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VII. Fuentes del derecho indiano

Las fuentes del derecho indiano son las mismas que encontramos en toda disciplina
juridica: ley, costumbre, jurisprudencia de los tribunales y jurisprudencia doctrina-
ria, que bien presentan algunas variaciones peculiares, como se vera.

En cuanto a ley, su concepto es amplio: tode mandato escrito de caricter mas
© menos general emanado de una autoridad. En tan amplio concepto caben tanto la
legislacion emanada de las autoridades radicadas en Espafia y dirigida a las Indias
—legislacién metropolitana— como la creada en el Nuevo Mundo, a la que
tltimamente, y mediante una convencion, se le llama legislacién criolla, v que en
la época recibia el nombre de leyes municipales. Esta expresion no guardaba
necesaria relacion con los municipios, sino que pretendia diferenciar la legislacién
general castellana de la particular de las Indias.

Enlorelativo ala costumbre, o sea el derecho creado por la repeticion de ciertos
actos con la concepcion de que ello corresponde a un deber juridico, nos encontra-
mos también con una costumbre metropolitana: actos y costumbres producidos en
Espafia respecto de las Indias —por ejemplo, costumbres sevillanas sobre el
comercio indiano— y costumbre propiamente indiana: la creada en Indias, que por
las caracteristicas de quienes la creaban, indios o hispano-criollos, se le denomina
costumbre indigena y costumbre criolla.

En cuanto a la jurisprudencia de los tribunales, se puede hacer igual distincion:
una jurisprudencia de los tribunales radicados en Espafia como el Consejo de Indias
0 la Casa de Contratacion, jurisprudencia metropolitana, y otra, emanada de los
multiples tribunales radicados en Indias: Real Audiencia, gobernadores, corregido-
res, alcaldes ordinarios, Real Tribunal de Mineria, etcétera, jurisprudencia criolla.

Y por Ultimo, en lo tocante a la jurisprudencia doctrinaria o literatura juridica,
hay igualmente unos autores que, aunque radicados en la peninsula, escriben sobre
temas indianos y otros que, habitando Ameérica escriben sobre derecho indianc.
Hay, pues, literatura juridica indiana metropolitana y literatura juridica indiana
criolla.

Un resumen esquematico nos da entonces, lo siguiente:
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LA LEY

rLcy metropolitana: reales cédulas, reales
6rdenes, reales decretos, cartas acordadas,
etcétera
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\_bandos, reales provisiones, etcétera
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. P .
Literatura juridica metropolitana

\bLiteratura_juridica criolla

La ley metropolitana

La ley castellana

Partidas 1,1, 1y 1, 1, 4, dan las bases para una definicién de ley cuando dicen que
ley es: “establecimiento porque los hombres sepan vivir bien y ordenadamente
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segiin el placer de Dios y otro s segin conviene a la buena vida de este mundo™ y
“ley tanto quiere decir como leyenda en que yace ensefiamiento y trabajo escrito
que liga y apremia Ja vida del hombre para que no haga mal y muestra y ensefia el
bien que e! hombre debe hacer y usar”. De acuerdo a ello, entonces podria
considerarse ley a un mandato escrito vinculante, basado en el derecho natural y
conforme a &) por medio del cual se ordena la vida del hombre tanto para el bien
terreno como eterno. Enun primer momento se aplicaron en indias las disposiciones
legales castellanas en virtud del principio de derecho comin, segin el cual en las
tierras ganadas se aplicaba el derecho del conquistador o descubridor. De la misma
manera como los érganos que regian al comienzo Espafia ¢ Indias eran los mismos,
el derecho debia también ser igual para unos y otros territorios. Dice Solérzano al
efecto que este principio: “tiene su origen y fundamento de la vulgar doctrina que
nos ensefia que los reinos y provincias que se adquieren de nuevo, pero uniéndose
e incorporandose accesoriamente a otras antiguas, se han de gobernar, regir y juzgar
por unas mismas leyes” (Politica indiana, lib. 5, cap. 16, niim. 12). Por esta razén
pudo producirse el fendmeno de que algunos érganos castellanos, como las Cortes,
intervinieran en ciertos aspectos de las Indias: de ahi que haya algunos ordenamien-
tos castellanos (a que se da propiamente el nombre de leyes en Espafia) que guardan
relacién con las nuevas tierras. Sin embargo, fue extraordinariamente rara esa
produccion legislativa, que comresponde a los primeros afios que siguieren al
descubrimiento; por ejemplo, en unas Cortes celebradas en Valladolid en 1523 se
tratd sobre los inconvenientes que se seguian de hacer la Corona mercedes de indios
y sobre que los extranjeros no comerciaran en Indias, a lo que el rey accedid
mediante norma que pasé a Rec. Cast. 5, 10, 2. Tampoco es abundante para Indias
otro tipo de legislacién castellana: el de las pragmaticas, emanadas del monarca sin
intervencion de las Cortes, pero con tanta fuerza obligatoria como aquéllas. A ellas
corresponden las célebres Leyes Nuevas de 1542 y 1543.

Muy pronto se empez6 a ver como estos nuevos lugares tenian caracteristicas
tan diferentes de las castellanas —indios, clima diverso, particulares situaciones
para los primeros habitantes espafioles—, que se fue constituyendo, en forma
absolutamente normal y, casi automatica —por la fuerza de las circunstancias—
una legislacion indiana propiamente tal o leyes municipales, que se pretendia que,
dentro de lo posible, se asemejara a la castellana. La legislacion castellana quedo,
entonces, relegada a la calidad de legislacién supletoria, ¢ sea, sélo a falta de una
legislacién indiana propiamente tal —especial o municipal— se aplicaba aguélla,
siguiéndose el orden de prelacion de las Leyes de Toro como aparece en las
ordenanzas de Audiencias de 1530 y en la Recopilacion de Leyes de Indias (Rec.
fnd.) 2, 1, 2. No habia en un comienzo necesidad de declarar que la legislacidn
castellana se debia aplicar en Indias, pues tenia plena vigencia como disposiciones
de la misma Corona. Hubo un caso excepcional en 1564, en que se exigio
autorizacion del Consejo de Indias para aplicar unas cédulas castellanas que
autorizaban el uso de armas en Pera. Pero desde 1614 cesé la automaticidad en la
aplicacion en Indias de la ley castellana y se exigi6é que ¢l Consejo de Indias
autorizara su uso para América: Rec. Ind. 2, 1,39y 40.
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La ley indiana metropolitana

La mayor parte de la legislacién para las Indias no estd constituida ni por las
pragméticas ni por los ordenamientos ¢ leyes propiamente tales sino por mandatos
de gobernacién, normalmente de interés particular —aunque los hay también de
caracter general—, dirigidos a las autoridades a quienes interese. Corresponderian
a lo que hoy llamamos decretos administrativos. En la terminologia de la época, se
decia que una disposicion hablaba con una autoridad: Real Audiencia, virrey,
gobernador. Fue corriente que cuando se estimaba que una norma debia ser
cumplida por varias autoridades de un mismo reino se enviaran tantas copias
cuantas autoridades, hablando con cada una de ellas. En principio estas disposicio-
nes sélo vinculaban a quien estaban dirigidas. En la practica, sin embargo, podria
decirse que esas disposiciones constituian una especie de jurisprudencia, en el
sentido de que seffalaban un modo de actuar, una pauta reiterada a qué atenerse para
resolver situaciones andlogas. Refiriéndose a ello dice Solérzano que

la comiin prictica tiene recibido, y es derecho, de que usamos constantemente, que asi
como estas cédulas y rescriptos se extienden de unas personas a otras, segin se ha dicho,
¥ a 0tros casos en que se halle la misma razén, s¢ extiendan también de unos lugares y
provincias a otres u otras a quien cuadraren, si lo que por ellas se manda y ordena es
general y puede correr, y corre igualmente en todas el fin e intento a que se encaminan
(Politica indiana, ltb. 5, cap. 16, nam. 14).

Hallamos en el fondo —y extremando porque hay normas intermedias entre
los dos polos que se sefialan—, dos tipos de mandatos de gobemnacion:

a) ordenanzas, que son reglamentaciones generales de una materia determinada
{que son relativamente escasas) como por ejemplo ordenanzas de Reales
Audiencias de 1563, ordenanzas sobre nuevos descubrimientos y poblaciones
de 1573, etcétera, y

b) instrucciones, advertencias particulares a una autoridad determinada sobre
cémo desempeilar sus funciones,

De particular interés, aunque no tnicas, son las instrucciones que recibian los
caudillos cuando emprendian una expedicion de descubrimiento, conquista, pobla-
miento o rescate, a las que nos referimos en detalle en otra parte de este trabajo.

En cuanto a la forma, la manera de plasmar la Corona sus mandatos de
gobernacién tuvo algunas variedades: cartas reales, reales provisiones, reales
cedulas, autos acordados de! Consejo de Indias, autos acordados de la Casa de
Contratacion, capitulaciones, reales ordenes y reales decretos. Nos referiremos a
cada una de ellas.

Cartas reales

Eran misivas del rey a determinadas autoridades o a particulares residentes en
América en que contestaba diversas preguntas que se le habian formulado, daba su
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parecer sobre la actuacion en determinada forma o recriminaba por actitudes que
no le parecian bien. A los diversos parrafos de esas cartas se les llamaba capitulos
de carta y eran frecuentemente citados -—y copiados textualmente— para solucio-
nar casos andlogos. Cuando estas cartas eran de interés general, se les daba a
conocer piblicamente. A este tipo de forma legislativa corresponden las célebres
Leyes de Burgos de 1512 y 1513, las ordenanzas de la Casa de Contratacién de
1552, las del Consejo de Indias de 1571, etcétera.

Reuales provisiones

Es un tipo de documento legislativo solemne emanado del rey y el Consejo de
Indias, que, diplomaticamente, o sea, en cuanto a su forma, sigue algunas tradicio-
nes castellanas que ya habian aparecido en el siglo XIv. Se le utilizaba para realzar
la indole de Ia disposicién: por ejemplo cuando se hacia un nombramiento impor-
tante o cuando la materia era de trascendencia como ocurrié al disponerse la
Recopilacion de Leyes de Indias.

En estos documentos se distinguen varias partes:

1. Inritulaciéon o dictado (algunos lo llaman subscripeion) en que seé indica el
nombre del rey y todos sus titulos. Se iniciaban con el nombre del soberano,
el cual se hacia preceder del tratamiento de ““don’” ¢ “‘dofia™, su carge —rey,
reina, emperador— y una enumeracion de los dominios mas significativos
sobre los que histérica o juridicamente ejercia su poder efectivo u honorifico;
por ejemplo,

Don Carlos por la gracia de Dios rey de Castilia, de Leén, de Aragon, de las dos
Sicilias, de Jerusalén, de Navarra, de Granada, de Toledo, de Valencia, de Galicia,
de Mallorca, de Sevilla, de Cerdefia, de Cordoba, de Corcega, de Murcia, de Jaén, de
los Algarves, de Algecira, de Gibraltar, de las Isfas de Canaria, de las Indias, Islas
y Tierra firme del Mar Océano, Archiduque de Austria, Duque de Borgofa, de
Bravante y Milan; Conde de Abspurg, de Flandes, de Tirol y de Barcelona; Sefior
de Vizcaya y de Molina, etcétera,

lo que esta especificamente determinado en Rec. fnd. 2, 1, 8.

2. Direccibn, o sea, sefialamiento del particular o autoridad a quien est4 destinada
la disposicion: por ejemplo, *“a nuestra Audiencia Real que reside en el reino
de Chile”. Solia terminar con una salutacion; “salud y gracia” o “‘salud”. Van
dirigidas a una autoridad cuando han sido expedidas “‘de oficio” y a los
particulares, cuando €stos han solicitado algin pronunciamiento o merced: a
éstas se les llama ‘‘de parte™.

3. Prefaccion o parte considerativa, en que el rey sefiala cudles son las motiva-
ciones que lo llevan a dictar tal disposicion, haciendo una exposicion de los
hechos y consideraciones pertinentes. Solia terminar con una cldusula de
acuerdo: “lo cual visto por los del nuestro Consejo de las Indias, fue acordado
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que debiamos mandar esta nuestra carta en la dicha razén y nos tuvimoslo por
bien”’.

. Parte resolutiva, en que se dispone lo que se ha de hacer, permitir o prohibir:

“ordenamos y mandamos™, u otra férmula similar acompafiada, a veces, de
una clausula penal;

. Data, donde se indica el lugar en que se ha expedido la resoluciéon —por

ejemplo en El Prado— y la fecha.

. Suscripcion en que normalmente firma el rey personalmente. En este caso, al

dorso firmaban los miembros del Consejo con sus nombres y ribricas o
“‘sefiales”, el chanciller y el encargado de registrar la provision en los libros
que se ilevaban al efecto. La falta de firmas de los consejeros acarreaba su
obedecimiento, pero no debian ser cumplidas: Rec. Ind. 2, 1, 23. En caso de
no firmar el monarca, lo que ocurria cuando el Consejo actia por él (lo que
estaba determinado), firman en el “recto™ o parte delantera los consejeros de
Indias, ¢l chanciller y el secretario.

. Refrendo, en que el secretario del Consejo expresa: ““Yo, N.N., secretario de

Su Majestad Real la hice escribir por su mandado”,

. Sello real en cera roja, que se colocaba entre las firmas o al final.
. Solia ponerse al dorso un resumen del contenido del documento, rubricado por

el secretario del Consejo y el consejero semanero.

