FUENTES

DEL

P ERECIHO INDIA N

POR

lieaRlE0U LEYENE

Del Anuario de Historia del Derecho espaiiol. T. L.

a
MADRID
TIPOGRAFfA DE LA -“REVISTA DE ARCHIVOS, BIBLIOTECAS Y MUSEOS”

Olézaga, num. I.
1924







e

FUENTES DEL DERECHO INDIANO'!

Hxstorla externa del derecho de Indias.—La ley escrita y la aplicacion de
la ley.—El desprecio de la ley.—Naturaleza de este sentimiento juri-
dico—El derecho indigena: no pocas instituciones legisladas por KEs-
pafia refiérense a 'modalidades de la organizacién de los indios.—El de-
recho consuetudinario indiano.—La doctrina de los juristas.—Los ju-
ristas indianos impulsaron la elaboracién del derecho del Nuevo Mun-
-do.—La legislacién no se desenvolvié al ritmo del pensamiento liberal
de los juristas.—Definicién de la legislacién de Indias.—Organos dis-
tintos con potestad legislativa—El requisito de la confirmaciéon real
exigida para las ordenanzas que hicieren virreyes, audiencias, gober-
nadores, comunidades, ciudades.—Caracter particular o wuniversal de
Jas leyes que se dictaban.—Profusién y heterogeneidad de las leyes de
Indias.—Razones que explican la necesidad de coordinarlas y com-
pilarlas.

- La historia externa del derecho de Indias comprende el

“estudio de sus fuentes y de los sucesos politicos y sociales que

la explican. No penetra, pues, en el conocimiento de las ins-
tituciones juridicas y principios del derecho, materias propias
de la historia interna. Se limita a fijar la autoridad legal o
politica de que estan investidas las leyes, la concurrencia de
causas que explican histéricamente su promulgacion, la rela-
«<ién cronoldgica que guardan entre ellas, las diferencias en la
téenica, en el método, en €] plan; las fuentes de reglas juridi-
cas que se refieren al derecho consuetudinario, jurispruden-
cia de los tribunales y doctrina de los juristas®.

1 Del libro en preparacién Iniroduccion a la historia del derecho in-
diano.

2 No es posible establecer diferencia cientifica entre ambos aspectos en
el estudio del derecho. Pero la distincion entrafia un sencillo plan para impul-
sar las investigaciones histéricas, Las siguientes palabras de Altamira eviden-
cian las dificultades que se oponen para establecer aquella separacién entre
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Reconocemos que el estudio exclusivamente externo dek
derecho no so6lo es incompleto, por cuanto no refleja la totali--
dad de las manifestaciones del fenémeno juridico, sino que
puede inducir a grave error a quien, sin munirse de las pre-
venciones necesarias considerara tal estudio como una expre-
si6n viva de la historia de un pueblo.

En el curso de esta exposicion se vera dilatarse por momen-—
tos el abismo que se abria entre el enunciado tedrico o ley es-
crita y la aplicacién de la ley. En principio todas las cédulas
del Rey debian ser obedecidas, respetadas y reverenciadas. El
acatamiento se prestaba siguiendo una formalidad. Abierta la
Real Cédula o Provisidn, el funcionario, de pie y descubierto,
la besaba y ponia sobre su cabeza, respetandola como emana-
da del Rey y mandando se guardara y ejecutara. De esta for-
malidad se dejaba constancia.

Una ley de Indias del afio 1528 imponia a los virreyes,
presidentes y oidores, alcaldes del crimen, gobernadores, co-
rregidores y alcaldes mayores, la obligacion, bajo severas pe-
nas, de cumplir y ejecutar los mandamientos reales, pero au—
torizaba y daba licencia para que se pudiera suplicar de ellos,
no pudiéndose suspender su cumplimiento, salvo que siendo el

12 historia externa e interna del derecho: “Hay todavia muchos jurisconsul-
tos para quienes, practicamente y aun teoricamente, reducen la historia exter—
na a la historia de la legislacion; teniendo, pues, la ley como fmica fuente
del derecho y descartando la jurisprudencia, la costumbre y la doctrina cien-
tifica... squé se va a decir, en efecto, de la costumbre en la historia externa?
i Nos limitarfamos a decir que existia, en qué ordenes del derecho y en qué
paises o localidades en cada periodo, con enumeracién de los testimonios que
lo acreditan, o correremos el peligro, caso de ahondar algo mas, de caer in-
mediatamente en la historia interna, exponiendo la vida misma del pueblo, la
entrafia de la actividad juridica social? Y por lo que toca a la Ciencia (su-
poniendo que la tengamos como fuente), s qué otra cosa cabe en la historia
externa sino una seca enumeracién de nombres, titulos de libros y sucesion
de escuelas, dado que en cuanto pretendamos exponer la sustancia de las.
ideas de cada autor o de cada corriente, entramos de lleno en lo interno de
la fuerffe misma, como forma de vida juridica? (Historia del derecho espa-
fiol, 41, Madrid, 1g03). Asi, pues, estudiando historia externa del derecho in-
diano, tal como la definimos, hacemos también historia interna en la parte
en que es posible referirse a ella en un texto de Introduccidon como el pre~
sente.
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negocio de tal calidad que si se cumpliera se seguiria escandalo
conocido o dafio irreparable .

Los tratadistas desarrollaron el concepto de que el prin-
cipio de obediencia y cumplimiento de las leyes admite funda-
das excepciones 2.

1 Recopilacién de Indias, lib. 11, tit. I, ley XXIV.

Con motivo de la observancia de ciertas cédulas de permision, informaba
el Obispo al Cabildo de Buenos Aires, a principios del siglo xvii, que “el fin
que tiene el Rey nuestro Sefior como catolico y cristianisimo en las cédulas
que despacha es el servicio de Dios Nuestro Sefior y el bien y aumento de la
reptblica y de sus vasallos”, por tanto, “si alguna cédula emanase contraria
de este fin seria por falsa y siniestra informacién, y los gobernadorcs la
an de revererciar, pero no executalla, en cuanto es repugnante a dicho fin”.
Y agregaba: “que no se han de executar algunas cédulas reales con todo el ri-
gor que la letra pareze significar, si no antes se an de ynterpretar...” (Acuer-
dos del extinguido Cabildo de Buenos Aires, ediciéon del Archive general de
la Nacion, I, 1923.)

