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CAPITULO 7
FUENTES DEL DERECHO INDIANO
1. INTRODUCCION

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

En cuanto a ley, su concepto es amplio: todo mandato escrito
de caricter mis o 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 —legisla-
ci6én metropolitana— como la creada en el Nuevo Mundo, a la
que nltimamente, y mediante una convencion, se la llama legis-
lacion criolla, y que en la época recibia el nombre de leyes
municipales. Esta expresion no guardaba necesaria relacion con
los municipios, sino que pretendia diferenciar fa legislacion
general castellana de la particular de las Indias.

En lo relativo a la costumbre, o sea el derecho creado por la
repeticién de ciertos actos con la concepcién de que ello
corresponde a un deber juridico, nos encontramos 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 cn Indias, que, por las caracteristicas de
quienes la creaban, indios o hispano-criollos, se la denomina
costumbre indigena y costumbre criolla.

En cuanto a la jurisprudencia de los tribunales, se puede
hacer igual distincion: una jurisprudencia de los tribunales radi-
cados en Espafia como el Consejo de Indias o la Casa de Con-
tratacion, jurisprudencia metropolitana, y otra, emanada de los
miltiples tribunales radicados en Indias: Real Audiencia, gober-
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nadores, corregidores, alcaldes ordinarios, Real Tribunal de Mi-
neria, 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 América escriben sobre derecho indiano. Hay,
pues, literatura juridica indiana metropolitana y literatura juridi-
ca indiana criolla.

Un resumen esquematico nos da, entonces, lo siguiente:

Fuentes
del
derecho
indiano

<

Ley metropolitana; reales cédulas, reales drdencs,
reales decretos, cartas acordadas, ctcétera

A) LEy <
Ley criolla 0 municipal: ordenanzas capitulares,

decretos, autos, autes acordados, bandos, neales
provisioncs, etcétera

Costumbre metropolitana

B) COSTUMBRE Costumbre indigena

Costumbre indiana
proplamente tal

Costumbre criolla

Jurisprudencia metropolitana

C) JURISPRUDENCIA
DE LOS TRIBUNALES

Jurisprudencia criolla

Literatura juridica metropolitana

D) JURISPRUDENCIA
DOCTRINARIA

M Literatura juridica criolla
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FUENTES DEL DERECHO INDIANO 229

II. LA LEY

1. La ley metropolitana
A. La ley castellana

Partidas 1, 1, 1 y 1, 1, 4 dan las bases para una definicion de
ley cuando dicen que ley es “establecimiento porque los hom-
bres sepan vivir bien y ordenadamente segin el placer de Dios
y otrosi 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 la vida del hombre para que
no haga mal y muestra y ensena el bien que el 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 ¢l por medio del cual se ordena la vida
del hombre tanto para el bien terreno como eterno. En un
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 conquista-
dor o descubridor. De la misma manera como los 6rganos que
regian al comienzo Espafia e Indias eran los mismos, el derecho
debia también ser igual para unos y otros territorios. Dice
Solorzano al efecto que este principio: “tiene su origen y funda-
mento de la vulgar doctrina que nos ensefia que los reinos y
provincias que sc adquieren de nuevo, pero uniéndose € incor-
porandose accesoriamente a otras antiguas, se han de gobernar,
regir y juzgar por unas mismas leyes” (Politica, lib. 5, cap. 16,
nam. 12). Por tal razéon pudo producirse el fendbmeno de que
algunos Organos castellanos, como las Cortes, intervinieran en
ciertos aspectos de las Indias: de ahi que haya algunos ordena-
mientos castellanos (a que se da propiamente el nombre de
leyes en Espafia) que guardan relacion con las nuevas tierras.
Sin embargo, fue extraordinariamente rara esa produccion legis-
lativa, que corresponde a los primeros afios que siguieron al
descubrimiento: por ejemplo, en unas Cortes celebradas en
Valladolid en 1523 se traté sobre los inconvenientes que se
seguian de hacer la Corona mercedes de indios y sobre que los
cxtranjeros no comerciaran en Indias, a lo que el rey accedio
mediante norma que pasé a Rec. Cast. 5, 10, 2. Tampoco es
abundante para Indias otro tipo de legislacion castellana: el de
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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 empezd a ver como estos nuevos lugares
tenian caracteristicas tan diferentes de las castellanas —indios,
clima diverso, particulares situaciones para los primeros habi-
tantes espanoles—, que se fue constituyendo, en forma absolu-
tamente normal y, casi automitica —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 quedd, enton-
ces, relegada a la calidad de legislacion supletoria, o sea, solo a
falta de una legislacion indiana propiamente tal —especial o
municipal— se aplicaba aquélla, siguiéndose el orden de prela-
cidon de las Leyes de Toro como aparece en las ordenanzas de
Audiencias de 1530 y ¢n Rec. Ind. 2, 1, 2. No habia ¢n un
comienzo necesidad de declarar que la legislacion castellana se
debia aplicar en Indias, pues tenia plena vigencia como disposi-
ciones de la misma Corona. Hubo un caso excepcional, en
1564, en que se exigid autorizacion del Consejo de Indias para
aplicar unas cédulas castellanas que autorizaban uso de armas en
Perii. Pero desde 1614 ceso la automaticidad en la aplicacion
en Indias de la ley castellana y se exigid que el Consejo de
Indias autorizara su uso para Ameérica: Rec. Ind. 2, 1, 39 y 40.