Como ejemplo de real provision, se transcribe la siguiente tomada del Cedu-

lario de Encinas, t. 11, fo. 248;

Don Carlos [siguen los titulos en la forma sefialada arriba). A vos el nuestro goberna-
dor de la provincia de Higueras y Cabo de Honduras, salud y gracia. Sabed que
hemos sido informados que las personas que han tenido y tienen indios encomendados
en esa provincia son hombres solteros, no casados, a cuya causa los dichos indios han
recibido daio y no son tan bien tratados ni industriados en las cosas de nuestra santa
fe catdlica como lo serian si sus encomenderos fuesen casados y estuviesen de asiento
en la dicha provincia. Y visto y platicado en ¢l nuestro Consejo de Indias fue acordado
de mandar dar esta nuestra carta para vos en la dicha razén y nos lo tuvimos por bien
por la cual os mandamos que luego que ésta recibdis, hagéis notificar a las personas
que ticnen en esas provincias indios encomendados y no son casados que dentro de tres
afios s¢ casen y lleven a esa dicha provincia sus mujeres y no haciéndolo, cumpliendo
asi dentro del dicho término, les quitaréis los indios que asi tuvieren encomendados y
los daréis a otro vecino de esa dicha provincia que fuere casado y estuviere sin ello,
excepto sil tal soliero tuviere tal edad o tan justo impedimento que loreleve de casarse:
lo cual mandamos que sepa y examine el obispo de esa provincia. Otro si 0s mandamos
que cuando asi nuevamente hubiereis de proveer los dichos indios prefirdis en la
encomienda de ellos a los conquistadores de esa dicha provincia y no hagais ende al.
Dada ¢n la villa de Madrid a ocho dias del mes de noviembre de mil y quinientos y
treinta y nueve afios. Yo el Rey. Yo Juan de Samano, secretario de sus CC. Majestad[es]
la hice escribir por su mandado. Doctor Beltrdn. Licenciado Sudrez de Carvajal. Dr.
Vemal. Lic. Gutiere Veldzques. Registrada Vernal Darius. Por Chanciller Blas de
Saavedra.
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Reales cédulas

Constituian la manera habitual como el rey y el Consejo de Indias transmitian a las
autoridades y particulares del Nuevo Mundo su voluntad de mando en todo tipe de
asuntos; gobiemo, justicia, guerra y hacienda. Su estructura era mucho mas simple
que las de las provisiones con formalidades que derivan de los antiguos albalaes
(del arabe al bara o documento):

Intitulacion: estd limitada a la frase: “E! Rey”;

Direccién; es totalmente similar a las reales provisiones;

Prefaccion o parte considerativa: al igual que las provisiones, las cédulas
también indican el porqué de su dictacién; a veces falta la clausula de acuerdo. A
veces se reproduce una cédula anterior, la que recibe el nombre de sobrecartada;

Parte resolutiva; similar a la de las provisiones;

Data: totalmente similar a las provisiones;

Suscripcion: aqui si que hay variacion ya que las cédulas no pueden ser dadas
a nombre del rey por el Consejo {(como las provisiones), sino que son firmadas por
el rey aunque a veces se pone una estampilla o timbre que reproduce la firma real.
Los consejeros rubrican o “‘sefialan” (no ponen firma completa) al dorso. Sino lo
hacian asi, la cédula debia ser obedecida, pero no se cumplia: Rec. Ind. 2, 1, 23;

Refrendo: es mas simple: “‘por mandato del rey, N.N.”;

No llevan sello real y suelen llevar un resumen con ribrica de secretario y
CONSgjero semanero.

Como ejemplo de real cédula se transcribe una del siglo xvii:

EL REY.

Presidentes y oidores de mis Reales Audiencias de América y Prelados diocesanos
de aquellos mis dominios:

Con motive de una patente expedida en 13 de abril de 1781 por el general de la
religién cominmente llamada de los agonizantes, reeligiendo por preiado de su casa-
colegio de la ciudad de Popayan a uno que lo era desde el afto de 1777, se negaron a
prestarle la obediencia cuatro de aquellos religiosos, fundandose en ser semejante
reeleccidn contraria a expresas constituciones de su orden: se suscitaron algunos
disturbios ¥ se ha hecho recurso a mi Consejo de las Indias. En su inteligencia, en la
de haberse reconocido no se presento la enunciada patente en el mencionado Supremo
Tribunal para obtener, en caso de no hallarse inconveniente, su indispensable pase,
segn lo dispuesto por leves: y lo que sobre todo dijo mi fiscal: he considerado
conveniente encargaros tengais especial cutdado en no permitir se pongan en gjecucion
patentes de prelados de religion alguna que no tuvieren el requisito indispensable de
¢star pasadas por el mencionado mi Consejo. Fecha en San Lorenzo a diez y seis
de noviembre de mil setecientos ochenta y seis. Yo el Rey. Por mandado del Rey
nuestro Seflor. Antonio Ventura de Taranco. Sefialada con tres ribricas.

Tanto las provisiones como las cédulas eran transcritas integramente a unos
libros de registro o cedularios que llevaba el escribano de camara de gobierno del
Consejo. Los habia de varias clases: generales, que contenian disposiciones para
todas las Indias y otros que se llevaban por provincias o reinos: Nueva Espaiia,
Perii, Chile, Buenos Aires, etcétera, acostumbrandose ilevar para cada provincia
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dos libros, uno de caracter general con cédulas dirigidas a las autoridades (de oficio)
y otro con resoluciones que afectaban a particulares como mercedes, contestacion
a consultas, etcétera (de parte). En Indias, las cédulas debian ser archivadas en las
Audiencias y cabildos: Rec. Ind. 2, 1,27, 28,29y 31.

El envio de las disposiciones competia al escribano de cdmara de gobierno del
Consejo, quien debia mandarlas por duplicado y en distintas expediciones, con lo
que se procuraba evitar riesgos de extravio por naufragios, abordajes de piratas,
etcétera,

Tanto las reales provisiones como las reales cédulas eran objeto en Indias del
tramite de obedecimiento, Normalmente la Real Audiencia —aunque también lo
hacen las autoridades que individualmente reciben una cédula— abria la carta
pertinente y se procede a besar el texto de la disposicién, que es cotocada sobre la
cabeza en sefial de acatamiento a la orden real. Decia al efecto Rec. Ind. 2, 1, 10,
que “cuando nuestras reales cédulas hablaren en particular con los virreyes, solos
ellos entiendan en su cumplimiento sin otra intervencion; y si hablaren con virrey
y Audiencia o presidente y Audiencia, entiendan todos en su execucioén conforme
al parecer de la mayor parte que se hallare en la Audiencia [...]”. Pero elle no
significa que la disposicion se aplique indefectiblemente, toda vez que, estudiada
en el real acuerdo puede resultar inconveniente su vigencia. Las causas para
suspender el cumplimiento de cédulas o provisiones eran las de obrepcion o
desconocimiento de.los hechos, subrepcion o falseamiento de los mismos y que
produjeran dafto irreparable o escdndalo conocido (Rec, Ind. 2, 1,22 y 24). Estaban
excluidas de la posibilidad de suspensién y suplicacién las leyes sobre indios:

porque nuestra voluntad es que se guarde y particularmente las leyes que fueren en
favor de los indios inviolablemente: mandamos a los virreyes, Audiencias, gobernado-
res y alos demas jueces y justicias que las guarden y cumplan y hagan guardar, cumplir
y ejecutar en todo y por tedo, sin embargo de apelacién o suplicacion [...].

Auntos acordados del Consejo de Indias

Eran normalmente relativos a aspectos reglamentarios y requerian confirmacién
real. Antonio de Ledn Pinelo hizo en ¢l siglo XVII una coleccién de ellos.

Cartas acordadas del Consejo de Indias, de la Cdmara
y de la Junta de Guerra de Indias

Fueron particularmente corrientes en el siglo XVII, hallAndose muchas referencias
a ellas en libros llamados registros-cedularios del Rio de la Plata (1534-1717).
Catélogo; por ejemplo, hay carta acordada del Consejo de 7 de octubre de 1572
dirigida al tesorero de la Casa de Contratacion de Sevilla sobre una expedicién de
barcos al Rio de ia Plata. Muchas mas hay del siglo XviI expedidas a la misma Casa:
por ejemplo, 5 de diciembre de 1623, 19 de julio de 1614, etcétera. Emana de la
Junta de Guerra una dada en Madrid el 31 de octubre de 1673 dirigida a Gonzalo
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Fernandez de Coérdoba para que diera ayuda de costa moderada a juan Cebridn y
Velasco, sargento mayor del presidio de Buenos Aires.

Autos acordados de la Casa de Contratacion

Similares a los del Consejo de Indias, pero en materias propias de su competencia
-—comercio, cuentas y otras—, requerian confirmacion real.

Capitulaciones

Sinos atenemos a la definicion amplia de ley que hemos dado, podemaos, sin forzar
demasiado las cosas, considerar dentro del rubro de legislacion metropolitana a las
capitulaciones o asientos, documentos suscritos entre ¢l monarca o quignes lo
representen —Consejo, Casa de Contratacion, Audiencia, etcétera~—y un particular
que efectuara una expedicién de descubrimiento, conquista, poblamiento o rescate
{explotacién econémica) regulando dichas expediciones. Técnicamente son con-
tratos pablicos; pero en ellos la Corona, que nunca deja de lado su soberania, expide
drdenes imponiendo determinadas obligaciones al capitulante u otorgandole mer-
cedes.

La Corona nunca abdica de su rol eminente, por lo que, aunque las capitula-
ciones se generan como una convencidén entre ellay el caudillo, a la larga se contiene
en estos documentos aquello que la Corona estima pertinente: entre otras cosas,
muchas disposiciones de gobierno que se ordenan al caudillo y que éste debe
cumplir. Decidor es al respecto la siguiente formula habitual en las capitulaciones,
que se pone en el caso de incumplimiento de las ordenes asumidas: ‘‘os mandaremos
castigar v proceder contra vos como contra persona que no guarda y cumple y
traspasa los mandamientos de su rey y sefior natural”.

Al contenido mismio de las capitulaciones nos referimos en otra parte de este
trabajo.

Reales drdenes

Constituyen una de las manifestaciones mas evidentes del abselutismo de los
Borbones. Estos reafirman la facultad de legislar por si mismos que corresponde a
los monarcas vy lo hacen por la tlamada via reservada, esto es, a través de las
secretarias de Estado. En lo tocante a Indias, la Secretaria de Marina ¢ Indias de
1714 que adopta diversas modalidades de que se habla en la parte pertinente,
transmite a las autoridades indianas los mandatos reales, si bien, generalmente no
son sino disposiciones personales del ministro que se expiden “‘por orden del rey™”.
En estas reales ordenes se trasluce el cardcter nltraabsolutista de fos Borbones, al
punto que la exposicién de motivos o prefaccidn suele faltar. Coercitivamente se
ordena clerto mandato que ha de ser cumplido a todo evento. No hay respecto de
estas disposiciones legales el trémite del obedecimiento, que si subsiste con las
reales cédulas, que permitia la suspensidn y suplicacién de la norma inadecuada.
Se copia a continuacion una real orden para ejemplo de io dicho:
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Habiendo entendido el rey que los subinspectores de los virreinatos creen tener derecho
a suceder a los virreyes en el case de faliar éstos por el titulo que se les ha dado de sus
inmediatos cabos subalternos, se ha servido S.M. declarar que ¢l gobierno superior en
el referido caso ha de recaer, conforme a las leyes de Indias, en las Audiencias
respectivas y que los dichos subinspectores sélo podran ejercer el mando de las armas
bajo las 6rdenes del Real Acuerdo de aquéllas.

Asimismo ha declarado S.M. que el referido nombramiento de cabos subalternos
no da a los subinspectores prerrogativa alguna con los mismos virreyes ni con las tropas
y ¢l publico mientras no vaque el virreinato, sin que haya persena que lo sirva por
providencia.

Participolo a V.E. de su Real Orden para su inteligencia; y para que comunicando
esta resolucion a esa Audiencia y al subinspector se evite todo motivo de duda en el
caso prevenido de vacante. Dios guarde a V.E, muchos aflos. Enero 10 de 1786.
Marqués de Sonora [secretario de Indias]. Sefior Regente y Audiencia Gobernadora de
Nueva Espana.

Reales decretfos

Son disposiciones emanadas directa e inmediatamente del monarca, sin interven-
cion del Consejo de Indias o de los secretarios de Estado. Aunque hay decretos
anteriores al siglo XVIIL, fue en este siglo que tuvieron mayor difusién por el ya
referido absolutismo borbénico.

Proceso recopilador de la legislacién indiana

Concepto de recopilacion

El exceso de legislacion es tan negativo como la falta de ella, ya que un cimulo
exagerado de disposiciones dificulta su conocimiento y aplicacién. Siendo el
derecho indiano fundamentalmente casuistico, la Corona fue incrementando enor-
memente el nimero de disposiciones segiin pasaba el tiempo.

Podrian sefalarse algunas causas de esta proliferacién de leyes:

a} laidea que pervivia de solucionar el caso concreto. No hay que olvidar que [os
Juristas que actuaban en el Consejo de Indias y en América tenian una
formacién romanistica. Y el derecho romano, aun el justinianeo, era esencial-
mente casuistico. En consecuencia, la idea era la de solucionar cada caso en
concreto, pues asi se podria encarnar en mejor forma la justicia de acuerdo al
tiempo, al lugar y al grupo social al que los individuos pertenecian;

b} como derivado de este modo de pensar y de actuar, es que encontramos que se
daba una norma para un reino o provincia y otra para otro, a veces muy
semejantes, con diferencias de detalle;

€) una misma resolucion era repetida para las diversas autoridades que habia en
un territorio. Por ejemplo, una misma disposicién era enviada al virrey,
gobernador, cabildo, obispo, etcétera, v
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d) muchas disposiciones modificaban a otras; pero la Corona nunca se preocupa-
ba de hacer una derogacion especifica. Por ello es que disposiciones antiguas
seguian vigentes s6lo en parte. No dejaba de causar dificultades ei que a veces
con buena intencién se invocara una disposicion derogada.

Ello explica la necesidad que hubo de recopilar este ingente material, tarea que
era similar a la que se producia en la misma Castilla, donde desde los Reyes Cato-
licos y mediante las Ordenanzas Reales de Castilla (1484) se habia intentado llevar
adelante dicho proyecto que solo concluira con la Nueva Recopilacion de Felipe 11
(1567). Por cierto que cada autoridad contaba con un cedulario para su uso
privativo: virreyes, gobermadores, audiencias, cabildos, etcétera. Segin se iban
recibiendo los textos legales, cllos eran asentados en libros que permitieran su
ulterior consulta; sin embargo, ne siempre brillaba en estos cedularios el orden
deseado. En el Consejo de Indias se llevaban, como ya se ha dicho, libros, registros
o cedularios, con las distinciones que en su momento se indicaron,

Entendemos por recopilacién un método de fijacion del derecho que consiste
cn agrupar en un solo texto un material juridico preexistente. Tratindose de leyes,
normalmente cada una conserva su propia identidad, aunque en realidad muchas
veces se hacen restimenes o se refunden varias normas en una sola. Lo corriente es
que se tome sdlo la parte dispositiva de la ley. [.a ordenacion del material recopilado
se hace cronologica o tematicamente. No s6lo hay recopilaciones de leyes sino que
también de sentencias, dictimenes, consultas, etcétera. Lo que nos interesa en este
momento es saber como se produjo la recopilacion de la legisiacién indiana.