Mandaba una ley de Indias que los ministros y jueces obedezcan y no cum-
plan las cédulas y despachos en que interviniesen los vicios de obsecion y
subrepcién y en la primera ocasién debian avisar de la causa (Recopilacidn
de 1680, ley XXII, tit. I, lib. II). Las audiencias debian abstenerse de repre-
sentar inconvenientes y razones de derecho en lo mandado, “pues cuando
lo disponemos y mandamos estan (as materias muy bien vistas y mejor enten-
didas y asi lo guarden y observen precisa y puntualmente” (Recopilacién de
1680, ley XXVI, tit. I. lib. II).

2 Dice Bovadilla que las leyes que se dieron contra derecho y perjui-
cio de partes, no valgan, y sean obedecidas y no cumplidas (Politica para
corregidores y senores de vasallos en tiempo de paz y de guerra..., lib. II,
cap. X, 386, Madrid, 1775.)

“Es asimismo digno de probar y advertir para reprobar un mal estilo
—-dice Solérzano— que en algunas cédulas que en estos tltimos tiempos se
despachan por el dicho Consejo, he visto introducir, poniendo muchas clau-
sulas graves, conminatorias y poco acostumbradas, y la de la indignacién real
para exhortar o precisar su execucién o cumplimiento. Porque esto tengo
para mi que cede en desautoridad del Principe que la firma, y senado que las
ordena y consulta, y asi en las antiguas, pocas o ningunas vezes se hallaron
tales clausulas, y la mas aspera y severa que solia ponerse era: “de lo hazer
”asi, me tendré de vos por bien servido, y de lo contrario por deservido.”
(Politica indiana, 469, Amberes, MDCCIIIL.)

“Porque es llano —explicaba gravemente el mismo Solérzano— que no
puede dexar de aver vicios i pecados donde i mientras huviere hombres; i
principalmente en Provincias tan remotas y apartadas de fus Reyes; en las
quales, como lo advierten i reconocen varones de grande experiencia, los
mandatos de los mifmos Principes fuelen fer vanos, o llegan floxos, y fe def-
cubre ancho campo a los que los habitan o goviernan para juzgar y tener por
licito todo lo que les pide y perfuade fu antojo. Porque la temeridad huma-
na menofprecia facilmente lo que efta mui diftante...” (“Traduccién de la de-

2
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El cuerpo de funcionarios —unas veces citando el “dafio
irreparable” a que aludia el texto de la ley y otras los princi-
pios del derecho natural expuestos por los juristas— se des-
cubria ante la ley, como ante la persona real, pero no la cum-
plia. En la comprensién de tan importante tema relativo a la
teoria y practica de la ley seria necesario separar con método
la parte de responsabilidad que corresponde a la monarquia,
en cuanto legislaba para una sociedad sin conocerla cabalmen-
te o conociéndola la contrariaba en su naturaleza, y la que debe
adjudicarse al proposito de transgresiéon y espiritu individua-
lista que animaba a los funcionarios. Cualquiera que sea su ori-
gen, es lo cierto que la funcion repetida de este hecho ha engen-
drado ese fendomeno caracteristico de la historia indiana que
ha sido calificado con sobriedad en esta forma: el desprecio
de’ts ley &

No es necesario subrayar el significado de este fendmeno.
El sentimiento del desprecio por la ley en los comienzos de la
organizacion de Indias —fundado en su teorismo o rigorismo,
o explicado, como Solorzano, en virtud de que la temeridad
humana menosprecia facilmente lo que esta muy distante— con-
tiene en germen la revolucién juridica. Si en el siglo xvir el
Obispo de Buenos Aires invocaba la ley de Indias para no
acatar los términos de una permision de comercio que consi-
deraba contraria “al bien y aumento de la reptiblica”, dos si-
glos después, protestando por la salud del pueblo, se podia in-
vocar otra ley de Indias, con el fin de declarar enfermo al
virrey Sobremonte y dejarlo cesante.

Tl defecho indiano —desde el punto de vista externo— tie-
ne innegable importancia. A su luz puede seguirse el origen y
transformacién del proposito politico que ha inspirado la le-
gislacion, su caricter tedrico y su inaplicabilidad practica; pue-
de observarse el modo peculiar que le han impreso las costum-
bres y la época; permite evidenciar sus modestos comienzos,
su desarrollo paulatino, su vigoroso enriquecimiento como ins-

dicatoria real y epistolas proemiales del segundo tomo del derecho y gobierno
de las Indias occidentales q’a sacado a luz el doctor don Juan de Solérzano
Pereyra...” por Gabriel de Solorzano, 3, afio 1639.)

1 J. A. Garcia, La ciudad indiana, 35, Bs. As.,, 1900.
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trumento de gobierno; trasluce la ignorancia o la clarividen-
cia del conocimiento geogrifico, étnico, politico y econémico
del imperio colonial; descubre la orientacién de los estudios de
derecho y la posible influencia ejercida en la redaccién de la
ley por estadistas y juristas. Por dltimo, es indispensable el
estudio de todos estos érganos productores de reglas juridicas
porque cada uno de ellos va reflejando aspectos mdltiples de
un derecho vivo de rico contenido. La nocién del proceso his-
torico de este derecho es fundamental. Instituciones y costum-
bres que no estan consignadas en la Recopilacién de 1680 —que
sélo inserta las que estaban en vigor— fueron autorizadas
por leyes anteriores, derogadas después; pero las institucio-
nes y costumbres subsistieron vigorosamente, a veces, no obs-
tante las disposiciones en contrario de las nuevas leyes.

De ahi la trascendencia que tuvo en América el derecho
consuetudinario, pudiéndose decir de él que constituye todo
un cuerpo de derecho positivo, formado natural y espontinea-
mente a espaldas de la legislacién que se dictaba.

