas aportadas a través de juramentos, testigos, escrituras
publicas o privadas y confesion eran los cauces usuales para que el juez
se formara la opinién que le permitiera dictar sentencia.

De la resolucion cabia la interposicion de recurso: alzada o ape-
lacién ante la instancia judicial superior a la que habia conocido pri-
meramente pero no siendo ésta una de las audiencias o el mismo con-
sejo, pues en ese caso sOlo cabria el de suplica desde el momento en
que representaban al principe, y siempre que antes no se hubieran dado
tres sentencias conformes sobre idéntico asunto, después del recurso de
suplica cabia al interesado la posibilidad de revista ante el mismo tri-
bunal, siempre que no se hubiera dado el supuesto de tres sentencias
concordes; la segunda suplicacién, en razon de la materia o la cuantia
econdmica del objeto de litigio, ante el consejo concluia con el basico
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esquema de recursos; junto a éste el de injusticia notoria —introducido
a principios del siglo xvm—para aquellos casos en los que no pudiera
hacerse uso del de segunda suplicaciéon y el de nulidad, que podia in-
terponerse unicamente con alguno de los usuales que antes se han ci-
tado, completaban los medios puestos al alcance de los pleiteantes para
recurrir del fallo judicial que consideraran negativo para su presumible
derecho. Mencion aparte merece el llamado recurso de fuerza a fin de
que la autoridad eclesiastica se apartara del conocimiento de una causa
tenida como propia de la jurisdiccion secular.

Propio del proceso penal era su inicio bien por acusacion parti-
cular bien por pesquisa derivada de denuncia o de oficio; prision como
medida cautelar a fin de evitar que el delincuente quede sin castigo,
confesion del reo y, siendo necesario, aplicacion del tormento como
medio de prueba eran caracteristicas propias del proceso criminal.

Como es sabido, el Derecho Indiano conocié de la visita y del
juicio de residencia como cauces de caracter administrativo a través de
los cuales se controlaba, y en su caso se sancionaba, la acciéon de go-
bierno y justicia de los oficiales y tribunales regios.

Caracteristico del Derecho Indiano fue el tratamiento que mere-
cieron los pleitos de indios: resolucidon breve y sumaria, intervencion
de protectores —los fiscales lo eran por razon del oficio—y competen-
cia de los virreyes para conocer en primera instancia. En asuntos de
menor cuantia eran sus alcaldes quienes hacian justicia ateniéndose a
sus costumbres, debiendo proceder a la denuncia de los espafioles que
delinquieran en el repartimiento para que el corregidor, una vez ente-
rado, procediera a su prendimiento y castigo. Podrian conocer de cau-
sas criminales entre indios siempre que la pena aplicable fuera tan so6lo
de azotes o de trasquilamiento.

Por lo demés —y como ya se ha indicado—el ordenamiento india-
no recogio el esquema procesalista castellano, siendo de destacar coémo
fue preciso hacer frente a la realidad social y politica del Nuevo Mun-
do recordando o especificando lo que la tradicidn juridica habian ido
conformando en la peninsula pero al mismo tiempo aclarando aspec-
tos derivados de esa nueva realidad. Y asi por Real Cédula de 10 de
marzo de 1553 se delimitaban las competencias de los jueces seglares
con ocasioén de especificar lo propio del fuero privilegiado de que go-
zaban los familiares del santo oficio, segun esto la justicia secular co-
noceria:
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en el crimen laesae maiestatis humanae, y el crimen nefando contra
natura, y el crimen de vantamiento, o conmocidon de provincia o pue-
blo, y en quebrantamiento de cartas, y seguros de su majestad o nues-
tros, o rebelion e inobediencia a los mandamientos reales, o en caso
de aleve, o forzamiento de mujer, o robo de ella y de robador publico,
y de quebrantamiento de casa o iglesia 0 monasterio, o de quema de
campo, o de casa con dolo, y en otros delitos mayores que éstos. Iten
en resistencia o desacato calificado contra nuestras justicias reales.

Refiriéndose al conocimiento de las causas, las Ordenanzas de Au-
diencia de 1563 establecian que los oidores juzgaran de las causas ci-
viles y criminales que llegan a la Audiencia en apelacién de resolucio-
nes dadas por los gobernadores, alcaldes mayores y otras justicias y
determinandolas en grados de vista y revista; las ordenanzas privaban
a las Audiencias de poder conocer en primera instancia de causas que
no fueran casos de corte o derivados de la comision de delitos en el
término de la ciudad y de sus alrededores en cinco leguas, lo que con-
duce a sefialar la formacién de los juzgados de provincia en el seno de
las Audiencias y a cuyo frente estaba un oidor para resolver precisa-
mente sobre estos asuntos, en el mismo término, pero en lo civil, juz-
garian también los alcaldes ordinarios, representativos de una justicia
capitular que en Indias tendria mayor incidencia que en Castilla a lo
largo de la edad moderna.

El incumplimiento de lo ordenado en 1563 en cuanto a no cum-
plir con que por meros delitos dentro del término de la ciudad y de
las cinco leguas los oidores pudieran conocer en primera instancia sino
los alcaldes del crimen, ocasiond la sancidén de diversas cédulas como
la que al respecto se dio el 4 de julio de 1570 para la Real Audiencia
de México. Y por lo que también miraba al conocimiento de las cau-
sas otra Disposicion de 18 de mayo de 1572 recordaba el principio de
la viabilidad de la jurisdiccion acumulativa. Y en relaciéon con lo mis-
mo una Cédula de 19 de diciembre de 1578 establecia que existiendo
duda acerca de la naturaleza de una causa concreta, civil o criminal, la
Audiencia deberia atenerse a la decision que mayoritariamente se to-
mara por una terna integrada por el presidente del tribunal juntamente
con el alcalde del crimen y el oidor mas antiguos.