Difieren, en consecuencia, los cedularios de las recopilaciones por la sistema-
tica empleada en unos y otros. Los primeros implican una sistemética sencilla pues
solo agrupan con mayer o menor orden las disposiciones, copiandolas integramen-
te; en las segundas, en cambio, hay una mayor elaboracion. Desde luego, no copian
integra la disposicidn, sino que se limitan a la parte dispositiva de la misma; suelen
refundir diversas normas sobre el mismo tema; procuran acabar con antinomias u
oposiciones entre ellas; crean normas que no existian y que son consideradas utiles
para fa mejor regulacion de una materia.

El catedratico de la Universidad de Sevilla, Antonio Mure Orején, distingue
las siguientes etapas en el proceso de recopilacion:

a) etapa preparatoria, en que se junta ¢l material juridico que se ha de elaborar
posteriormente;

b) anteproyecto, que implica trabajar ese material ya acumuiado de acuerdo a un
plan determinado, por ejemplo, distribuyéndolo entre los libros que se han
proyectado;

c) proyecto, es la conclusién del trabajo desde la perspectiva de su autor, y

d) aprobacién del monarca con lo cual pasa a haber propiamente una recopilacion.
De interrumpirse el proceso antes de esta aprobacion real, sélo queda aquél en
estado de mero proyecto.
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Primeros atisbos de recopilacion: Mendoza, Maldonado
y Puga

Esen 1510 cuando se produce el primer momento del proceso recopilador al recibir
la Casa de Contratacion orden de juntar todas las disposiciones tanto relativas aella
misma como a las Indias “para que las tengdis siempre a mano™,

Cuarenta y tres aflos mas tarde Carlos V mandaba a la Real Audiencia de Nueva
Espafia que hiciera buscar “‘todas las ordenanzas, provisiones y cédulas que
se hayan dado para esa audiencia, y las ordenanzas, mercedes y franquezas que se
hayan concedido a esa ciudad [México] e isla”, de todo lo cual debia sacarse
traslado o copia y enviar al Consejo de Indias para que éste proveyese lo que juzgase
conveniente. Similares drdenes recibian tres afios después Guatemala y Pert.

El primer virrey de México, Antonio de Mendoza, quiso cumplir, aunque fuera
en parte, los deseos imperiales y elaboré la primera compilacion que llevaba por
titulo Ordenanzas y compilacion de leyes hecha por el muy ilustre sefior don
Antonio de Mendoza, visorrey y gobernador de esta Nueva Espafia y presidente de
la Audiencia Real gue en ella reside y por los sefiores de la dicha Audiencia para la
buena gobernaciony estilo de los oficiales de ella. Afio de 1548. Aunque el esfuerzo
fue modesto, ya que de legislacién real trae las ordenanzas de la Audiencia, siendo
todo lo demds normas producidas por ésta, implicaba salir de la inercia. El mismo
virrey una vez en el Pertl intentd hacer obra similar.

Una de las Instrucciones dadas al virrey de Nueva Espafia, Luis de Velasco, el
16 de abril de 1550, disponia que tuviese cuidado en el archivo de las normas
dictadas para ese virreinato *“‘para que mas facilmente se hallen y se puedan
ejecutar”. Consecuente con ello se reunieron dos tomos de cédulas, tarea gue
recibid encomio real en 1552. Estaban divididas en decisiones y materias. A pesar
de la satisfaccion del monarca no pasé mas adelante este proceso. Por su parte, el
fiscal de la Real Audiencia mexicana, licenciado Luis Maldonado, quien se desem-
pefio entre 1555 y 1562, elaboraba alfabéticamente un Repertorio de cédulas, que
parece no concluyo y que no ha llegado hasta nosotros. La Corona ordené se le
facilitara su trabajo en 1556.

Ese mismo afio se insistia, con caracteres generales, a todas las Audiencias la
reunion del material legislativo existente. El fiscal del Consejo de Indias, Francisco
Fernandez de Liébana, hizo particular hincapié en el tema, por lo que unareal cédula
de 4 de septiembre de 1560, dirigida a Nueva Espafia, instaba a la recopilacién
sugiriendo se imprimieran los resultados. Esta tarea fue encargada por el virrey
Velasco al oidor Vasco de Puga, quien cumplié el cometido que se publicé en 1563
con el titulo de Provisiones, Cédulas, Instrucciones de su Majestad, Ordenanzas
de difuntos y audiencias para la buena expedicién de los negocios y administra-
cidn de la justicia y gobernacion de esta Nueva Espafia y para el buen tratamiento
y conservacion de los indios, desde el afio 1525 hasta el presente de 1563.

Vasco de Puga era originario probablemente de Granada, habiendo estudiado
en la universidad de esa ciudad y desempefiandose ahi como alcalde mayor.
Designado oidor de Nueva Espafia en 1559, su actitud permanente fue la de
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defender 1a Real Hacienda, incluso con alguna exageracion, de la que reclamaron
los indios en el juicio de residencia. Fallecié en Espafia en 1576.

Puga realizo una tarea de utilidad —las disposiciones aparecen integras, lo que
no es poco mérito—, pero que adolece de bastante desorden, pues no siguié ni
criterios cronologicos ni tematicos. Entre otras materias, se trata ahi de la adminis-
tracién de justicia —trae las ordenanzas de las dos primeras Audiencias mexica-
nas—, titulos e instrucciones dados a los virreyes, asuntos de real patronato,
Inquisicién, tratamiento de indios, encomiendas, cabildos, Real Hacienda, etcétera.
Un indice permite encontrar la disposicidén que interese.

Copulata de Velasco y proyecto de Cddigo Ovandino

Diversas noticias sobre el mal tratamiento de los indios indujeron en 1566 al
presidente del Consejo de Castilla, Diego de Espinosa, obispo de Siglienza e
inquisidor general —hombre de inmenso poder en la Corte de Felipe 1l— a iniciar
indagaciones sobre su efectividad. Todo apuntaba a que el Consejo de Indias estaba
fallando ostensiblemente. Concluy® ello con el nombramiento de Juan de Ovando
como visitador general del Consejo, labor que desarrollara entre 1568 y 1570.

Era Ovando sobrino-nieto del gobernador de La Espafiola, Nicolas de Ovando,
ex alumno de la Universidad de Salamanca y catedritico ahi, que habia llegado a
integrar el Consejo de la Inquisicion tras una carrera brillante que habia pasado por
actividades judiciales, inquisitivas y de visita, esta ultima a la Universidad de
Alcal4. Comprobé el visitador que se cometian diversos abusos por los ministros
del Consejo indiano y, lo que era mas grave, que ignoraban las disposiciones
vigentes y aun desconocian la realidad americana. Para su acertada instruccion en
asuntos indianos se iba a crear un cronista de Indias, que debia aprovechar la
informacion que darian diversos habitantes de éstas —autoridades y sabditos, aun
indios— respecto de unos cuestionarios que el mismo Ovando produjo. Proceder
a la recopilacion de la legislacion era un trabajo indispensable y urgente,

Habia en el Consejo un laborioso oficial, Juan Lopez de Velasco, que colaboro
con Ovando en estas tareas. Velasco, que habria de escribir la Geografia y descrip-
cioén de las Indias (impresas sélo a mediados del siglo X1x), fue designado crenista
de Indias, siendo el primero de este cargo. Latarea de Velasco, que se habia iniciado
en 1562 por orden del Consejo, bastante antes de que llegara Ovando a visitarlo,
consistio en resumir el contenido de las disposiciones indianas, con sefialamiento
de su ubicacién en los 200 libros de registro del Consejo que minuciosamente
revisé. Esta obra concluida en 1569, no se imprimio sino més tarde con el nombre
de Libro de la gobernacién temporal y espiritual de los indios, recibiendo en el
presente siglo el nombre de Copulata de leyes y provisiones de Indias, que le dio
el historiador José de la Peila y Camara.

Las 9 170 disposiciones resumidas que comprende son agrupadas por materias
y abarca legislacion que va desde 1492 hasta 1569. Toméndose como modelo el
Codigo de las Siete Partidas, estaba dividida en siete libros, referentes respectiva-
mente a:
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a) gobemacion espiritual;

b) gobemacion temporal;

¢) republica de los espaiioles;
d) republica de los indios;

e) justicia;

/) Real Hacienda, y

g) contratacién y navegacion,

Los libros fueron divididos en titulos numerados y éstos en parrafos también
numerados, lo que facilita la consulta y cita.

Aproximadamente el mismo orden indicado es el que tuvo en mente Ovando
para redactar lo que alguncs autores llaman el Cédige Ovandino, que para otros
{como Muro Orgjon) fue un proyecto de recopilacion. Sélo llegd a concluir Ovando,
que habia llegado a ser presidente del Consejo en 1571, dos libros; uno sobre
gobernacion espiritual y otro sobre gobernacion temporal, que se limitaba en
realidad, en un primer momento a las ordenanzas del Consejo. Estas fueron
promulgadas en la versién ovandina en 1571, El de gobemacién espiritual fue
presentado a Roma para su aprobacion, la que nunca se dio. Entre tanto, la Corona
promulgé en 1574 para Nueva Espafia y al aflo siguiente para el Perli, como
disposicién independiente el titulo relativo al patronato. Un afio antes se habia
promulgado la instruccién sobre descubrimientos, poblaciones y pacificaciones y
el titulo sobre descripciones de Indias, que correspondian al libro segundo. La
muerte de Ovando en 1575 impididé que se siguiera adelante con este proyecto.
Grande lastima ésta, ya que el trabajo que se alcanz6 a realizar era de una gran
fineza juridica, pues transformaba, mediante abstraccion, en normas generales un
sinfin de disposiciones casuisticas.

Proyectos de recopilacién en Indias: Toledo en Perii;
Zorita en México

El gran virrey del Pert, Francisce de Toledo, trabajé también hacia 1570 en una
recopilacion, la que se interrumpid al conocerse los trabajos que se hacian en la
metrdpoli por Juan de Ovando. Al fallecer éste en 1575, pretende Toledo continuar
con su propdsito y comisiona para ello a dos oidores. De este trabajo no hay mayores
noticias. Se hizo uso por Toledo de una Memoria que habia preparado afios antes
el gobemador Lope Garcia de Castro, el cual habia recibido instrucciones por 1564
de allegar material legislativo,

En Nueva Espafia, por esta misma época —entre 1566 y 1574— el oidor de su
Audiencia Alonso de Zorita trabajaba en una recopilacién, que concluy6 en el
ultimo afio indicado. La tituld Leves y ordenanzas reales de las Indias del mar
océano, por las cuales primeramente se han de librar todos los pleitos civiles y
criminales de aquellas partes, y lo que por ellas no estuvieren determinado se ha
de librar por las leyes y ordenanzas de los reinos de Castilla. Afio de 1574. Es
obra de mayor entidad juridica que la de Vasco de Puga, que resume el contenido
de cada disposicion con indicacion de ““dénde y cuando y por quién se provey6™.
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Presentada al Consejo de Indias para su aprobacidn, ésta no se dio por tratarse de
una obra parcial, toda vez que sélo se referia a Nueva Espafia.

En Per el licenciado Alonso Fernandez de Bonilla, visitador de la Audiencia
de Lima, intenta por 1590 hacer una recopilacion, de cuyos resultados nada
sabemos. En el mismo virreinato, a comienzos del siglo siguiente, Alonso Maldo-
nado de Torres, presidente de la Audiencia de Charcas, redacta un Libro de cédulas
y provisiones, en que agrupa por materias las disposiciones respectivas.

El oidor de la Audiencia de México, Francisco Montemayor y Cuenca, que
seria elevado mds tarde a consejero de Indias, publicé en 1678 un Sumario de las
cédulas, drdenes y provisiones reales que se han despachado por Su Majestad para
la Nueva Espafta y otras partes, especialmente desde el afio de 1628, en que se
imprimieron los cuatro libros del primer tomo de la Recopilacidn de Leyes
de Indias, hasta el de 1677. Con algunos titulos de las materias que nuevamente
se afiaden; y de los autos acordados de su Real Audiencia, y algunas érdenes
de gobierno, que junté y dispuso el Doctor D. Juan Francisco de Montemayor y
Cordova de Cuenca, Gobernador y Capitén General que fue de la Isla Espaiiola,
Presidente de su Real Audienciay Chancilleria, y Oidor de esta Nueva Espaiia que
residen en la ciudad de México, y consultor propietario del Santo Oficio de la
Inguisicién. Como se observa del titulo, contenia cédulas, ordenanzas y reales
provisiones, autos acordados y 6rdenes de gobierno. Para hacer este trabajo, recibié
Montemayor comision del virrey y arzobispo de México fray Payo Enriquez de
Ribera, autorizandolo para reeditar los Sumarios de Aguiar, de que se hablara mas
adelante. Esta obra fue continuada en lo relativo a autos acordados de la Audiencia
por Eusebio Ventura Belefia, quien publica en {787 en México una Recopifacion
sumaria de todos los autos acordados de la Real Audiencia y Sala del Crimen de
la Nueva Espafia, en dos volimenes.

Cedulario de Encinas

El tema de la recopilacion no se deja de lado después de la frustrada tarea de
Ovando. El presidente del Consejo de Indias, licenciade Diego Gasca de Salazar,
encarga a un oficial de bajo rango pero de experiencia préctica, Diego de Encinas,
que se desempefiaba como oficial mayor de Ia escribania de camara de justicia del
misme Consejo, que hiciera una compilacién de legislacién indiana.

Era Encinas natural de Pamplona, y a mediados del siglo Xv1 habia ingresado
al Consejo de Indias, donde llegd a tener el puesto que se ha sefialado. Entre 1582
y 1596 trabajo en el cargo, que pudo llevar adelante gracias a su conocimiento sobre
los libros de registro y a que por su cargo habia logrado bastante expedicion en
temas juridicos.