En primer término corresponde decir que el derecho indi-
gena sobrevivié después de la conquista espafiola e inspird la
legislacion indiana més de lo que cominmente se admite. El
desarrollo de tal topico, en esta oportunidad nos obligaria a
apartarnos de nuestro tema principal, que consiste en llamar la
atencion sobre el fondo de costumbres y practicas juridicas y
sociales de los aborigenes que sirvi6 de base a la organizacién
politica y social hispano-americana. Hablando de las autori-
dades de los espafioles en el Perti, recomendaba Matienzo a
los gobernantes que no entraran “de presto a mudar las cos-
tumbres y hazer nuevas leyes y ordenanzas, hasta conoscer las
condiciones y costumbres de los naturales de la tierra y espa-
fioles que en ella habitan, que como es larga son diversas las
costumbres, como los temples; hase primero de acomodar a
las costumbres de los que quieren governar y andar a su gus-
to, hasta que ganadas con ellos la oppinion y fee con la auto-
ridad que tiene hazerles mudar costumbres, y si de golpe se
quissiese quitar las borracheras de los indios que residen en
Potosi, yr se an y si de golpe se quissiessen poner en orden a
los caciques que no tiranizasen sus Indios, podria resultar de
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ello algun dafio” . Y agregaba el docto magistrado: “gran
prudencia ha menester el que governare.”

La metrépoli sustentd la preocupacion en el sentido de im-
poner el estudio y aprendizaje de las lenguas indigenas. Razo-
nes de orden politico, religioso y cultural hicieron necesario
crear citedras para la ensefianza de las lenguas americanas,
inducir a los doctrineros a adquirir el dominio del idioma en
la regién de su ensefianza, redactar catecismos en lenguas cas-
tellana e indigena.

Recordando al padre Acosta, quien, ocupandose del Perd,
decia que sélo en ¢l habia mas de setecientas lenguas diferentes,
se plantea Solorzano la cuestion a saber si era conveniente obli-
gar a los indigenas —puesto que estaban bajo el gobierno y
dominio de Espafia— a que forzosamente aprendan y hablen
la lengua castellana. Si las leyes se han de ajustar —explica
exponiendo un profundo concepto juridico—, no a lo que es
facil decir, sino a lo que en acto préctico se pueda obrar y eje-
cutar, no parece que esto se pueda conseguir pretendiendo que
tanto ntimero de indios y en su propia tierra dejen las lenguas
patrias en que se criaron y se apliquen con gusto a hablar la
extrafia. Debe consignarse, empero, que €l autor citado admite
més adelante que se obligue a aprender el castellano a los in-
dios que iban incorporandose a la Corona.

Se advierte la enorme influencia ejercida por el despliegue
de las costumbres de los naturales de América, si se tiene pre-
sente que no pocas instituciones legisladas por Espafia se re-
fieren sustancialmente a modalidades tipicas de la organiza-
ciéon de los indios. Es superfluo recordar que la Mita es ins-
titucién aborigen; el régimen tributario impuesto a los indios
por los espafioles se erigi6 sobre la base de la organizacion
existente; y que acaso, como trata de probarse hoy, las “pro-
vincias” en que estaba dividido el “huno” en el Pert: eran
distritos que pasaron a convertirse en encomiendas =

Siguiendo a Gamboa, refiérese un autor a las behetrias en

1 Gobierno del Perii, 118, edicién de la Facultad de Filosofia y Letras,
Buenos Aires, 1910. :

2 Observaciones sobre la orgamizacién social del Peri, antiguo, por E.
Zunkalowski, Lima, 1919.
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la organizacién preincaica del Pert, donde existian las de “mar
a mar”. La base de tal behetria peruana —Illamada comtnmen-
te ayllu o comunidad— era agricola. Se trataba de una orga-
nizacién corporativa del trabajo o vinculaciones consanguineas
entre sus miembros. En el seno de cada aylly, oficiales del po-
der real intervenian para recaudar el impuesto. Comparese tal
hecho coni las funciones de los corregidores. Deddcese en con-
sectencia el doble caricter de aquella organizacion: autonomia
de los ayllu e intervencion del poder central en cada uno de
ellos. El gobierno de Toledo, en €l Perti, se presenta como
ejemplo de la eficaz utilizacién de la organizacion existente,
adaptandola y haciéndole servir a los fines de la administra-
ci6n hispéanica ™.

El derecho consuetudinario tuvo en Indias una fuerza le-
gal reconocida en muchos casos, aun cuando el texto expreso
de 1a Ley de Toro (que se mandaba observar en defecto de la
legislacion de Indias) mandaba que los ordenamientos y prag-
maticas debian aplicarse sin’ poderse alegar “que no son usa-
das e guardadas” %

1 Indian Legislation in Peru, por Philips Ainsworth Means, en The His-
panic American Historical Review, noviembre de 1920.

Tl estudio del derecho indigena, piiblico y privado es, en gran parte, ma-
teria nueva entre nosotros. Los investigadores que reconstruyen el pasado de
las culturas pre-coloniales, de las cuencas del Rio de 1a Plata, central, andi-
na y patagénica, han descubierto notables elementos patra el estudio de este
tema, en punto al derecho privado, como la familia, relaciones de parentes-
co, propiedad, y en punto al derecho pfiblico, como la institucion del caci-
cuismo, la guerra, la organizacion de la justicia, sus leyes y costumbres im-
perantes.

Tales informaciones, y las que contienen los cronistas y la enorme docu-
mentacion que puede utilizarse, van integrando el material que servira para
un estudio de sintesis de la vida juridica y politica de los pueblos ameri-
canos. Se ocupa en estos trabajos el profesor suplente de la Facultad de De-
recho doctor Walter Yacob. Ramén F. Vazquez acaba de publicar en la Re-
gista de la Facultad de Dereche, en los ntimeros del afio 1923, un estudio
acerca de “El Tahuantinsuyu.” (Confr. Historia del derecho argentino, por &
0. Bunge, I, 5 y siguientes, en Estudios editados por la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales, I, Bs. As. 1012; Apologética historia de las Indias, de
fray Bartolomé de las Casas, en Nuewva biblioteca de autores espaiioles, his-
soriadores de Indias, I, 556 y siguientes, Madrid, 1909, etc.)

2 Las Leyes IV, V y VI, tit. IT de la Partida 1.8, se ocupan de la cos-
tumbre y sus maneras. Berni admite que la costumbre “o es interpretativa
de 1a Ley o contra la Ley o no aviendo Ley’ (Apuntamientos sobre las leyes de
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El rey Felipe IV, por decreto del 29 de septiembre de 1620
(ley XXI, tit. 11, del lib. IT de la Recopilacién), defini6 los re-
quisitos que debia reunir la costumbre a que se refieran las
mercedes reales *.