El deseo de reservar al consejo en la medida de lo posible para
funciones de gobierno llevé a que por las Ordenanzas del consejo de
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1571 quedara establecido que tan sélo conociera como maximo tribu-
nal de las visitas que se tomaran a los virreyes, presidentes y oidores y
oficiales de Audiencias y de Hacienda y a los gobernadores que hubie-
ran sido designados por el rey, de los pleitos en segunda suplicacion,
de los pleitos y demandas sobre repartimientos o encomiendas de in-
dios —de lo que no podrian conocer las Audiencias— y de las causas
criminales que le llegaran en grado de apelacion de los jueces de la
Casa de la Contratacién asi como de las civiles que pasaran de una
determinada cuantia. No podia advocar para si, arbitrariamente, el co-
nocimiento de causas que entraran dentro de las competencias de los
tribunales audienciales, se hacia excepcidon respecto de aquéllas que
fueran consideradas como de especial gravedad. Principios que se man-
tuvieron vigentes a lo largo de todo el periodo historico indiano.
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Manual de Historia del Derecho Argentino, tomo II, Buenos Aires, 1987. Igual-
mente Alamiro de Avila Martel, Esquema del Derecho Penal indiano, Santiago de
Chile, 1941. Y sobre delitos y penas concretos contamos con los estudios de
Abelardo Levaggi, entre ellos «Las penas de muerte y afliccion en el Derecho
Indiano rioplatense», en Revista de Historia del Derecho, . 3 y 4, Buenos Aires,
1975 y 1976, asi «El delito de abigeato en los siglos xvn, Xvim y Xix», en Revista
del Instituto de Historia del Derecho Ricardo Levene, n.° 24, Buenos Aires, 1978.
Una cuestion muy concreta es la tratada por Carlos Diaz Rementeria en «El
delito de lesa majestad humana en las Indias. Un estudio basado en la suble-
vacion de Tupac Amaru (1780'1781)», e€n Anuario de Estudios Americanos, VOl.
XXXI, Sevilla, 1974, pp. 229-242.

Sobre Derecho Procesal Indiano Abelardo Levaggi tiene unas interesantes
péginas en Su Manual de Historia del Derecho Argentino, tomo II, Buenos Aires,
1987; y es muy conveniente la consulta de Ricardo Zorraquin Becu en La or-
ganizacion judicial argentina en elperiodo hispanico, Buenos Aires, 1952, 219 pp.

Es una exposicion de obligado estudio la que realizara Juan de Hevia Bo-
laflos en su Curia Philipica, ed. de Madrid, 1797, ya citada.
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COLECCION RELACIONES
ENTRE ESPANA Y AMERICA

Relaciones diplomadticas entre Espana
y Ameérica.

Andalucia en torno a 1492,

La cristianizacion de América.
Sevilla, Cadiz y América.

El dinere americano y la politica

del Imperio.

La idea de justicia en la conquista

de América.

Influencias artisticas entre Espana

v Ameérica.

Los liberales romanticos espanoles ante la
descolonizacion americana.
Influencia del Derecho espafiol en
América.

Juegos, fiestas y diversiones en la
Ameérica espanola.

Historia del Derecho indiano.

En preparacion (entre otros):

Linajes hispanoamericanos.

El abate Viscardo (jesuitas

e independencia) en Hispanoameérica.
La agricultura y la cuestion agraria
en el encuentro de dos mundos.
Acciones de Cultura Hispanica

en América.

La Junta para la Ampliacién de Estudios
y América (1912-1936).

Revolucion Francesa y revoluciones
hispdnicas.

Exiliados americanos en Espana.
Exilio republicano.

Relaciones cientificas entre Espana y

América.



La Fundacién MAPFRE América, creada en 1988,

tiene como objeto el desarrollo de actividades

cientificas y culturales que contribuyan a las si-
guientes finalidades de interés general:

Promocion del sentido de solidaridad entre

los pueblos y culturas ibéricos y americanos y

establecimiento entre ellos de vinculos de her-

: mandad.

Defensa y divulgacién del legado histérico,

sociologico y documental de Espana, Portugal

y paises americanos en sus etapas pre y post-
colombina.

Promocioén de relaciones e intercambios cul-

turales, técnicos y cientificos entre Espana,

Portugal y otros paises europeos y los paises
americanos.

MAPEFRE, con voluntad de estar presente institu-

cional y culturalmente en América, ha promovido

la Fundacion MAPFRE América para devolver a la

sociedad americana una parte de lo que de ésta ha
' recibido.

Las Colecciones MAPFRE 1492, de las que forma
parte este volumen, son el principal proyecto edi-
torial de la Fundacién, integrado por mds de 250
libros y en cuya realizacion han colaborado 330
historiadores de 40 paises. Los diferentes titulos
estdn relacionados con las efemérides de 1492:
descubrimiento e historia de América, sus relacio-
nes con diferentes paises y etnias, y fin de la pre-
sencia de drabes y judios en Espana. La direccion
cientifica corresponde al profesor José Andrés-Ga-
llego, del Consejo Superior de Investigaciones
Cientificas.
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