Hace un trabajo muy 1til, partiendo por el acopio heche en trabajos anteriores
y transcribe integramente las normas, mismas que clasifica de acuerdo a una
sistematica particular. De 250 000 disposiciones revisadas dejé 2 472, que estaban
vigentes. Fruto de ello es un cedulario que trae disposiciones dictadas entre 1492
y 1596. Su titulo fue: Libro [lo., 20, etcétera] de provisiones, cédulas, capitulos
de Ordenanzas, instrucciones y cartas, libradas y despachadas por sus Majestades
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de los sefiores Reyes Catdlicos don Fernandoy dofa Isabel, y Emperador Carlos de
gloriosa memoria, y dofla Juana su madre, y catdlico rey don Felipe, con acuerdo
de los sefiores Presiden, y de su Consejo Real de las Indias, que en su tiempo ha
habido, tocantes al buen gobierno de las indias y administracion de ia justicia en
ellas. Sacado todo ello de los libros del dicho Consejo por su mandado, para que
se sepa, entienda y se tenga noticia de lo que cerca de ello estd proveido después
que se descubrieron las Indias hasta ahora. En Madrid, enla Imprenta Real. M.D.
XCVI Percatadas las autoridades del provecho de este trabajo, dispusieron su
impresidn, que se produjo en 1596 en cuatro volimenes. Fue una tirada bajisima
de solo 48 gjemplares, por lo que este trabajo quedé practicamente circunscrito al
uso de los ministros del Consejo, aunque numerosos autores lo utilizaron como
Ledn Pinelo, fray Gaspar de Villarroel, Soldérzano Peteira, etcétera. Es citado en la
época como ““las células impresas’.

Sumarios de Aguiar y génesis de la Recopilacién
de Leyes de Indias

Se vuelve a agitar el tema de la recopilacion en el Consejo de Indias, encargandose
la tarea ahora —1603— al abogado quiteiio, Diego de Zorrilla, quien pretende
resumir las cédulas distribuyéndolas en nueve libros como la Recopilacién caste-
llana. Su obra nunca se publicé.

Diego de Zorrilla habia nacido en Quito, hijo de un oidor de esa Audiencia.
Estudio derecho en Espafia, en la Universidad de Sigilenza y, de regreso en su tierra,
se habia desempefiado como provisor y vicario general del obispado. Mientras
estaba realizando la tarea encomendada, es nombrado en 1608 oidor de su lugar
de origen en reemplazo de Rodrigo de Aguiar y Acufia, que ascendia a consejero de
Indias. Este llega a Espafia cuando Zorrilla debia ir a ocupar el puesto que habia
dejado.

A su vez Aguiar, encargado por el Consejo de la recopilacion, hizo retener a
Zorrilla de modo de imponerse del trabajo en cuestion. A raiz de ello escribi¢ éste
un Alegato o discurso sobre el salario del juez ausente (1609), en que pide se le
paguen sus sueldos como oidor de Quito, ya que si no se habia incorporado a sus
tareas, habia sido por imposicién del Consejo que lo habia instado a continuar en
el trabajo recopilador.

La labor no cunde mucho ya que Aguiar debia de destinar a ellas solo sus
tiempos libres. Por eso es que cuando llega a la Corte, Antonio de Leén Pinelo en
1623 y se ofrece como ayudante para hacer la recopilacion, es vivamente acogido.
En 1623 eleva al Consejo un memorial titulado Discurso sobre la importancia,
Jormay disposicion de la recopilacion de leyes de las Indias occidentales (Madrid,
1623), en que explica cdmo debe de practicarse este trabajo. Recibe nombramiento
oficial en abril de 1624. El ya traia un plan de recopilacién en nueve libros, pero
seguramente por consejo de Aguiar lo redujo a ocho.

Con Leon Pinelo avanza velozmente el encargo y Aguiar publica en 1628 un
tomo de unos Sumarios de la Recopilacion de Leyes de Indias, planeados origi-
nalmente en dos volimenes divididos en cuatro libros cada uno. Se dice en la
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dedicatoria que se pretendia ““ver V.M. abreviada recopilacién tan grande, para que
sin gastar el tiempo que pidiera el verla toda, pueda mandar alterar, mudar o quitar
de ella lo que fuere servido. Valerse de sus leyes los ministros a quienes tocaren,
con tanta noticia como si las tuviesen enteras, y que con este medio se pueda
exponer la obra a la mayor censura, sin que sus defectos queden irreparables, pues
los que en estos sumarios se advirtieren, tendrian enmienda en la impresion
principal”, Aunque se ha especulado sobre que la autoria corresponderia a Leon,
investigadores acuciosos manifiestan que hubo una colaboracion reciproca entre
ambos juristas. Los sumarios fueron una obra de gran consulta.

Mouere al afio siguiente Aguiar, y Leén continia solo con la recopilacién. Era
Leén originario de Valladolid, posiblemente hijo de conversos que dejaron Espafia
rumbo a Buenos Aires, pasando después a Lima. Ahi estudiaron sus hijos, que
fueron muy destacados. Diego de Leén Pinelo, por ejemplo, fue tenido por uno de
los mayores oraculos en asuntos juridicos.

El 20 de octubre de 1634 fue aprobado un asiento y capitulacién del Consejo
de Indias con Ledn Pinelo, que lo constituia oficialmente en recopilador, tarea que
debia de entregar en el plazo de un aflo. Por estas fechas reestructura su plan anueve
libros. En 1636 ya habia entregado al Consejo su obra, la que se hizo examinar por
una comision integrada por Pedro de Vivancos y Juan de Solérzano Pereira. Obtuvo
Ledn como premio la relatoria del Consejo. Se inicia una larga serie de tramitacio-
nes que retardaran el estudio de esta recopilacién. Promovido Vivancos al Consejo
de Castilla, sélo Solorzano pudo revisar los borradores, de lo cual han quedado once
volimenes que revelan lo mucho que trabajaron Solérzano vy Ledn. Conocia
Solérzano de la materia no sélo por su gran versacidn sino que también porque él
se habia interesado en la elaboracion de una recopilacion. Cuando recibié la obra
la aprobacion de Solérzano, después la de una comisién integrada por Solorzano,
Juan de Santelices y Juan de Palafox, y estando solucionados diversos inconvenien-
tes, se produce uno mayor: falta de fondos para su publicacién. Se soluciona el
problema econdmico en 1658; pero Ledn pide que se le permita agregar la
legislacion dictada desde 1636 a la fecha, con lo que se retarda la impresion. Leén
Pinelo muere en 1660 sin haber logrado sacar adelante su importante obra.

Estaba la obra dividida en 9 libros que trataban: el primero, materias eclesias-
ticas; el segundo, del Consejo y de la Casa de Contratacion; el tercero, la navega-
cién; el cuarto, del gobierno y guerra terrestre; el quinto, de las Audiencias; el sexto,
de los jueces ordinarios; el séptimo, de las ciudades y su organizacion; el octavo, de
los indios y el noveno, de la Hacienda Real. Es obra portentosa que implicéd la
revision de mds de 10 000 leyes que se encontraban en los registros-cedularios de
las secretarias del Consejo relativas a Perti y Nueva Espafia mas los libros de oficios
y partes “‘habiendo pasado —dice Pinelo— mas de 150 000 hojas, visto més de
400 000 cédulas y sacado para la recopilacion las que estimé convenientes’.
Nuestro conocimiento del proyecto de Ledn, extraviado por mucho tiempo, se debe
al historiador del derecho Ismael Sanchez Bella, quien lo encontré en los reposito-
rios del duque del Infantado.

El Consejo vuelve a interesarse en el proyecto, y comisiona al consejero Gil
de Castejon para que, con la colaboracion del relator Fernando Jiménez Paniagua,
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revisara lo actuado y lo pusiera al dia. Es lo que hace Paniagua, nombrindose una
comision revisora compuesta, entre otros, por el mismo Castejon. Por razones que
se desconocen, pero faciles de imaginar, Paniagua silencia que el proyecto que éi
presenta es practicamente el mismo de Leon. Sélo hay algunas disposiciones nuevas
agregadas y algunos cambios de ubicacién. En 1680 se encuentra totalmente
concluido el trabajo y se pide al rey apruebe lo actuado y disponga su publicacion.
Accede Carlos 11 promulgando la obra mediante real provision de 18 de mayo de
1680. Dice que las leyes ahi contenidas

se guarden, cumplan, y executen y por ellas sean determinados todos los pleytos, y
negocios, que en estos, y aquellos Reynos ocurrieren, aunque algunas sean nuevamente
hechas, y ordenadas, y no publicadas, ni pregonadas, v sean diferentes, 6 contrarias 4
otras leyes, capitulos de Cartas, y Pragmaéticas de estos nuestros Reynos de Castilla,
Cédulas, Cartas acordadas, Provisiones, Ordenanza, Intrucciones, Autos de gobierno,
v otros despachos manuscritos, o impresos: todos los quales es nuestra voluntad, que
de ahora en adelante no tengan autoridad alguna, ni se juzgue por ellos, estando
decididos en otra forma, o expresamente revocados...

Pero quedaban en vigencia todas las disposiciones que no fueran contrarias a
las nuevas disposiciones; ‘‘quedando en su fuerza y vigor las Cédulas, y Ordenanzas
dadas a nuestras Reales Audiencias, en lo que no fueren contrarias a las leyes de
ellas™.

Contenido de la Recopilacion de Leyes de Indias

La Recopilacién fue publicada en 1680 en un crecido ndmero de ejemplares,
enviandose éstos a todos los virreinatos, gobernaciones, audiencias y todo tipo de
distritos. Se halla dividida en nueve libros que contienen 218 titulos divididos, a su
vez, en leyes. La inclusién de materias en los diversos libros es a veces un tanto
forzada; pero, en general se sigue un orden 10gico que permite ubicar con facilidad
lo que se busca. Al comienzo de cada-disposicién se halla la referencia a la ley o
leyes de donde se tomé, lo que muchas veces es defectuoso.

El libro primero tiene 24 titulos, trata de asuntos eclesisticos ¢n que impera
eltema del real patronato. Se fija el estatuto juridico de obispos, clérigos y religiosos
(incluidos los doctrineros) asi como el de las iglesias catedrales y parroquiales,
monasterios (y sus inmunidades), hospicios, casas de recogidas, cabildos eclesids-
ticos, doctrinas, concilios y sinodos. Trata de bulas y de tributos eclesiasticos como
diezmos, mesada y Santa Cruzada. Fija normas sobre sepulturas y derechos al
respecto. También sobre limosnas. Visitadores eclesidsticos son objeto de un titulo.
Termina con universidades, colegios, seminarios y la impresién de libros y pase de
¢éstos a Indias.

El libro segundo contiene 34 titulos, se refiere a leyes, Consejo de Indias y
Junta de Guerra, Audiencias, juzgado de bienes de difuntos, informaciones de
méritos y servicios y visitadores.

El libro tercero, de 16 titulos, trata del dominio sobre las Indias, virreyes,
gobernadores, guerra, castilios, fortalezas, presidios, militares, corsarios y piratas,
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terminando con precedencias, ceremonias y cortesias y con cartas, correos e indios
chasquis.

El libro cuarto, con 26 titulos, versa sobre descubrimientos, pacificaciones,
poblaciones, cabildos, comercio, minas, casas de moneda, pesquerias y obrajes.

El libro quinte, de 15 titulos, habla de gobernadores, corregidores, alcaldes
mayores, alcaldes ordinarios, alcaldes de Mesta, protomédicos, escribanos, derecho
procesal civil y residencias.

Ellibro sexto, de 19 titulos, trata de los indios, protectores, tributos, encomien-
das, servicio personai. Destina sendos titulos a ciertos indios: de Chile, Tucuman,
Paraguay, Rio de la Plata y Filipinas.

El libro séptimo, de ocho titulos —el mas corto—, trata de derecho penal:
Jjuegos prohibidos, separaciones indebidas, vagabundaje, fugitivos y cércel.

El libro octavo trata de la Real Hacienda: oficiales reales, tribunales de cuentas,
cajas reates y diversos tributos como alcabala, quinto real, almojarifazgo, etcétera.

El libro noveno, con 46 titulos —el mds largo— trata de la Casa de Contrata-
cién, comercio y navegaci6n.

Juicio critico sobre la Recopilacion de 1680

La Recopilacién nacié atrasada. Sabemos que Leén Pinelo la habia terminado en
1636 y que, con leves retoques, fue promulgada en 1680. Adolece, entonces, de
casi medio siglo de retraso. Con todo, tuvo de positivo el haber puesto al alcance
del pueblo y de los juristas lo mas medular de la legislacién indiana.

Fue positivo también, el que disposiciones que se habian dictado para un lugar
determinado o con una intencién muy casuistica pudieran ser aplicadas en lugares
diversos o a situaciones diferentes.

En general, como no existia aiin el estricto marco legalista actual, las autori-
dades politicas y judiciales supieron extender o limitar el contenido de la Recopi-
lacidn a las nuevas situaciones que se iban planteando. No deja de ser sintomético
que a poco de recibida la Recopilacién, el virrey del Peni, duque de la Palata,
encargd a Juan Luis Lopez, el célebre marqués del Risco, y a Pedro Frasso, que la
glosaran. Ninguno de ambos trabajos logré mayor trascendencia: el primerag porque
solo tomaba como partida la Recopilacion, que le daba pabulo para sus disquisi-
ciones; el segundo, porque su obra, si es que existié, no dejé huellas.

Glosas, comentarios y adiciones a la Recopilacién

Habiendo llegado recién la Recopilacién a Lima, el virrey duque de la Palata
encargé a dos importantes juristas, Juan Luis Lépez, futuro marqués del Riscoy a
Pedro Frasso que escribieran sendos comentarios. El primero escribe tres tomos de
observaciones o comentarios, titulados los dos primeros Observaciones theopoli-
ticas, y ¢l tercero Observaciones politico-sacras. Frasso alcanzo a redactar, segin
parece, unes pocos comentarios que la muerte le interrumpié. Posiblemente como
contrapartida de la posicién marcadamente regalista de Juan Luis Lépez, el jesuita
Eugenio Lépez redactd un comentario al libro primero de la Recopilacién. Toméas
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Salazar, catedratico de San Marcos, escribié un comentario, al parecer extenso, que
se perdio en el terremoto de Lima en 1746.

La circunstancia de haber llegado al trono de Espaiia una nueva dinastia, la de
los Borbones, con una concepcion del poder y su ejercicio radicalmente diversa a
la de los Habsburgo, hizo que se notara con mayor crudeza la diferencia entre fa
nueva legislacién —absolutista ilustrada— y la antigua. Rédpidamente la Recopila-
cidn quedé sobrepasada por la nueva legislacion, que medificaba o dejaba sin efecto
normas contenidas en aquéila.