Solérzano alude varias veces al derecho consuetudinario in-
diano y exalta su importancia. El ilustre jurista tenia el concep-
to de que el buen legislador “ha de acomodar sus preceptos, con-
forme las regiones, y gentes a quienes los endereza, y su dis-
posicion y capacidad”, debiendo “con su industria y humani-
dad mirar y disponer lo que les pueda convenir, como mas les
convenga; como lo aconsej6 gravemente Cicerén a su herma-
no, cuando estaba en el .virreynato del Asia”. Fundado en el
moderno concepto del derecho objetivo e histérico, Solérzano
consideraba que “no menos diferentes suelen ser las costum-

Partida, 1, pag. 13, Valencia, 1739). “La costumbre que interpreta la Ley no
requiere noticia del Principe y no puede extenderse de caso a caso ni de lu-
gar a lugar”, agrega el autor citado. Se admite que en ausencia de Ley la
costumbre tiene fuerza de tal, y Bovadilla afirmaba que la costumbre “hacer
callar las leyss y Reescriptos de los Principes”, concluyendo en que “se ha-
bia de juzgar por la costumbre si la Ley no tuviera clausula derogatoria”,
y-en caso que la tenga, se entiende derogar la costumbre pasada, pero
no la futura, y que'estd por introducir, porque ésta tiene fuerza de derogar
la Ley, segun lo dispone una Ley de Partida, que dice asi: “e aun ha pode-
rio muy grande que puede tirar las Leyes antiguas, que fuesen fechas antes
que ella.” (Politica para corregidores, cit., lib. III, cap. VIII, ntim. 195 v
196.),

HEevia BoraNos estima que tiene fuerza de ley la costumbre legitimamente
usada y prescripta por diez afios entre presentes y veinte para ausentes:
determinada, a lo menos, por dos actos en el curso de ese tiempo, y precede,
aunque sea contra el mismo derecho y para corregirlo, salvo que siendo con-
tra el canoénico, ha de ser de cuarenta afios. Habiendo dos costumbres, vale la
maés moderada; y no habiendo costumbre en el lugar se ha de guardar la de
la tierra mas cercana, conforme a una ley de Partida. Debiéndose obser-
var que cuando en lo que es necesario de Derecho se usa alguna cosa para
mayor superabundancia, cautela y consejo, no vale para introducir costum-
bres que tengan fuerza de ley. (Curia Philipica, 46, Madrid, 1767.)

1 “Cuando Nés fuéremos servidos —dice la ley citada de la Recopila-
cién de Indias— de conformarnos en respuesta de consulta con lo que pa-
rece siendo costumbre: declaramos que ésta no se ha de entender en dos o
tres actos solos,  sino que muchos continuados, sin interrupcién ni orden en
contrario. Y para que tengan efecto las mercedes que hiciéramos con este pre-
supuesto se han de fundar en costumbre asentada, fija, sin alteracién ni pro-
hibicién en contrario y con muchos actos en el mismo género que lo con-
firmen.”
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bres de cada region que los aires que las bafian y los térmi-
nos que las dividen” ', lamentindose “que varones tan doctos y
prudentes hablaran facilmente con tanta generalidad” 2.

Especialmente, invoca las practicas del derecho consuetu-
dinario, atribuyéndoles fuerza legal, en punto a los servicios que
podian prestar los indios?, del electo para una iglesia que ad-
ministra mientras le viene la confirmacion * y con respecto a
ciertos usos de mercaderes y contratantes de las Indias ®

Una prolija btisqueda en los archivos judiciales de la colonia
podtia suministrar curiosos elementos para estimar la aplicacion
de que fué objeto el derecho consuetudinario en la magistratura
de las Indias. Se sabe la importancia que este derecho tiene en
la actividad comercial. Los mercaderes del Rio de la Plata,
por ejemplo, se negaron a pagar el derecho de alcabala, en 1808,
argumentando que “los usos y costumbres que introdujo la
duracion y sanciond el consentimiento de las autoridades han
tenido siempre un lugar muy preferente en los Codigos de la
Nacién”. Después de aludirse a las leyes de Partida, ya cita-
das, que se ocupan del derecho consuetudinario, el petitorio ter-
mina diciendo: “De aqui nace que la costumbre sea tan sagra-
da, tan digna de respeto y observancia como lo es la misma
voluntad del legislador” ©.

Si no el origen, por lo menos la vigorosa existencia y con-
tinuo funcionamiento de algunas instituciones coloniales, co-
mo los cabildos abiertos, s6lo se explican a través del derecho
constietudinario. Segtin Bovadilla, el uso habia determinado la
reunion de consejos abiertos en los pueblos mienores. En la
Recopilacién de Leyes de Indias (Ley II, tit. XI, lib. IV,
Real cédula de Felipe IV de 23 de noviembre de 1623) sélo
se habla de los cabildos abiertos para comsignar la prohibicion
de elegir de su seno procuradores de la ciudad. Ademas de
reconocer st existencia, no parece sino que la ley no le prohi-

Politica indiana, cit., 109.

- Politica indiana, cit., 127.

Politica indiana, cit., 76.

Politica wndiana, cit., 273.

Politica indiana, cit., 524.

Archivo General de la Nacion., Hactenda, leg. 137, exp. 3467.
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be otra cosa a los cabildos abiertos... Lo cierto es que en los
tres siglos de la dominacion espafiola, en pueblos mayores y
menores, se celebraron cabildos abiertos. Buenos Aires del si-
glo xvI o de la centuria décimaoctava —cuando tenia apenas
1.000 vecinos o cuando su poblacion pasaba de 40.000 habitan-
tes— convoco parte’ de su vecindario para consultarle sobre
asuntos baladies o importantes cuestiones econémicas y politicas.
No es posible estudiar la vida del organismo de los cabildos
abiertos a través de las variantes de la legislacion o con ayuda
de la doctrina, en mérito de la insuficiencia de tales antece-
dentes, si bien suministran los datos elementales para expli-
car su origen. En cambio debe llevarse a cabo, observando su
funcionamiento, aproximandose al fendémeno vivo.