El oidor de la Audiencia de Chile, Juan del Corral Calvo de la Torre (La Plata
1666-Santiago de Chile 1737) recibié comision real para elaborar unas glosas a la
Recopilacion. Entregé en 1719 su Comentaria in legum iudicarum recopilationem,
relativa a todo el libro 1o. y a dispersas disposiciones de los libros 20., 30., 40. y
50. Fue impresa por orden del Consejo entre 1751 y 1756, pero se retuvo su
circulacion, quiza en espera de que la obra fuera completada. Su muerte acaecida
en 1737 detuvo la obra, cuya continuacién fue encargada en 1750 al protector de
indios de Chile Tomas de Azia, quien nada hizo, falleciendo en octubre de 1757.
Después recayé la tarea en el fiscal de la Audiencia de Chile José Perfecto de Salas,
quien no le dio al encargo el interés que merecia.

En 1740 intentan la tarea de poner al dia la Recopilacién Antonio José Alvarez
de Abreu, marqués de la Regalia, y José Carvajal y Lancaster; por su parte, Miguel
fosé de Aoiz en 1748 propone una edicién adicionada, todo ello queda sin resultado.

Con la practica finalidad de poder desempefiar mejor sus funciones diversos
oidores y abogados acometen en Indias la ocupacién de poner al dia la Recopilacion.
Aprovechan, generalmente, los amplios margenes de ésta para hacer anotaciones,
concordancias entre las mismas normas indianas y con las castellanas, acotaciones
doctrinales —las mas veces de derecho comiin—y observaciones de distinta indole.
Entre los que hicieron estos trabajos podemos mencionar a Prudencio Antonio de
Palacios (oidor y fiscal de la Audiencia de México, mas tarde oidor de la de Gua-
temala), José de Lebron y Cuervo (abogado mexicano), José de Rezibal y Ugarte
(oidor en la Real Audiencia de Chile} y Ramén Martinez de Rozas (mendocino,
bachiller en leyes por la Universidad de San Felipe de Santiago de Chile y asesor
del virreinato del Peri), cuyas obras nos son conocidas.

La falta de ejemplares de la Recopilacion era muy problematica, por lo que se
ltama a concurso para su reimpresion, el que es ganado en definitiva por Bartolomé
de Ullog, que inicia la primerareedicién. Estando ésta en prensa un abogado, Gaspar
Soler, propone editar unas adiciones. No poniéndose de acuerdo el Consejo sobre
si éstas debian ir al final de cada titulo o en libro separado, se decide suspender
pronunciamiento sobre ¢llo a la espera de que se imprimiera la obra. Hubo interés
por la Corona en ello, [o que se demuestra en una disposicion de 2 de julio de 1755
que ordena se estudie cémo se podria lievar a efecto la adicién.

Salida la nueva impresién, se enfria el interés, hasta que en 1764 el fiscal del
Consejo propone que el medio més facil para la adicién era encargarla a persona
de letras, inteligente en las materias y negocios de Indias.

Un funcionario del Consejo, el panamefio Manuel José de Ayala, creyé tener
los méritos para emprender la adicién. Se habia dedicado a acumular material
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legislativo y de toda clase sobre las Indias, lo que origind, entre otras cosas, un
Diccionario de Gobierno y Legislacion de Indias, un Cedulario Indico, etcétera.
Por ello se ofrece desde 1767 para emprender la tarea ofreciendo unas adiciones,
exposicion v glosa, a lo que el Consejo da largas.

Al plantearse en 1768 la necesidad de una segunda reedicién de la Recopila-
cidn, se revive el tema de las adiciones. Sin perjuicio de autorizarse la segunda
reedicion, se ordena a dos consejeros que estudiaran la conveniencia de las adicio-
nes, siendo su dictamen emitido en 1773, desfavorable. Proponian, en cambio, que
se corrigiera la Recopilacion por una persona idonea, Juan Criséstomo de Ansdte-
gui, agente fiscal del Consejo.

El proyecto de Nuevo Codigo de Indias

Una consulta de aquel afio motivard el real decreto de 9 de mayo de 1776, que no
solo rechaza la peticion de Ayala sino que prohibe para siempre glosas o comenta-
rios. En 1778, sin embargo, el fiscal de la Audiencia de México, Baltasar Ladrén
de Guevara, propone a José de Galvez un proyecto de comentario a la Recopilacicn
que quedo sin efecto. Se establece una comision compuesta por el referido Ansé-
tegui y Miguel José Serrador, oficial segundo de la Secretaria Universal del
Despacho de Indias para la redaccion de un Nuevo Cédigo de Leyes de Indias. Su
desempefio seria revisado por una junta revisora integrada por cinco consejeros,
secretario de la cual seria Manuel José de Ayala.

Por haberse jubifado Serrador, la tarea recae exclusivamente sobre Ansdtegui,
quien el 21 de julio de 1780 presenta al Consejo el primer libro del Cédigo, que
paso a ser examinado por la junta. Esta cambia de integrantes, destacando entre los
nuevos el conde de Tepa. Muere Ansdtegui en 1781, lo que impide que el 6rgano
revisor pueda conocer sus ideas. En 1790 se eleva el proyecto revisado y mejorado
a Carlos [V, quien lo aprueba el 25 de marzo de 1792, oportunidad en que prehibe
nuevamente su glosa. Sin embargo, solo cobraron efectiva vigencia ocho leyes.

Se pensd nuevamente en reformar la Recopilacién, para lo que fue comisiona-
do Antonio Porcel, que habia llegado a ser secretario de la junta revisora; pero su
obra se limita a agregar algunas disposiciones nuevas al libro primero.

La invasion napolednica y la guerra de independencia frend los avances.
Restituido Fernando VIl en el trono, volvid a pensarse en un nuevo cddigo sin éxito.

Si bien tardias, dos obras contribuyeron a paliar la falta de un texto oficial de
la época: las de Pérez y Lopez y Matraya y Ricci. Constituy¢ una obra de mucha
utilidad para los juristas que necesitaban conocer la legislacion posterior a la
Recopilacidn de Indias el Teatro de la legislacion universal de Espaiia e Indias por
orden cronoldgico de sus cuerpos y decisiones no recopiladas de Antonio Xavier
Pérez y Lopez, publicada en 28 volimenes en Madrid entre 1791 y 1798. Aunque
tiene algunos defectos, cubri¢ ampliamente la necesidad de conocer la dispersa
legislacion indiana en forma de resumen. En Lima, José de Matraya y Ricci publica
en 1819 Ef moralista filaléthico americano o El confesor imparcial instruido en
las obligaciones de su ministerio, que contiene un interesante compendio de la
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legislacién posterior a la Recopilacion de Leyes de Indias. Fue obra de indispensa-
ble consulta y que se le encuentra con frecuencia en las bibliotecas de abogados.

Legislacion criolla

Las autoridades radicadas en Indias tuvieron abundantes facultades legislativas,
tanto en el gobierno temporal como en el eclesidstico, de donde proviene la llamada
legislacién criolla, que debia ser confirmada por la Corona, sin perjuicio de tener
hasta que ello ocurriera, vigencia efectiva. Una disposicion de Felipe 11l de 8§ de
marzo de 1619, incorporada a Rec. Ind. 2, 1, 34, decia:

mandamos a nuestros virreyes, presidentes y oidores que con intervencion de los
fiscales hagan sacar traslado de todas las ordenanzas y demés autos y acuerdos con que
se gobernaren y tuvieren provefdos para la conservacion de la tierra y administracién
de la justicia para que nos !¢ envien autorizado y en forma que haga fe, y siempre que
determinaren en el acuerdo algin auto tocante al gobierno publico sobre materias
que hagan regla o se dé orden para lo venidero, nos avisen de ellos con los motivos
en que se hubieren fundado {...].

Esto se aplicaba también a obispos y cabildos eclesidsticos.
Veamos las normas correspondientes al gobierno temporal.

Legislacién secular

Reales provisiones de los virreyes

Los virreyes podian dictar reales provisiones similares en su forma a las dictadas
por el Consejo de Indias, en virtud de lo cual representaba plenamente al rey. Fue
atribucion dada expresamente a Cristébal Col6n por privilegio rodado de 28 de
mayo de 1493, que se otorgé después a su hijo Diego en las ordenanzas dadas para
la Audiencia de Santo Domingo y que se extendié después a todos los virreyes
indianos. La Corona procuré que sélo se dictaran para asuntos de incumbencia del
virrey y jamas jurisdicciones:

ordenamos que los virreyes del PerG y Nueva Espafa no despachen por si soles
provisiones con nuestro nombre y sello real en negocios de justicia de que toca conocer
a las Audiencias por apelacidn, suplicacion u otro recurso, asf seculares como eclesias-
ticos y en cuanto lo demas, se guarde la costumbre (Rec. Ind. 3, 3, 42).

Bandos de virreyes y gobernadores

También virreyes y gobernadores dictan o “‘echan” bandos, que constituyen la
publicacién de una resolucién propia o ajena. Si es ajena, el virrey estd sancionando
su aplicacién de modo que llegue a conocimiento publico. Si es propia, estd
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publicando un auto, decreto o providencia suyo. Se termind por dar al acto
publicitado el nombre de su publicidad y en vez de autos se terminod hablando de
bandos. Particularmente frecuentes y famosos fueron los bandos de buen gobierno,
que normalmente versaban sobre asuntos de baja policia y que fue corriente que se
reiteraran de virrey en virrey o de gobemnador en gobernador. Fue facultad de los
corregidores el dictar bandos referidos, por cierto, a su radio jurisdiccional. Ejemplo
de un bando virreinal que transcribe auto propio es el siguiente de 1 de junio de
1776: ““que a los fieles contrastes se les paguen sus justos derechos por la visita
de pesos y medidas, y que puedan recibir juramento a los comerciantes y tratan-
tes de que no tienen ofras, aunque sean de fuero exceptuado™. Un bando relativo al
cumplimiento de disposiciones ¢s el siguiente que comienza asi: “‘Bando de 11 de
junio de 1757, Que conforme a repetidas reales cédulas y érdenes del asunto, todos
los extranjeros en el término de un mes salgan del lugar de su residencia con
precendente pasaporte de justicia territorial para presentarse con ¢l en el pueblo de
Jalapa a la diputacién de la flota, etcétera.”

Ordenanzas de virreyes y gobernadores

También los virreyes y gobernadores dictan ordenanzas, que son disposiciones que
regulan en forma més o menos amplia una materia, como las Ordenanzas de minas
de Francisco de Toledo y muchas maés de este prolifico virrey. A él se refiere Rec.
Ind 2,1,37: “los virreyes del Perti vean y hagan guardar y cumplir todo lo erdenado
por don Francisco de Toledo, virrey que fue de aquellas provincias en la visita
general que hizo en materias de gobierno espiritual y temporal y guerra y adminis-
tracion de nuestra Reai Hacienda y otras tocantes al bien comiin®, Entre ordenanzas
de gobernadores, son muy importantes aquellas que regulan las tasas de encomien-
das, como por ejemplo, en Chile la llamada tasa de Gamboa del gobernador mariscal
Martin Ruiz de Gambea, de 1580.

Autos o decretos de virreyes y gobernadores

Dictan los virreyes y gobernadores generalmente autos o decretos, que constituyen
la forma administrativa de expresar su poder. Si incidieren en asunto contencioso,
podia apelarse ante la Audiencia. En la Recopilacidn de algunos mandamientos y
ordenanzas del gobierno de esta Nueva Espafia hechas por los Excmos. Sefiores
Virreves y Gobernadores de ella de 1678 de Juan Francisco de Montemayor y
Coérdova de Cuenca se da el nombre de ordenanzas a todo mandato virreinal, por
ejemplo:

Ordenanza de 7 de enero de 1631. Que ninguna persona, de cualquier estado, calidad
o condicién que sea pueda en toda la Nueva Espafia hacer, vender, ni trajinar directa
ni indirectamente aguardiente de maguey, para cuyo efecto, desde luego se revocan
cualesquiera licencias que para ello se hubicren dado para que no valgan, Y sélo s¢
permite a los boticarios poder hacerla, con la limitacion que las demas cosas tocantes
a la salud, pena de que incurra el que lo contrario hiciere en las penas impuestas contra
los que hacen y tienen pulque con raiz y tepache.
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Ademas de la coleccién de Montemayor recién citada, es de sumo interés la
que hizo Eusebio Ventura Belefla en 1787 de que se habla mas abajo.

Reales provisiones de las Audiencias

Las Reales Audiencias, por su parte, dictan reales provisiones en cuanto Chanci-
llerias que representan la persona del monarca y poseen su sello real. Al hacerlo
deben cumplir con todas las formalidades propias de este tipo de legislacién y de
que se ha hablado mas arriba.

Autos acordados de las Audiencias

Dictan también autos acordados, decididos en los reales acuerdos y que versaban
sobre variadas materias. En la Recopilacion sumaria de todos los Autos Acordados
de la Real Audiencia y Sala del Crimen de esta Nueva Espakia y providencias de
su Superior Gobierno i de varias Cédulas y Ordenes que después de publicada la
Recopilacion de Indias han podido recogerse, asi de las dirigidas a la misma
Audiencia o Gobierno como de algunas otras que por sus notables discusiones
convendrd no ignorar (México, 1787) de Eusebio Ventura Belefia, oidor de Ia
misma Audiencia, se puede apreciar la gran cantidad de temas a que se referian
estos autos acordados: abogados, audiencia publica, asistencias, bienes de comu-
nidad de indios, discordias, entierros de ministros, fianzas, fiscales, indios, jura-
mento de empleados, libros, porteros, procesos, recursos de fuerza, receptores,
residencias, tasacion de costas, tributos, visitas de carcel, etcétera (vid. cap. V, en
Las Reales Audiencias, p. 258).

Ordenanzas de los cabildos

De los cabildos emanaban las ordenanzas, que versaban sobre temas atingentes a
€505 Organos representativos de la republica de espafioles. Podian ser lievadas a los
virreyes para su confirmacion, y de su resolucién podia apelarse a las Reales
Audiencias (Rec. Ind. 2, 1, 33). Estas examinaban normalmente las ordenanzas
capitulares “'y hallando que son justas y que se deben guardar las hagan cumplir y
ejecutar por tiempo de dos afios y las remitan a nuestro Real Consejo de Indias para
que en cuanto a su confirmacién provea lo que convenga” (Rec. Ind. 2, 1, 32). Ei
absolutismo borbénico mediatizoé en el siglo X Vi1 a los cabildos que, por lo general,
se encontraron muy disminuidos frente a los representantes del poder central.

Legistacion eclesidstica

En cuanto al gobiemo eclesiastico, puede verse en el capitulo dedicado a la
regulacion de la Iglesia cémo los:
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a) canones conciliares;
b} sinodos,y
¢) consuetas debian ser confirmadas por la Corona.

Eran las consuetas una suerte de coleccion escrita de costumbres por las que
se regfan las iglesias catedrales en su administracién y gobierno.