En cuanto a la doctrina cientifica de los estudiosos, espe-
cialinente versados en el derecho de Indias, no es aventurado
establecer aque la legislacién dictada para América de fines
del siglo xvi y hasta realizarse la Recopilacién al terminar
el siglo xviI, es obra completa de juristas e historiadores y
que las reformas fundamentales del siglo xvIII fueron en gran
parte aconsejadas por hombres de estado y economistas, en
una época de florecimiento de los estudios de derecho- patrio.
No corresponde hacer menciéon en esta oportunidad de la obra
legislativa de Juan de Ovando, Diego de Encinas, Aguiar y
Aiccufia, Pinelo, Solérzano, que fué a perpetuarse en la Reco-
pilacién de 1680, asi como tampoco de la labor de Ustariz,
Marqués de la Ensenada, Ward, Ulloa, Rubalcaba, Campoma-
nes, Jovellanos, que proyectaron las vastas reformas de carac-
ter econdmico de la legislacién indiana del siglo xvimr?!; pera
queremos significar con respecto a los juristas indianos que,
aparte de haber impulsado la elaboracion del derecho del Nue-
vo Mundo, intervinieron en su renovacioén, mejoramiento y
progreso.

Como hombres de ley que eran, afirmaron la necesidad de
implantar en las colonias una administracion ordenada y bien

1 Hemos aludido tales temas en nuestros trabajos: Notas para el estu-
dio del Derecho Indiano, 1018, y La politica econdémica de Espaiia en Amé-
rica y la Revolucién de 1810, 1914.
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atendida, una direccién técnica y un gobierno juridico y no de
fuerza.

Matienzo proclamaba la conveniencia de que los gobernan-
tes de Indias “sean letrados o Cavalleros principales, sabios y
prudentes, y no principales, ni grandes sefiores, porque estos
yendo por virreyes nc temen aunque hagan alglin exceso por
el gran favor que tienen. Gastan mas de la Real Hazienda lo
qual no se atreve a hazer un pobre cavallero o letrado; lleva
un virrey muchos cavalleros y personas principales por cria-
dos, que cada uno de ellos piensa que el Perti es poco para él1”.

Consideraba Solérzano que los virreyes del Nuevo Mundo
debian tomar consejo de los hombres “que lo sean de aquella
tierra y tengan mas experiencia” 2. Estimaban complejo el go-
bierno de la sociedad indiana, donde se experimentan “repen-
tinas y peligrosas mudanzas, se ignoran las leyes municipales
o no ay las que basten para todos los casos, y si nos queremos
valer de las Romanas o de las de Castilla, repugnan con las
que de antiguo tuvieron los naturales”. Los nombrados juris-
tas afirmaban que debian enviarse al Nuevo Mundo en carac-
ter de virreyes “a hombres Togados, versados y experimen-
tados en los Supremos Consejos”, y no a “Cavalleros de ca-
pa y espada y Sefiores de Titulo”.

Es més. La influencia de los juristas indianos ha sido gran-
de en la legislacién, hemos dicho, aunque ésta no se desen-
volvié al ritmo del pensamiento cientifico y liberal de aqué-
llos. :

Llamamos la atenciéon acerca de este hecho fundamental:
fueron juristas, como Matienzo, Ovando, Solérzano, los que
vislumbraron el porvenir revolucionario de las Indias, no sélo
porque se mandaba a América, muchas veces, mandones sin es-
cripulos en vez de magistrados probos, sino porque se despla-
zaba a los criollos de la administracion, se les repudiaba mo-
ralmente y apenas los juzgaban dignos del nombre de racio-
nales, como observé el dltimo de los nombrados. Los juristas
indianos fueron los abogados de los espafioles americanos y

1 Gobierno del Peri, cit., 117.
2 Politica indiana, cit., 447.
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reclamaron la “igualdad” con los espafioles europeos. Una de
las causas mas graves determinantes de la explosion emanci-
padora de 1810 fué la agraviante “desigualdad” de hecho en-
tre peninsulares y criollos. La Revolucion de 1810 tiene su
“declaracién de los derechos” referentes a la igualdad y li-
bertad, y se inspira en gran parte en los postulados de los ju-
ristas indianos.

Se examinard en otra oportunidad la avanzada concepcion
historicista y cientifica del derecho profesada por tales maes-
tros, que calificaron el nuevo derecho indiano conforme a sus
intrinsecos caracteres determinados por las influencias histo-
ricas, racial, geografica, concepto fundamental que invocaban
para destituir a la legislacion del caricter tedrico y universal
que la viciaba.

La legislacion de Indias comprende las Reales cédulas u
ordenes, pragmaticas, provisiones, autos, resoluciones, senten-
cias y cartas referentes al derecho ptliblico o privado, con lo
que se ha querido expresar que en su elaboracion y promulga-
ci6n han intervenido 6rganos e instituciones distintas, desde
el Rey al Consejo de Indias, al Ministerio de Indias, a los V=
rreyes, Audiencias, Cabildos, Consulados, Intendencias, etc.,
sin nombrar a la que derivaba de concordatos y convenios in-
ternacionales.

Cédula Real es la provision o despacho que expide el Con-
sejo, concediendo alguna gracia o mandando lo conveniente o
dando providencia ttil al pablico. Los albalaes (documentos de
menos importancia que las “cartas plomas”, llamadas asi por:
su sello) se iniciaban con la férmula: “Yo el Rey, fago saber”,
llevando las firmas del Rey y su Secretario. Las Cédulas Rea-
les reemplazaron a los albalaes, con la diferencia fundamental
de ir escritas en letra cortesana’.

La voz pragméatica significa una resoluciéon del rey impre-
sa y publicada con importancia. Por lo comun, las pragmaticas
comprendian leyes de caracter general.

1 Definen esta voz y las subsiguientes: CornEjo, en Diccionario histéri-
co y forense del derecho real de Espaiia (Madrid, MDCCLXXIX), y MuNoz y
Rivero en Nociowes de Diplomdtica espafiola (Madrid, 1881).
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Auto es la sentencia judicial; provisiones, los despachos ex-
pedidos por las Audiencias en nombre del Rey, extendiéndo-
se con toda la autoridad Real, pues se imprime en ellas el se-
llo del Rey.

Carta abierta —que equivale a nuestras modernas circula-
res— es todo despacho concedido en términos generales, otor-
gando a alguien cierta gracia o merced, dirigiéndose a todos
indefinidamente, para en caso de que el interesado la propon-
ga a alguno, se dé el debido cumplimiento.