COSTUMBRE

Es la norma que surge por la repeticién de ciertos actos con el convencimiento de
que corresponden a un deber juridico. Ya se ha visto que podia ser metropolitana
—la que se fraguaba en Espafia con relacion a las Indias: por ejemplo costumbres
sobre fletes incoadas en Sevilla—- o indiana propiamente tal y ésta, seglin quien la
creara podia ser criolla o indigena. La costumbre indiana metropolitana no ha sido
objeto de estudio hasta el momento, por lo que nos referiremos a la costumbre
indiana propiamente tal.

Costumbre criolla

Veamos primero la costumbre crioflu, o sea la que emana de espafioles y criollos.
En el titulo 2 de la partida primera, Alfonso X, siguiendo la tradicion romana, daba
a la costumbre una enorme importancia. Podia tener valor segin la ley, cuando ésta
se remitia a ella; valor en silencio de la ley, cuando nada se decia en la legislacion
y auti en contra de ley, a la que se refiere Juan de Hevia Bolafios en 1603 en su
Curia Filipica, primera parte, V1II, nim. 13. Decian las partidas 1, 2, 6 de la
costumbre que:

puede tirar las leyes antiguas que fuesen hechas antes de ella, pues que ¢l rey de la tierra
lo consintiese usar contra ellas tanto tiempo como sobre dicho es o mayor. Esto se debe
entender cuando fa costumbre fuere usada generalmente en todo el reino; mas si la
costumbre fuere especial entonces no desataria la ley sino en aquel lugar tan solamente
donde fuere usada.

La doctrina se refirié particularmente a la costumbre contra ley, que es la mas
Hamativa, a la que se exigia:

a) repeticion de actos (comprobado por dos sentencias o aun podian bastar dos
casos en que se hubiera invocado la costumbre);

b) que fuera racional (lo que, siguiéndose a Enrique de Susa y Juan Andrés
quedaba entregado al criterio del juez, quien con su arbitrio la moderabay;

¢) publicamente utilizada;

d) por un cierto tiempo, que se equiparo al de la prescripcion, distinguiéndose
diez afios entre presentes y veinte entre ausentes (para Gregorio Lopez el
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pueblo siempre estaba presente, por lo que sélo se utilizaria el plazo de diez
afios; Hevia Bolafios, en cambio, admite la diferenciacion y agrega que, en
materia de derecho canénico, el plazo es de cuarenta afios);

e} tolerada por el principe;

/) que no fuera contraria al derecho natural,

g) que no fuera contra el bien comiin, y

H) que se estableciera sin error, a ciencia cierta. Aun se admiti6, como se ha visto,
la costumbre contra derecho candnico, caso en el cual el tiempo de uso era
considerablemente mayor.

La amplitud de utilizacién de la costumbre es explicable por lo casuistica y
fragmentaria que era la legislacion, de manera que aquétla permitia integrar lagunas
legales. Ademas, y sobre todo en su vertiente contra ley, permitia adecuar el derecho
a la realidad. Mucho se le utilizo en derecho publico, al punto que generalmente
los titulos expedidos hacfan referencia al desempefio del oficio en los términos en
que lo habjan hecho los antecesores. También se esgrimié frecuentemente la
costumbre a efectos de determinar la etiqueta que debia presidir las relaciones entre
diversas autoridades. Los cabildos recurrieron a eclla para temas protocolares,
determinacion de sus funciones y muchos mas. El derecho agrario se desenvuelve
utilizando profusamente la costumbre. Los tribunales, y en particular las Reales
Audiencias, fueron constituyendo un estilo de actuar que sale corrientemente a
relucir en diversos escritos donde aparecen précticas originales en el radio jurisdic-
cional respectivo que no se hallan en otros.

Costumbre indigena

La costumbre indigena obtuvo sancidn oficial habiendo sido confirmada en 1530,
1542 y 1555, entre otras. Los corregidores de indios creados en Nueva Espatia se
rigieron por unos Capitulos, de 12 de julio de 1530, en los que se les encargaba,
entre otras cosas:

que vean la orden y manera de vivir, que en los mantenimientos y policia tienen los
naturales indios en los pueblos que estuvieren debajo de su gobernacién, y lo envie al
presidente y oidores para que lo vean ¥ con su parecer de lo que ordenaren, lo envien
al Consejo, y entre tanto se guarden sus buenos usos y costumbres en lo que no fueren
contra nuestra religién cristiana.

A peticién de Juan Apobezt, cacique en Vera Paz (Guatemala), declaraba
Carlos | en real cédula de 6 de agosto de 1555:

aprobamos y tenemos por buenas vuestras buenas leyes y buenas costumbres que
antiguamente entre vosotros habéis tenido y tenéis para vuestro regimiento y policia,
¥ las que habéis hecho v ordenado de nuevo todos vosotros juntos, con tanto que nos
podamos afadir lo que fuéremos servido, y nos pareciere que conviene al servicio de
Dios Nuestro Sefior y nuestro y a vuestra conservacion y policia cristiana, no perjudi-
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cando a lo que vosotros tenéis heche ni a las buenas costumbres y estalutos vuestros
que fueren justos y buenos [...].

que algo modificado originé Rec. Ind. 2, 1, 4: “‘ordenamos y mandamos que las
leyes y buenas costumbres que antignamente tenian los indios para su buen
gobierno y policia y sus usos y costumbres observadas y guardadas después que
son cristianos ¥ que no se encuentran con nuestra Sagrada Religidn ni con las leyes
de este libro y las que han hecho y ordenado de nuevo se guarden y ejecuten [...]".

En consecuencia, la costumbre indigena tenia como limitaciones el no afectar
la religion catélica ni la legislacion real. El conocimiento del derecho indigena fue
rastreado por misioneros y laicos. Algunos lo ponderaron debidamente como Juan
Polo de Ondegardo en su famosa Relacion de los fundamentos acerca del notable
dafio que resulta de no guardar a los indios sus fueros y Gaspar de Escalona y
Agiiero que consideraba las costumbres aborigenes entre los “privilegios reales™.
Al establecerse en Chile en 1580 pueblos de indios, se les dio una organizacién de
policia, y expresamente se permitid juzgar de acuerdo a sus usos y costumbres en
lo que no fuesen contrarios al derecho natural. Un estudio minucioso del derecho
indigena americano rebasa los limites del presente Marnual atendida la enorme
variedad de pueblos cuyas costumbres eran también diferentes entre si: desde el
elemental sistema de vida de los caribes, de los que en las Leyes de Burgos de 1512
se dice que “de su natural son inclinados a ociosidad y malos vicios™, hasta los
aztecas, de los que dice Cortés: ““que en su servicio y trato de la gente de ella hay
la manera casi de vivir que en Espafia, y con tanto concierto y orden como alld{...]”.

Las bondades de algunos aspectos del derecho indigena fueron tan importantes,
que sirvieron de modelo en algunas materias al derecho castellano.

LA JURISPRUDENCTA DE LOS TRIBUNALES

Habia dos clases de jurisprudencia: la creada en los tribunales metropolitanos
relativa a [ndias y la creada en Indias o jurisprudencia de los tribunales criolla. Nos
referiremos globalmente a ambas.

Gregorio Lopez en su glosa de 1555 a Partidas 1, 2, 5, da a la jurisprudencia
de los tribunales el mismo valor que a la costumbre por confluir en ellas el pueblo
y el soberano. A diferencia del juez actual, que est4 estrictamente sometido a la ley,
el indiano tenia una libertad de actuacion bastante grande, sobre todo en materia
penal, La drasticidad de muchas disposiciones, que provenian de la Edad Media,
hacia que el juez hiciera uso del arbitrio judicial para morigerar penas excesivas.
Se observa en la practica, como lo ha seflalado Alamiro de Avila Martel en su
Esquema del derecho penal indiano una actitud un tanto paternalista de los jueces
que no s6lo aplicaban las penas sino que, ademas, recriminaban al delincuente, todo
ello, naturalmente, con las debidas matizaciones. En materia civil, si bien el juez
tiene un arbitrio mas reducido, no deja de utilizarse sobre todo cuando se trata de
personas miserables como indios, mujeres, nifios, entre otros.



190 FUENTES DEL DERECHO INDIANO

La practica judicial castellana, que Carlos I1I por disposicion de 1778 aplicé a
Aragon, era la de no motivar las sentencias. Escuetamente se daba por bien probado
el derecho de alguien y se fallaba en su favor declardandose por no probadas las
argumentaciones del contrario. Sin embargo, no deja de haber pistas que muestren
los criterios seguidos por el tribunal. Desde luego, las alegaciones del demandante
y demandado a lo largo de los escritos del juicio; el o los dictdmenes de los asesores
letrados, que con frecuencia hacen referencia explicita a los textos legales 0 a la
Jjurisprudencia doctrinaria y los informes fiscales —en las Audiencias— muchos
de los cuales son macizas piezas juridicas. A pesar de la parquedad de los tribunales
para indicar sus fundamentaciones no son raras las sentencias en que se regaiia a
las partes por haber dejado de hacer algtn inventario u otro aspecto de este cariz.
Hay que agregar a ello las obras de los decisionistas que dan, incluso para tribunales
castellanos e indianos, decisiones de los tribunales con sefialamiento de las argu-
mentaciones, derechos invocados y decisiones. El mismo Solérzano Pereira a lo
largo de las paginas de su Politica indiana va sefialando diversos casos en los que
le correspondié intervenir con explicacién de la solucién respectiva y su individual
postura al respecto. Con todos estos elementos se puede reconstituir lo que fue el
estilo de fallar de un tribunal. Aunque no existia en el derecho indiano e! sistema
de precedentes que hube en la Alta Edad Media casteilana o en otras latitudes, si
hay una tendencia de los tribunales a reiterar su modo de fallar determinados casos.

Prueba del interés por las decisiones judiciales es Excubationes semicentum ex
decisionibus Regias Chancellariae Sancti Dominici insulae, vulgo dictae Espafio-
{a, totius Novi Orbis primatis compaginatas editio (México, 1667) de Juan Fran-
cisco Montemayor vy Cdrdoba de Cuenca.

JURISPRUDENCIA DOCTRINARIA O LITERATURA JURIDICA

En cuanto a fuentes det derecho indiano pueden distinguirse dos aspectos en la
literatura juridica: una, creada en Espafia relativa a las Indias y otra, creada en
Indias, lo que metodolégicamente es exacto. Sin embargo, determinar dénde se cred
una obra es dificilisimo. ;jHasta qué punto la Politica indiana fue elaborada en
Indias o en Espaiia y corresponderia a uno u otro tipo de la clasificacion? Por ello,
nos referiremos a ambas en conjunto. Cabe hacer presente que no sélo considera-
mos juristas indianos a los nacidos en Indias, sino también a otros —aun no
espafioles como Pedro Frasso—, que se impregnaron de las peculiaridades del
derecho indiano y a ellas se refirieron publicando sus estudios en Indias o fuera de
ellas o aun sin editarlos. Aunque se encuentra mucho material juridico en diversas
obras histdricas, teolégico-morales y de diversa indole, nos centraremos en los
autores que hayan preducido obras propiamente juridicas. Ademas, por habemnos
referido ya a la labor recopiladora y comentarios en su tomo, no consignamos aqui
a los autores ya tratados.

La cultura juridica que hubo en Indias durante la dominacién espaficla fue, sin
duda, muy alta, Lo prueba el contenido de las bibliotecas, que hoy conocemos
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bastante bien por estudios monograficos que se han desarrellado en diversas partes
de América. En ellas se halla lo mejor de la produccion intelectual desde el mos
italicus hasta los autores de mayor avanzada que pueden encontrarse en el siglo
XVIII. Ademas, los estudios en las universidades demuestran, por sus programas y
por las exigencias que se hacia recaer sobre los estudiantes, un nivel bastante
elevado.

Pero no se limitaron los habitantes de las Indias (europeos y criollos) a leer lo
que se habia escrito para otras latitudes y en otros momentos, sino que procuraron
pensar por si mismos elaborando textos de derecho relativos a la vida de las Indias.
En ellos se suelen hacer presentes las peculiaridades del nuevo derecho; se plantean
y resuelven los problemas juridicos mas corrientes; se contrasta (como lo hace
Solérzano per ejemplo) el nuevo derecho plasmado en y para las Indias con el
derecho metropolitano, y se inserta ese nuevo derecho en la tradicion del ius
commune. Al efecto no sélo se utilizan criterios de creacion de derecho similares a
los empleados por glosadores, comentaristas y humanistas, sino que se procura
insertar las soluciones indianas en el ius commune. Actitudes de Solérzano como
asimilar las reales cédulas a los rescriptos, o de Matias Nicolas del Campo de aplicar
al protector las normas romanas y castellanas sobre tutores y curadores prueban la
postura sefialada.

La obra mas general que encontramos es la de Juan de Solérzano Pereira
(1575-1653). Natural de Salamanca y catedratico en esa universidad; oidor de la
Real Audiencia de Lima en 1609 permanecié ahi casi veinte afios y al regresar a
Espafia fue consejero de Hacienda y desde 1629 consejero de Indias pasando en
1633 a fiscal de ese organo. En 1629 publica el primer tomo de su De Indiarum
iure disputationes sive de iusta Indiarum Occidentalium inquisitione, acquisitione
el refentione y en 1639 el segundo. Por su postura vicarialista extrema fue prohibida
por la Santa Sede, veto que no afecté al mundo hispanoindiano. Una version
castellana fue la Politica indiana, editada en 1647, objeto posteriormente de varias
reediciones, de las que una de las mas practicas es la de 1736 con notas adaptantes
de Francisco Ramiro de Valenzuela. Es admirable el conocimiento de autores que
demuestra Solorzano, asf como su versacién en derecho romano y candnico y su
captacidn de las peculiaridades del derecho indiano.

Uno de los juristas mas destacados de Indias fue Antonio de Ledn Pinelo, al
cual se debe nada menos que la principal autoria de la Recopilacion de Leyes de
Indias, habiendo publicado en 1623 su Discurso sobre la importancia, forma y
disposicidn de la recopilacion de leves de las Indias Occidentales. Nacido en
Valladolid lleg6 a corta edad a Lima donde estudio derecho en San Marcos junto
con su hermano Diego, autor también de interesantes obras juridicas pubticadas en
Lima. Llegd a ser relator del Consejo de Indias. Gran hiblidfilo, fue autor de una
de las mas importantes obras de ese tema: Epitome de la biblioteca Oriental v
Occidental, ndutica y geogrdfica. Su Tratado de las confirmaciones reales de
encomiendas, oficios y casos en que se requieren para las Indias Occidentales
{Madrid, 1630) es obra de consulta obligada y fue muy citada por juristas,

Otra obra relativamente amplia, es Gobierno del Perti, de Juan de Matienzo
(1510-1579), oidor y presidente de la Real Audiencia de Charcas, quien colaboré
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ampliamente con el virrey Francisco de Toledo. Ahi trata de los temas mis variados,
desde algunos relativos a los indigenas mismos (como las plantaciones de coca y
la relevancia que para ellos tenian) hasta otros sobre espafioles (como la expulsién
de los que estaban separados de sus mujeres). Fue ademads, autor de un excelente
comentario del libro 50. de la Nueva Recopilacion donde trae algunas referencias
alIndias: Comentaria in Librum V Recollectionis Legum Hispanige (Madrid, 1580).

Otros comentaristas del derecho castellano son: Diego Gémez Comejo, oidor
en Guatemala y después en México, autor de Adicidn a los comentarios del
doctisimo Antonio Gémez (Salamanca, 1598) y el hondurefio Francisco Carrasco
del Saz, ex alumno de San Marcos en Lima, donde fue rector, pasando luego a la
Audiencia de Panama en calidad de oidor, a quien se debe Interpretatio ad aliquas
leges Recopilationis Regni Castellae (Sevilla, 1620).

Al derecho romano se refirieron Sebastian Caballero de Medina, natural de
México, catedratico de la Universidad de Salamanca y oidor en las Audiencias
de Manila y Guadalajara, que dio a los moldes en Madrid en 1637 unas Praelec-
tiones iuris habitae in Academia Salmanticense; el fiscal de Buenos Aires y después
fiscal y oidor en Guatemala, Diego Ibafiez de Farfa, que publicé en Madrid en
1659-1660 unas Additiones a las Variarum Resolutionum de Diego Covarrubias de
Leyva, seguidas de unas Novae Additiones (Lyon, 1688); el limefio José de Arriz,
agente fiscal de la Real Audiencia de Lima y mas tarde oidor honorario de Caracas,
que dejé una releccion para obtener la citedra de Codigo, Extemporanea relectio
ad legem Quisquis 16. Codice Si certum petatur (Lima, 1785); Eusebio Ventura
Belefia (1736-1794) oidor en Guatemala y México, quien ademas del trabajo
referido al tratar de los autos acordados escribié Elucidationes ad Quatuor Libros
Institutionum Imperatoris fustiniani opportune locupletatae legibus decisionibus-
que iuris Hispani a Doctore Domino Jacobo Magro, publicada en México en 1787,
que se encontraba en la nueva linea de confrontacion de la romanistica con el
derecho castellano, y el ilustrado peruano José Baquijano y Carrillo, futuro marqués
de Vistaflorida, protector de naturales y mis tarde alcalde del crimen en la
Audiencia de Lima, quien con ocasién de participar en la oposicién a la catedra de
Prima de Leyes en la Universidad de San Marcos (que perdio) elabor6 una Relectio
extemporanea ad explanationem legis Pamphilo XXXIX D. De Legatis et Fideico-
missis {II (Lima, 1788), en que se aprecia su inclinacién por los autores dei
humanismo juridico.

En derecho financiero la obra més relevante es la de Gaspar de Escalona y
Agiiero (1590-1650), natural de La Plata, ex alumno de San Marcos en Lima, oidor
de la Real Audiencia de Chile donde muri6. Fue autor del Gazophilacium regium
perubicum (Madrid, 1647), obra de general difusién. Fue también autor de un
tratado sobre la apelacién de autos de gobierno, cuyo manuscrito se encuentra en
el Archivo Nacional de Chile firmado por Escalona. Debe de haber sido interesante
la Suma de los tributos, relativa a los indios, escrito por Alonso de Zorita, que
desgraciadamente se perdid. Este jurista que fue oidor en México entre 1556 y 1566
y del cual hemos referido su Cedulario terminado en 1574, fue autor también de
una Breve y sumaria relacion de los sefiores de la Nueva Espaita 'y de una Relacién
de las cosas notables de la Nueva Espafia en que hay mucho material juridico de
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provecho relativo a derecho indigena pre y poscortesiano, utilizado por el jesuita
Francisco Javier Clavijero (1731-1787) en su Historia antigua de México. Fray
Alonso de la Veracruz, de quien se habla més adelante, fue autor en 1555 de De
Decimis, donde afirmaba que los indios estaban exentos del pago de diezmos en
atencion a su colaboracion laboral y de otra indole con las érdenes religiosas. De
1556 es la obra de Juan Diez Freile publicada en México: Sumario compendioso
de las cuentas de plata y oro que en los reinos del Perit son necesarias a los
mercaderes y todo género de tratantes. Con algunas reglas tocantes a la aritmética.
En 1621 Juan Sudrez de Gamboa publica en Madrid Advertencia de los dafios que
se siguen para el Real interés de S. M. como en el de la Nueva Esparia. Manuel
Gaitan de Torres publicé en 1625 Reglas para el gobierno destos Reynos y de los
de las Indias con aumento en su poblacion y en la Real Hacienda y armas de la
mar. En 1726 publica en Lima, Dionisio de Alcedo y Herrera, presidente de
la Audiencia de Quito, un Memorial informativo sobre diversos puntos tocantes al
estado de la Real Hacienda y del Comercio en las Indias (Lima, 1726) y Justifica-
cion de los asientos de averia, almojarifazgos y alcabalas en satisfaccion de las
respuestas de los fiscales del Consefjo Real de las Indias y de la Audiencia de Lima
(Lima, 1726).

El tema de los indios fue muy tratado. Entre los muchos informes que escribié
el oidor y luego obispo de Michoacén, Vasco de Quiroga, tiene particular interés
un Informe en derecho sobre algunas provisiones del Real Consejo de Indias (1535)
que se conservé manuscrita y que ha sido dltimamente publicada. Pueden citarse
ademds, entre muchas otras, las obras de Juan Polo de Ondegardo, aludido mas
arriba; de fines del siglo X V1 es el Tratado de la importancia y utilidad que hay en
dar por esclavos a los indios rebeldes de Chile del candnigo de la catedral de
Santiago de Chile, Melchor Calderdn, obra que fue impresa en Lima; Tratado y
consulta sobre el servicio personal de los indios (Lima, 1604) del dominico
valenciano Miguel de Agia, relativo a la abolicion de repartimientos de indios; el
Tratado sobre el oficio de protector general de los indios, publicado en Madrid en
1626 por el limefio Juan de la Rynaga Salazar, oidor en Panamd; Juan Ortiz de
Cervantes publico en 1619 v 1620 dos memoriales sobre perpetuidad de las
encomiendas en tanto que en Nueva Espafia aparece: Reglas ciertas y precisamente
necesarias para fueces y ministros de justicia de las Indias y para sus confesores,
del dominico fray Jerénimo Moreno (1561-1631) publicado péstumamente en
Méxicoen 1637. El padre Alfonso de la Pefia Montenegro, obispo de Quito escribid,
tinerario para pdrrocos de indios (Madrid, 1668), obra de suma utilidad y por ello
muy reeditada. Nicolds Matias del Campo y de la Rynaga, futuro cidor en Panama,
Quito y Caracas, sobrino del ya mencionado Juan de la Rynaga, publica en Madrid
en 1071 un Memorial histdérico y juridico que refiere el origen del Oficio de
Protector general de los Indios del Pery que destaca por la erudita proliferacion de
citas, fruto de un conocimiento juridico poco comiin.

Sobre el mejor derecho de los indianos a oficios eclesisticos y civiles hay
muchas obras. El mexicano Juan de Zapata Sandoval, agustino, que llegod a ser
obispo de Chiapas y Guatemala, publica De iustitia distributiva (Valladolid, 1609)
en que se refiere a las causas de por qué se les ha de preferir en diversos cargos.
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Juan Ortiz de Cervantes, nombrado mas arriba, publica en 1620 su fnformacicn en
Jfavor de los derechos que tienen los nacidos en Indias a ser preferidos en las
prelacias, otros beneficios eclesidsticos y oficios seculares de ellos. Luis de
Bettancourt y Figueroa edita en Madrid en 1637 su Derechos de las iglesias
metropolitanas y catedrales de las Indias sobre que sus prelacias sean proveidas
en los capitulares de ellas y naturales de sus provincias. Buenaventura de Salinas
y Cérdova, que fue secretario de gobierno del marqués de Montesclaros e ingreso
después a la orden franciscana llegando a ser comisario general de ésta en Cuerna-
vaca, publicé en Madrid en 1643 un Memorial, informe y manifiesto [...] en que
[...] informa la buena dicha'y méritos de los que han nacido en las Indias de padres
espafioles [...]. Pedro de Bolivar y de la Redonda escribe un Memorial, informe y
discurso legal histérico y politico (Madrid, 1667) y Juan Antonio de Ahumada en
1725, Representacién politico-legal. Soldrzano se refirié a la misma materia
en diversos puntos de su Politica indiana.

En el tema de derecho civil es interesante la Praxis civile de exercitio practi-
carum actionum tam in communi quam regio iure sancta iuxta hodiernum (Madrid,
1614) de Juan de Montealegre, gobernador en Leodn, Alcantara v Llerena y poste-
riormente oidor en la Real Audiencia de Charcas, la que fue proseguida por su hijo
Jerénimo de Montealegre, abogado de 1a Real Audiencia de Charcas. Fue bastante
utilizada la Prdctica e instruccion para albaceas, tutores y curadores de Domingo
Goémez de Silva (Lima, 1640). También lo fue Relectiones iuris civilis (Madrid,
1669) del arequipeiio Francisco Jaraba y Buitrén, oidor en Panama. Una obra de
particular importancia fue Tractatus de fructibus (Madrid, 1686) del fiscal de la
Audiencia de Quito y luego ¢idor en Lima Matias Laginez, la que fue reeditada
frecuentemente. Muy utilizada por el servicio que prestaba fue Prdetica de testa-
mentos en que se resuelven los casos mds frecuentes que se ofrecen enla disposicion
de las iltimas voluntades (Manila, 1745) de Pedro Murillo Velarde.

En derecho procesal, la maciza obra de Juan de Hevia Bolafios (1570-1623),
Curia Filipica (Lima, 1603}, fue una de las aportaciones mas grandes a ese campo
del derecho. Es Hevia un curioso personaje de origen asturiano (naci6 en Oviedo),
cuyos estudios de derecho se desconocen, que tiene oscures puestos en Quito y
Lima y que, sin embargo, redacta este interesante trabajo practico, que demuestra
unos conocimientos juridicos poco corrientes. Nicolas de Irolo, escribano real en
México, publicé ahi en 1605 una Primera parte de la politica de escripturas que
facilitaba estas tareas. Hubo varias obritas pricticas que circularon manuscritas
como el llamado Cuadernillo de Gutiérrez o Instruccion forense del modo y orden
de sustanciar y seguir los juicios con sus respectivos recursos, segun el estilo de
esta Real Audiencia de la Piata del abogado pacefio Francisco Gutiérrez de Escobar
y el Materialismo de modo de libelar y decretar en las causas ejecutivas del doctor
José Alberto Diaz, abogado de la Real Audiencia de Chile.

A Hevia se debié también el Labyrinto del comercio terrestre y naval donde
setrata de contratacion de tierray mar (Lima, 1617), que posteriormente se publico
junto con la Curia. El sevillano José Manuel Dominguez Vicente (1706-1767)
actualizé la Curia en su [Hustracion y continuacion a la Curia Philippica (t. 1
Madrid, 1736; t. [, Madrid, 1739 y t. 111, Madrid, 1770). Uno de los estudios més
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interesantes sobre derecho comercial es la Suma de tratos y contratos de mercade-
res dividido en seis libros (Salamanca, 1569) de fray Tomas de Mercado (1523-
1575), que tuvo muchas ediciones y fue sobradamente comentada. Mercado ingre-
s6 a la orden de los dominicos en México en 1553 estudié en la Universidad de
México donde posteriormente llegd a ser catedratico, perfeccionandose mas tarde
en Salamanca. Probablemente date de 1608 un memorial de Pedro Bravo de Acuila
que comienza Este Memorial me mando el Conde de Lemos que hiciese [.. ] sobre
la manera y medios para que la especieria de Maluco se llevase a Filipinas, de
aqui a Acapulco y Panamad.