TEn buena parte la legislacion dictada para las Indias era
de derecho ptiblico, especialmente  politico, administrativo y
penal, pues en materia de derecho privado se mandaba apli-
car la legislacién castellana subsidiariamente. Empero, la or-

ganizacién de la propiedad, de la familia, del trabajo, del ré-

gimen de sucesion, el procedimiento civil, revistieron necesa-
siamente caracteres nuevos, dictandose a tales fines la legisla-
cién pertinente. Incurren en grave error los autores que estu-
dian el derecho privado de Indias en la legislacion castellana,
siendo asi que las leyes dictadas para el Nuevo Mundo fueron
fijando y reconociendo la estructura de las instituciones basi-
cas del derecho privado, la propiedad y la familia, de las cua-
les no se puede tener cabal idea a través de las disposiciones
del derecho materno™.

1 Pueden servir de base a la afirmacién del texto los documentados tra-
bajos de un discipulo y continuador de Rafael Altamira, el doctor José
Maria Ots Capdequi, titulados El derecho de familia y el derecho de suce-
sién de wuestra legislacién de Indias (Madrid, 1921), y Bosquejo histdrico
de la mujer en la legislacion de Indias (Madrid, 1920).

Dice el sefior Rafael Altamira en el prélogo de esta filtima obra del sefior
Ots: “Cuando en fecha reciente la influencia general de la nueva historio-
grafia y el deseo de ahondar en la vida colonial han llevado al estudio de
las instituciones mismas, todavia son las publicas las que han atraido mas y
en primer término. Asi van esbozandose las historias del Juicio de residen-
cia, del Adelantado, del Entregador de la Mesta, del Gobierno municipal, de
la Administracion de justicia, la Politica sanitaria, el Estado y el gobierno
general de las colonias, etc. A la vez, el atractivo de las cuestiones econo6mi-
cas y sociales, llevando la atencion de algunos investigadores hacia la politica
financiera y comercial, la organizacion del trabajo, la esclavitud, la historia
del Comercio, la del Correo y algunos particulares més que van acumulando
literatura ttil, aunque, por lo general, fragmentaria (quiero decir, que estu-
dia la cuestién en un solo territorio, a veces en una localidad) o insuficien-
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Sefialamos la caracteristica fundamental de que la legisla-
ci6n de Indias emanaba de érganos o instituciones distintas.
Nos vemos precisados a repetir que incurren en grave error
los tratadistas que han considerado que toda la legislacién de
Indias derivaba del Consejo, limitAndose a estudiar esta parte
que se inserta en las Recopilaciones ensayadas o promulgadas,
dejando de lado —acaso su faz maés importante— la legisla-
cion que emanaba de 6rganos o instituciones con potestad
legislativa, como Virreyes, Audiencias, Cabildos, Consulados
—para no citar sino los mas destacados—, que constituyen otras
tantas fuentes vivas y caudalosas del derecho indiano, como
que las ordenanzas que podian dictar se inspiraban en las ne-
desidades précticas y mas evidentes de las poblaciones a cuyo
inmediato cargo tenian el gobierno y la justicia.

Pocos elementos de comprensién suministrard la Recopila-
¢ion de 1680 al estudioso inquieto por conocer la vida de 1a le-
gislacion de Indias en el Buenos Aires colonial, por ejemplo:
y muchos y muy preciosos le sugerird la cautivante lectura de
Bandos de gobernadores y virreyes, de Ordenanzas del Cabil-
do, de la Audiencia, del Consulado.

Las provisiones, cédulas, cartas e instrucciones y otros des-
pachos que se libraran en el Consejo de Indias —prescribia la
ley LXVI del tit. II, del lib. II— debian firmarse o sefialarse
segtin el estilo de todos los del Consejo que en él se hallaren,
aunque no hubieren intervenido en su determinacién. No po-

te si abarca la totalidad del asunto, verbigracia, en los libros de Desdevises
sobre los reyes y el régimen general aductor durante el siglo xvIIL.

Un grupo de instituciones que participan conjuntamente del caricter pii-
blico y privado —las instituciones religiosas— han tenido sobre la base de una
tradicion més que historiografica, doctrinal, referida a América, un desarro-
lo especialisimo, provocado, de una parte, por las cuestiones que moderna-
mente ha planteado en las nuevas reptiblicas la herencia del Patronato; de
otra, por las polémicas, que todavia preocupan a muchos, sobre los jesuitas
las misiones del Paraguay, y también por el atractivo singular que la Inqui-
sicién ha producido sobre los escritores de todo género.

“Pero el Derecho privado strictu semsu, asi como los aspectos civiles de
algunas de las instituciones antes apuntadas, no han seducido todavia bastan-
te a los jurisconsultos (que son los llamados a historiarlas) y se hallan, por
tanto, salvo algunos diminutos temas, en manifiesto atraso respecto de Ilo
conseguido en el dominio del Derecho ptiblico.”
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dian pasarse provisiones —disponia otra ley— que no estuvie-
ren firmadas, por lo menos, del presidente y cuatro conseje-
ros. Para las cosas universales de gobierno, como hacer le-
yes y pragmaticas, erecciones de audiencias y de iglesias, di-
visién y unién de ellas, debian concurrir y estar juntos todos
los miembros del Consejo.

Requeriase confirmacién real en todas las ordenanzas y
estatutos que én las Indias hicieren los virreyes, audiencias,
gobernadores, universidades, comunidades, ciudades y villas, hos-
pitales y colegios. Pero los dictados por virreyes y audiencias
debian ejecutarse de inmediato; en cambio los propuestos por
gobernadores, ciudades y demas comunidades no se podian eje-
cutar sin previa aprobacion del virrey o audiencia del distri-
to, debiéndose también enviar al Rey para su confirmacion *.