Sobre derecho mercantil hay también cbras del portugués Duarte Goémez Solis,
Discurso sobre los comercios de las Indias, donde se trata materias imporiantes
de estadoy guerra(1622) y Alegacion en favor de la Compattia de la India Oriental
¥y comercios ultramarinos que de nuevo se restituyeron en el Reyno de Portugal
(1628); el Confesionario general, luz y guta del cielo con advertencias por donde
se ha de confesar al christiano y explicacion de los pecados de comissiony omission
oculta y agenos, partir del pecado, sus causas morales y circunstancias con los
contratos y tratos de las Indias del Pird y Nueva Espafia y explicacion de
sacramentos y excomuniones con un sumario de las indulgencias de Ntra. Sra. del
Carmen de fray Antonio Vézquez de Espinosa (Madrid, 1623) y De contractibus
{Roma, 1646-1654) del jesuita Pedro de Ofiate, provincial en Paraguay. Data de
1645 probablemente Sobre reapertura del comercio y navegacion entre Acapulco
y Callao de José Ferriol. José de Veitia y Linage (1623-1688) publico su Norte de
la Contratacion de las Indias Occidentales (Sevilla, 1672), interesante obra en que
aprovecho sus conocimientos como oficial de la Casa de Contratacién de Sevilla,
lo que le valid su elevacién a secretario del Consejo de Indias. Jerénimo de Ustériz
publica en 1724 Teoria y prdctica de comercio y marina, que se refiere a las
modificaciones mercantiles introducidas por los Borbones, en particular al proyecto
de galeones de 1720. Tomande pie en Ustariz Bernardo de Ulloa publica en Madrid
en 1740 su Restablecimiento de las fabricas y comercio espafiol: errores que se
padecen en las causales de su decadencia cuales son los legitimos obstdculos que
le destruyen'y los medios eficaces de que florezca. Parte primera: que trata qué sea
comercio, cudles sus partes y diferencias, cudl el que goza Espafia y el que necesita
mantener con las naciones para el restablecimiento de las fabricas y trdfico
terrestre en un estracto del libro de D. Gerdnimo Uztdriz. Thedrica y Prdctica de
Comercio y Marina. Segunda parte: que trata del comercio y trafico maritimo que
tiene Espafia con las naciones y en la América; causas de su decadencia y medios
con que se debe aumentar y estender para beneficio de estos Reynos y aumento de
las fuerzas maritimas de ellas y su poblacién. En 1732 publica en Madrid el
marqués de Santa Cruz de Marcenado, comandante general de Ceuta y Tenerife,
una curiosa Rapsodia econdmico-politico-mondrquica. Comercio suelto y en com-
pafiias, general y particular, en México, Peri, Filipinas y Moscovia: poblacion,
[fébricas, pesquerias, plantios, colonias en dfrica: Empleo de pobres y vagabundos
v ofras ventajas que son fdciles a la Espafia con los medios aqui propuestos,
extractado o comentados por el [...] De Antonio Alvarez de Abreu es Extracto
historial del expediente que pende en el Consejo Real y Supremo de las Indias a
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instancia de la ciudad de Manila y demds de las Islas Filipinas (Madrid, 1736)
sobre temas de comercio. José Gutiérrez de Rubalcava edita en Cadiz en 1750
Tratado histérico, politico y legal del comercio de las Indias Occidentales perte-
necientes a los Reyes Catélicos con forme al tiempo de paz y guerra en interpre-
tacion de las leyes de la Nueva Recopilacion a ellas. Primera parte. Compendio
histérico del comercio de las Indias desde su principio hasta su actual estado. De
plena época de reformas borbénicas es la Coleccion legal de cartas, dictémenes y
otros papeles en derecho (Lima, 1761) de Pedro Bravo de Lagunas y Castilla.
Inmensamente importante fue el Nuevo sistema de gobierno econdémico para la
América (Madrid, 1789) de José Campillo y Cossio, asi como el Proyecto econd-
mico en que se proponen varias providencias dirigidas a promover los intereses
de Espaiia con los medios y fondos necesarios para su implantacion, escrito en el
afio de 1762 por Bernardo Ward, del Consejo de S.M. y su Ministro de la Real
Junta de Comercio y Moneda. Obra postuma (Madrid, 1770) reeditado en varias
oportunidades. Una obra que permanecié manuscrita fue la Guia de negociantes.
Compendio de la legislacion mercantil de Espafia e Indias de José Maria Quir6s,
que fuera entregada por su autor al Consulado de Veracruz en 1810. Poco se sabe
de Quirés, salvo que era de origen andaluz, matriculado en 1797 en el Consulado
de Veracruz. En Madrid, en 1797 fueron impresas las Memorias historicas sobre
fa legislacidn y gobierno del comercio de los espafioles con sus colonias en las
Indias Occidentales, de Rafael Antiinez y Acevedo.

En derecho canénico, el franciscano Juan Focher, profesor de la Universidad
de México, inicia el tema del vicariato regio en su ftinerarium catholicorum
profiscentium (Sevilla, 1574). En el mismo afio fue editado en México el Tratado
de que se deben administrar los sacramentos a los indios de fray Pedro Agurto. El
agustino fray Alonso de la Veracruz publica Speculum coniugiorum (1556) sobre
derecho candnico matrimonial y elabora un interesante estudio sobre los justos
titulos, De dominio infidelium et iusto beilo. El dominico Miguel de Agia fue autor
de una obra sobre el importante tema del auxilio civil a la jurisdiccion eclesisstica,
titulado De exhibendis auxiliis sive de invocatione utriusque brachii tractatus
(Madrid, 1600). Esteban de Avila (1519-1601), Jesuita, profesor de teologia en
Lima, apodade e/ Ordculo del Perd, publica De censuris ecclesiasticis (Lyon,
1607-1610) y Compendium Summae Doctoris Navarri (Brujas, 1609). Sobre
capellanias versa De anniversariis et capillaniis libri duo de lldefonso Pérez de
Lara, alcalde del crimen de Lima. Muy citada fue la obra del limefio Feliciano
de Vega, doctorade en San Marcos, obispo sucesivamente de Popayén y La Paz y
arzobispo electe de México Relectionum canonicarum in secundum Decretalium
libros (Lima, 1663); en 1605 habia publicado una Relectio legis para obtener la
catedra de Prima de leyes en San Marcos. De similar interés que las anteriores es
la obra del catedrético de Decreto de la Universidad de México, Miguel de Ibarra,
Annuae relectiones ad Canonicae luris explicationes in duas partes divisae editada
en 1674. Una de las obras cumbres en derecho canénico, y mas concretamente sobre
Real Patronato es Ia del agustino quitefio fray Gaspar de Villarroel (1587-1665),
obispo de Santiage de Chile y luego arzobispo de Caracas, autor de Gobierno
eclesidstico pacifico y unién de los dos cuchillos pontificio v regio (Madrid,
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1656-1657), obra que es citada profusamente y que se encuentra en la mayor parte
de las bibliotecas indianas. Mas cargado de tintas en su posicion regalista es el sardo
Pedro Frasso, fiscal de la Audiencia de Guatemala, luego de la de Charcas, oidor
en Quito, fiscal y oidor en Lima autor de De Patronatu Indiarum (Madrid,
1677-1679). Es también intensamente partidario de los derechos del rey en asuntos
eclesiasticos el futuro marqués del Risco, Juan Luis Lopez, alcalde del crimen en
la Real Audiencia de Lima y gobernador del mineral de Huancavelica, a quien se
deben Alegacion histérico-juridica politica en defensa de la jurisdiccion (Lima,
1683), Historia legal de la Bula de la Cena, que aunque escrita entre 1684 y 1685
solo se imprimio en 1768 con prélogo de Pedro Rodriguez de Campomanes y
Observaciones theopoliticas, de 1690, glosa al libro lo. de la Rec. Ind. Recopilan
canones conciliares y sinodos Francisco Haroldo en Lima Limata (Roma, 1673},
José Séenz de Aguirre en Notitia conciliorum Hispaniae et Novi Orbis (Salamanca,
1686) y el obispo Francisco Antonio Lorenzana en Concilios Provinciales Primero
y Segundo celebrados [...] en México [... ] en 1555 y 1565 (México, 1769). Seglin
nos acerquemos al siglo X VIl el regalismo se va espesando. Antonio José Alvarez
de Abreu publica en Madrid en 1726 su Victima real legal, discurso unico,
Juridico-histérico-politico, sobre que las Vacantes mayores y Menores de las
Iglesias de las Indias Occidentales pertenecen a la Corona de Castillay Ledn con
pleno y absolute Dominio sobre el derecho de 1a Corona a las vacantes, que por ser
una de las mas fuertes en el tema le valié a su autor el titulo de marqués de laRegalia.
Pedro de Hontalva Arce imprime en Madrid en 1737 Manifiesto candnico legal.
Contra el regalismo se escribio publicandose en 1749 en Lima la obra del jesuita
Antonio de la Cuevay Ponce de Leén, Concordia de la discordia, alaque respondic
con la posicion contraria titulada Discordia de la concordia el limefio Pedro Bravo
de Lagunas, ex alumno de San Marcos, a quien se deben ademas un Voto consultivo
sobre el comercio de trigo con Chile (Lima, 1755) y una Coleccion legal de cartas,
dictamenes y otros papeles de derecho (Lima, 1761). Ultrarregalista es el mexicano
Antonie Joaquin de Ribadeneyra y Barrientos (c. 1710-1772), egresado de la
Universidad de México, oidor supernumerario de Guadalajara en 1748, fiscal del
crimen en la Audiencia de México en 1753, de lo civil en 1760 y oidor en la misma
Audiencia designado en 1761, autor de Manua! compendio del Regio Patronato
Indiano (Madrid, 1755), de crecida circulacién. En el mismo 1755 el canonista
mexicano Ignacio Zubia edita el puntual trabajo Unica quaestio circa sacerdotis
excomunicati & denuntiati, haeretici, chismatici & degradati iurisdictionem ab-
solvendi in articulo mortis constitutum relativo a si los sacerdotes excomulgados o
denunciados por herejes o cismaticos conservaban potestad para absolver en peligro
de muerte. La obra mas comprensiva de derecho candnico es Cursus furis canonici
Hispani et Indici (Madrid, 1743) de Pedro Murillo Velarde, sacerdote de la
Compaiiia de Jesus que residié por largo tiempo en Manila.

Una obra capital, profusamente citada desde que se edité, fue Tractatus de
officio fiscalis atque fiscalibus privilegiis (Valladolid, 1606) de Francisco Alfaro,
fiscal en las Audiencias de Panama (1594) y Charcas (1597), mas tarde oidor en
Lima y finalmente presidente de la Audiencia de Charcas.
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Ademds de incursiones en temas politicos que se hallan en diversas historias
relativas a diferentes puntos de Indias, hay algunas mas especificamente atingentes
al tema. Asi, Historia real y sagrada, luz de principes y subditos (Puebla, 1643)
del insigne Juan de Palafox y Mendoza (1600-1659), obispo de Puebla y luego de
Osmay Perfecta razén de Estado. Deducida de los hechos del sefior don Fernando
el Catélico, quinto de este nombre en Castilla y segundo en Aragén. Contra los
politicos ateistas de Juan Blazquez Mayoralgo (México, 1646). Inciden también
en temas politicos Estatua de Nabucho de Esteban de Aguilar, poeta y orador
sagrado mexicano, nacido en Pueblay muerto en México en 1668, autor de diversos
elogios y panegiricos y Theatro de virtudes politicas, que constituyen a un principe
(1680) del mexicano Carlos de Siglienza y Géngora {1645-1700), clérigo de
multiples inquietudes filoséficas y matemiticas, materia de que fue catedrético en
la Universidad de México. Una obra muy critica sobre el imperie hispanico fue la
Memoria sobre el gobierno de las Indias espafiolas de Francisco de Seijas y Lobera
(1650-1705), un aventurero gallego que fue fugaz alcalde mayor de Tacuba en
Nueva Espafia y que recorrié buena parte del continente americano.

Gabriel Alvarez de Velasco, oidor en Santa Fe de Bogot4, escribié Tractatus
de privilegiis pauperum et miserabilium personarum (Madrid, 1630-1636), relativo
a pobres y miserables; ludicem item perfectum; Epitome de legis humanae y
Axiomata et loca communi iwris (Madrid, 1631) muy citada.

En derecho internacional, tenemos la ya mencionada obra de fray Alonso de
la Veracruz; el Discurso politico, historico y juridico del derecho y repartimiento
de presas y despojos aprehendidos en justa guerra, premios y castigos de los
soldados (México, 1658) de Juan Francisco Montemayor y Cérdova de Cuenca y
Tratado juridico-politico sobre las presas de mar y calidades que deben concurrir
para hacerse legitimamente el corso (Cadiz, 1746) de Félix José de Abreu vy
Bertodano, natural de Caracas, obra traducida al francés en 1748. Al mismo autor
se debe una Coleccion de tratados de paz, alianza, newtralidad [..] (Madrid,
1769-1801).

Incide en derecho militar De officio praefecti militaris annonae, sobre el
proveedor general de las reales armadas de la Mar del Sur, de Pablo de Santiago
Concha publicada en Madrid en 1704. En la segunda edicion del Discurso sobre
presas de Juan Francisco Montemayor y Cordoba de Cuenca hecha en Amberes en
1683 se advierte que va afladido y aumentado con algunas méaximas y preceptos o
reglas militares. Trae muchisimo material juridico militar Juzgados militares de
Espafia y sus Indias (Madrid, 1788) de Félix Colon de Larriategui de obligada
consulta en dichas materias.

El derecho penal tiene como representante méximo al novohispano Manuel de
Lardizabal y Uribe (1739-1820) natural de la Hacienda de San Juan del Molino en
Tlaxcala, colegial de San lldefonso con estudios universitarios en Valladolid.
Pertenecio a la Academia Geografica-Histérica de Valladolid y después a la Real
Academia de la Lengua, de la que fue secretario perpetuo. Ocupd importantes
cargos en Espafia como alcalde del crimen y de hijosdalgo en la Real Audiencia y
Chancilleria de Granada, fiscal del crimen en Madrid y fiscal del Supremo Consejo
de Castilla. Recibio encargo de resumir el derecho penal desde los visigodos con
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¢l objeto de formar un Cédigo Carolino de derecho penal. Estuvo asf asociado a la
junta de tres consejeros de Castilla encargados de tan importante tarea. Publicé en
1782 Discurso sobre las penas contraide a las leyes penales de Espafia, que
constituye el primer tratado especifico de penologia del munde por concrecion
que no posee ¢l célebre Dei delitti e delle pene de Beccaria.

Sobre derecho de minas, la obra de mayor difusién fue la del mexicano
Francisco Javier Gamboa, natural de Guadalajara, egresado de fa Universidad de
México, ex alumno del Colegio de San Ildefonso, regente de la Real Audiencia
de Santo Domingo vy luego alcalde del crimen y oidor en México titulada Comen-
tarios a las Ordenanzas de Minas (Madrid, 1761), de enorme difusién. De gran
interés para la comprension del derecho minero es el Diccionario que en Ef
mercurio peruano publico José Rossi y Rubi. El Cédigo Carolino de ordenanzas
reales de las minas de Potosi y demds provincias del Rio de la Plata del paraguayo
Pedro Vicente Carfiete y Dominguez, ex alumno de las Universidades de Cordoba
y de San Felipe de Santiago de Chile, asesor de la intendencia de Potosi es obra
que, aunque no obtuvo sancidn oficial, es cientificamente importante, pues muestra
el conocimiento acabado que en estas materias tenia su autor. A Cafiete se debe una
Historia fisica y politica de Potosi, que trae informacion juridica relevante y
Syntagma del Real Patronazgo. No menos versados en derecho minero fueron los
mexicanos Lucas de Lessaga y Joaquin Veldzquez de Ledn, autores de esa pieza
de concrecién juridica que fueron las Ordenanzas de minas de Nueva Espafia.

En torno al derecho de aguas la dnica obra indiana es el Tratado sobre las
aguas de los valles de Lima, de Ambrosio Cerdédn y Pontero publicado en £/
mercurio peruano de Lima en 1793, Fue Cerdan fiscal del crimen y protector de
naturales en la Audiencia de Chile en 1777, pasando dos afios mas tarde a Lima
como alcalde del crimen y luego oidor de la misma Audiencia. Accesoriamente se
desempefié como juez de aguas, lo que le dio la experiencia necesaria como para
escribir el referido tratado. En 1795 asciende a regente de la Real Audiencia de
Guatemala.