La legislacién de Indias emana, pues, de fuentes diversas
y heterogéneas, debiéndose agregar a este antecedente la circuns-

1 “Tratado de confirmaciones reales, encomiendas, oficios y casos en que
se requieren para las Indias occidentales...”, parte 2., cap. XXIII, Ma-
drid, 1630. Reimpresién del Instituto de investigaciones histéricas de la Fa-
cultad de Filosofia y Letras, tomo I de la “Biblioteca Argentina de libros
raros americanos”, Bs. As. MCMXXIL He aqui algunas disposiciones in-
corporadas a la Recopilacion de Indias y relacionadas con el gobierno le-
gislativo: la ley XXXII, titulo I, libro II, segiin la cual las audiencias
reales debian examinar las ordenanzas que hicieran flas ciudades para su
gobierno, y hallandolas justas, hacerlas cumplir por tiempo de dos afios,
remitiéndolas al Consejo de Indias para su confirmacion. Los descubri-
dores principales (ley XVII, tit. III, libro IV) también podian hacer or-
denanzas para la gobernaciéon de la tierra y labor de las minas, con cali-
dad de levar confirmacién del Consejo de Indias dentro de dos afios. Si
las ciudades, villas y lugares presentaban sus ordenanzas a los virreyes, po-
dian apelar de su resolucion para las audiencias reales (ley XXXIII, tit. I,
libro II).

La ley XXXIV del mismo titulo y libro de la Recopilacién ordenaba a los
virreyes, oidores, arzobispos, obispos, cabildos, etc., “para que, visto todo por
los de nuestro consejo, se tenga la noticia necesaria del estado de cada COSH S
La ley XXIV, titulo II, libro II, mandaba al Consejo que las leyes y provi-
siones “se publiquen donde y cuando convenga, y que de la publicacion y
cumplimiento de ellas se tenga siempre en el consejo aviso y certificacion,;
salvo si pareciere que alguna provisién sea secreta... Ordenamos que en las
que se hubiesen de publicar se ponga la forma, tiempo y lugar que se pu-
bliquen”.
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tancia de su frondosa profusién. Para corroborar este aserto,
baste decir que solo en la Recopilacién de Indias de 1680, don-
de no aparecen las leyes derogadas o en contradiccién con las
nuevas, se insertan 6.377 leyes'. Ambas dificultades apare-
cen como invencibles para poder realizar un estudio organico
y completo de sus caracteres extrinsecos.

Su conocimiento arranca de las capitulaciones de Santa Fe,
firmadas por Cristobal Colon con los Reyes Catolicos cuando
el temerario navegante sali6 en busca de las islas o tierras nue-
vas de cuya existencia tenia noticias 2. Las capitulaciones que
hacian a Colén y sus descendientes gobernador de las tierras
que descubriera y propietario en la décima parte de sus pro-
ductos preciosos, debieron revocarse cuando los herederos re-
clamaron la fabulosa herencia ante el especticulo insospecha-
do de la revelacion de un continente 3,

Soberanos por derecho eminente del Nuevo Mundo, los

1 En IX libros con 218 titulos: Juan de la Reguera Valdelomar, Guia
para el estudio del derecho patrio, Madrid, 1805.

Segtin declara Pinelo, en la recopilacién que llevé a cabo “seran las leyes
recopiladas, cerca de diez mil que se componen de mas de veinte mil cédu-
las réales (Medina, Biblioteca Hispano-Americana, VII, pag. XXXVIII).

El mismo Pinelo atribuye valor legal a las cédulas no recopiladas. Refi-
riéndose a las que €l no incorpora a la Recopilacién de que es autor, dice
que son “ejemplares y casos de mucha importancia para el gobierno. A que
también inducen no pocas consultas, decretos, autos, sentencias y otras deter-
minaciones, que si bien no hacen derecho, donde éste falta, son de grande
consecuencia.”,

2 Y no en busca de una via maritima que le comunicara con las Indias
orientales, como se ha repetido (Histoire critique de la grand entrepise de
Cristophe Colomb, par Henri Vignaud, II, 483, Parfs, 1911).

3 Diego Colén aspiré a suceder al padre por derecho propio. El pleito
iniciése en 1508, En 1511 se declaré a favor de Diego Colén y sus sucesores
que les pertenecia el gobierno en las tierras descubiertas por su padre. Pero
como fueran extendiéndose los descubrimientos, pretendié que le pertenecia
todo ‘en el mismo caracter, asi como también ejercer el gobierno, percibir las
rentas, administrar justicia, etc. A partir de entonces se suceden una serie de
cuestiones, dictanse diversas sentencias y el complicado asunto termina, en
parte, en una sentencia arbitral, dada en 1536, acordandose a Luis Colén,
tercer almirante, y sucesores, el titulo de almirante de las Indias, diez mil
ducados de renta, la isla de Jamaica y 25 leguas cuadradas en Veragua (Co-
leccion de documentos inéditos, segunda serie publicada por la Real Academia
de la Historia, VII, con introduccién de Cesareo Fernandez Duro).
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Reyes de Castilla trasplantaron el derecho y las instituciones
hispanicas.

La legislaciéon dictada para América respondia de inmedia-
to a las necesidades o reclamos para satisfacerlos; gradual y
progresivamente fué solucionando las innumerables cuestiones
juridicas, politicas, econdmicas, que planteaba la nueva socie-
dad en formacién y se extendia hasta las regiones donde al-
canzaban los méis atrevidos exploradores o penetraban los co-
lonizadores para dominar nuevos pueblos.

Desde el punto de vista externo la legislacion de Indias fué
particularista y progresista, es decir, destinada a resolver los
casos que se presentaban y abierta a las nuevas prescripciones
que sin cesar sucedian a las antiguas para mejorarlas o sim-
plemente complementarlas, en un movimiento de reformas que
16 termind sino con la dominacién misma. El jurista Aguiar y
Acufia reconocia que las leyes dictadas para las Indias habian
sido sabias, pero faltandoles hasta ahora la calidad de univer-
sales. Para Solérzano existia la duda a este respecto, debién-
dose esclarecer si las cédulas que se dirigen a una provincia se
deben guardar en otras gobernadas por diferentes Virreyes, Pre-
sidentes o Magistrados. La cuestion cobraba mas alto interés
si se considera la gran diversidad y variedad de'las provincias.
Solérzano era de opinién que las cédulas se extendian de unos
lugares a otros “a quien quadraren, si lo que por ellos se man-
da y ordena es general” ™.

Una leccién préctica, por el despliegue de ricos elementos
juridicos o historicos que implica, serfa la reunion en orden
cronolégico y serial de todas las cédulas referentes a una ma-

« Politica indiana, cit., 467. Decia que las leyes no pueden comprender
todos los casos, y, por tanto, se traen en argumento y por via de simil de
unos a otros, ampliindose de casos a casos, todas las veces que su decision
estd manifiesta en alguno de ellos. Y asi solemos decir que cuando la razom

_se ajusta bien, la disposicion es la misma, no tanto por via de extensi6on como

de comprension. (Politica indiana, cit., 200.) Ocupandose de las leyes de las
encomiendas expresaba el mismo autor que las leyes para una provincia co-
sren en todas “si se despacharon con ese inimo de que fuesen generales y
corriesen generalmente y en las dichas provincias militase la misma razoén.
Porque de otra suerte, las leyes, costumbres y observancias que son y se lla-
man locales no se deben extender a otras provincias”. (Politica indiana,
city 211
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teria o institucién —acerca del Consejo de Indias o de la Jus=
ticia ordinaria de una ciudad, por ejemplo— desde los pri-
meros tanteos legislativos hasta las mas perfeccionadas leyes.

Antes de cumplirse medio siglo de iniciada la legislacién era
tal su profusién y heterogeneidad, que los soberanos y juristas
s¢ preocuparon de compilarla y unificarla. Aparte de razones
superiores de ordenacién legal, imperiosas circunstancias de ca-
racter judicial hacian necesaria la recopilacion. Sucedia mu-
chas veces, en efecto, que las leyes “no llegaban a noticias de
los jueces porque se expedian a favor de particulares, que por
cualquier motivo no usaban de ellas, quedando, como dice un
jurisconsulto de aquellos tiempos, en sélo los oficiales de
papeles el dar o quitar el derecho a las partes, resucitando la
cédula que es en favor del amigo y escondiendo o negando la
que no lo es .

Desde el punto de vista politico, la promulgacion de un cé-
digo comiin para las colonias pretenderia hacer universales las.
leyes circunscritas y particulares, reduciendo a la unidad T
dica la diversa naturaleza de los pueblos indianos.

El intento de coordinar —antes que de recopilar— las le-
yes de Indias se enuncia a mediados del siglo xv1I y la Reco-
pilacion promulgbse en 1680, es decir, mas de un siglo des-
pués. Es importante el estudio del largo proceso de los ensa-
yos de recopilacién proyectados en esa extensa etapa histéri-
ca y de la labor paciente realizada por algunos juristas, que fué
a derramarse obscuramente en la obra de 1680; pero son mu-
chos los vacios que no podemos llenar en este ensayo. El co-
nocimiento de las fuentes de esta materia sélo puede obtener-
se después de un completo registro de los Archivos de Espafia.
Para estimar el estado incipiente de estos estudios, bastarid de-

1 Icazbalzeta, Advertencia del cedulario de Puga, 7. En 1649 se habia
dictado real cédula (Recop., ley XLI, t. I, libr. II), disponiendo que los vi-
rreyes, gobernadores, etc., cuando alegaren ordenanzas o cédulas, debian
citarlas “puntual y ajustadamente” enviando “copias auténticas”, porque a
veces no citaban las fechas o lo hacian con incertidumbre, y de ahi que “sucede
muy de ordinario no hallarse por este defecto o por faltar algunos libros.
antiguos”.
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<ir que los manuscritos de los trabajos sobre la recopilacién,
originales de los grandes juristas Pinelo y Solérzano, no se
han encontrado. Octipanse con gran empefio de la materia el pro-
fesor Rafael Altamira ' y sus discipulos, en desempefio de la
catedra sobre Instituciones de América, en la Universidad de
Madrid.

He debido decir estas palabras previas explicativas de los
vacios que existen en este trabajo y el carActer provisional de
algunas de sus conclusiones 2.

Los ensayos de recopilacién anteriores a 1680 pueden re-
ferirse a los siguientes momentos:

1. Desde el comienzo de la legislacién hasta el afio 1596,
en que el oficial de la Secretaria Diego de Encinas publico
«cuatro tomos que contienen provisiones, cédulas, ordenanzas,
instrucciones libradas y despachadas en diferentes tiempos. En
1570 Felipe IT mand6 hacer la recopilacién de las leyes “para
que todas pudiesen ser sabidas y entendidas, quitando las que
ya no convenian y proveyendo de nuevo las que faltaban, de-

1 Asi nos lo expresaba el reputado profesor en carta de 1.0 de enero
de 1017, diciendo que redactaba un trabajo “sobre instituciones de derecho
privado y uno sobre Solb6rzano, como preparacién de una edicién critica a
la politica indiana”, El sefior Altamira ha publicado sus Notas sobre la
historia de la recopilacion de las leyes de Indias por Solérzamo y Pereyra
et “XIX International Congrese of Americaniste”, Washington, 1917 (pa-
ginas 503-505), en cuyo parrafo final dice: “Reunidos todos estos materiales
(refiérese al inventario completo de las diferentes compilaciones generales
y especiales y a los cedularios) podremos saber realmente los elementos de
que estuvo formada nuestra historia legal en América, clasificarlos y prepa-
rar la edicién critica e historica de la Recopilacion de 1680, obra indispensable
para una acertada resoluciéon de muchos problemas que preocupan a los eru-
ditos.”

2 Lo llevamos a cabo en atencién al insistente pedido de mis discipulos
de la Facultad de Derecho para satisfacer exigencias del aula, pues se sabe
que buena parte de este material encuéntrase disperso en documentos inéditos
-0 no y en una abundante bibliografia. Ademas, esta ensefianza es en parte nueva
en la orientacion de la catedra de Introduccion a las ciencias juridicas y so-
ciales, debiéndose reconocer que el profesor J. J. Montes de Oca dedicaba en
su programa un lugar al estudio de la Recopilacién de 1680; que Juan A.
‘Garcia escribié interesantes capitulos sobre los origenes del derecho argenti-
no en la Introduccion al estudio de las ciencias sociales, y que Carlos Octavio
“Bunge consagré dos nutridos voliimenes al estudio del derecho castellano.
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clarando y concertando las dudosas y repugnantes, distribu—
yéndolas por sus titulos y materias comunes” .

2.° A partir del Cédigo de Encinas debe destacarse la
obra de los grandes juristas Aguiar y Acufia, Pinelo, Solérza
no, etc., que abarca hasta mediados del siglo xvII."
3" Por dltimo la promulgacién de la Recopilacién de 1680.

Ricarpo LEVENE.

I Del decreto de Carlos II. En la edicién de 1841 de la Recopilacién se
consigna erréneamente que esta Real cédula es de 1560,
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