B. La ley indiana metropolitana

La mayor parte de la legislacion para las Indias no esta
constituida ni por las pragmiticas ni por los ordenamientos o
leyes propiamente tales sino por mandatos de gobernacion,
normalmente de interés particular —aunque los hay también de
caricter general—, dirigidos a las autoridades a quienes interese.
Corresponderian a lo que hoy llamamos decretos administrati-
vos. En la terminologia de la época se decia que tal disposicion
hablaba con tal 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 disposiciones sélo vinculaban a aquel a
quicn estaban dirigidas. En la prictica, sin embargo, podria
decirse que esas disposiciones constituian una especie de juris-
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prudencia, en el sentido de que sefialaban un modo de actuar,
una pauta reiterada a qué atenerse para resolver situaciones
analogas. Refiriéndose a ello dice Solorzano que

la comiin practica tienc recibido, y es derecho, de que usamos
constantemente, que asi como estas cédulas y rescriptos se
cxticnden de unas personas a otras, segin se ha dicho, y a otros
casos en que sc halle la misma razoén, sc extiendan también de
unos lugares y provincias a otros u otras a quien cuadraren, si lo
que por ellas se manda y ordena es general y puede correr, y
corre igualmente en todas ¢l fin ¢ intento a que se¢ encaminan
(Politica, lib. 5, cap. 16, nam. 14).

Hallamos, en cuanto al fondo —y extremando porque hay
normas intermedias entre los dos polos que se sefialan—, dos
tipos de mandatos de gobernacion: @) 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 descubri-
mientos y poblaciones de 1573, etcétera, y b) instrucciones,
advertencias particulares a una autoridad determinada sobre
como desempenar sus funciones. De particular interés, aunque
no anicas, son las instrucciones que recibian los caudillos cuan-
do emprendian una expedicion de descubrimiento, conquista,
poblamiento 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 gobernacion tuvo algunas variedades: cartas reales,
reales provisiones, reales cédulas, autos acordados del Consejo
de Indias, autos acordados de 1a Casa de Contratacion, capitula-
ciones, reales ordenes y reales decretos. Nos referiremos a cada
una de ellas.

a) Cantas reales

Eran misivas del rey a determinadas autoridades o a particu-
lares residentes en América en que contestaba diversas pregun-
tas que se le habian formulado, daba su parecer sobre la
actuacion cn determinada forma o recriminaba por actitudes
que no le parecian bien. A los diversos parrafos de esas cartas
se los llamaba capitulos de carta y eran frecuentemente citados
—y copiados textualmente— para solucionar casos analogos.
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Cuando estas cartas cran dec interés general, se¢ las daba a
conocer publicamente. A este tipo de forma legislativa corres-
ponden las célebres Leyes de Burgos de 1512 y 1513, las
ordenanzas de la Casa de Contratacion de 1552, las del Consejo
de Indias de 1571, eicétera.

b) Reales provisiones

Es un tipo de documento legislative solemne emanado del
rey y el Consejo de Indias, que, diplomaticamente, o sea, en
cuanto a su forma, siguc algunas tradiciones castellanas que ya
habian aparecido en ¢l siglo XIV. Se lo utilizaba para realzar la
indole de la disposicion: por ejemplo cuando se hacia un nom-
bramiento importante o cuando la materia era de trascendencia
como ocurrio al disponerse la Recopilacion de Leyes de Indias.

En estos documentos se distinguen varias partes:

1. Intitulacion o dictado (algunos lo llaman subscripcion) en
que sec indica el nombre del rey y todos sus titulos. Se iniciaban
con el nombre del soberano, el cual se hacia preceder del
tratamicnto de “don” o “dofia”, su cargo —rey, reina, empera-
dor— y una enumeracion de los dominios mis significativos
sobre los que historica o juridicamente ejercia su poder efectivo
u honorifico. Por ejemplo,

Don Carlos por la gracid de Dios rey de Castilla, de Ledn, de
Aragon, de las dos Sicilias, de Jerusalén, de Navarra, de Granada,
de Toledo, de Valencia, de Galicia, de Mallorca, de Sevilla, de
Cerdena, de Cordoba, de Corcega, de Murcia, de Jaén, de los
Algarves, de Algecira, de Gibraltar, de las Islas de Canaria, de las
Indias, Islas y Ticrra firme del Mar Océano; Archiduque de Aus-
tria, Duque de Borgona, 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. Ind. 2, 1, 8;
Direccion, o sca, senalamiento del particular o autoridad a
quicn esta 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
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particulares, cuando éstos han solicitado algin pronunciamien-
to o merced: a éstas se las Hama “de parte”;

Prefaccion o parte considerativa, en que el rey sefiala cuiles
son las motivaciones que lo llevan a dictar tal disposicion,
haciendo una exposicion de los hechos y consideraciones per-
tinentes. Solia terminar con una clausula de acuerdo: “lo cual
visto por los del nuestro Consejo de las Indias, fue acordado
que debiamos mandar esta nuestra carta en la dicha razén y nos
tuvimosio por bien”;

Parte resolutiva, en que se dispone lo que se ha de hacer,
permitir o prohibir: “ordenamos y mandamos”, u otra férmula
similar acompanada, a veces, de una clausula penal;

Data, donde se indica el lugar en que se ha expedido la
resolucion —por ejemplo en El Prado— y la fecha;

Suscripcién en que normaimente firma el rey personalmente.
En tal caso, al dorso firmaban los miembros del Consejo con sus
nombres y rubricas o “senales”, el chanciller y el encargado de
registrar la provision en los libros que se llevaban 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 ¢l Conscjo actiia por
€l (o que estaba determinado), firman en el “recto” o parte
delantera los consejeros de Indias, el 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 Ias firmas o al
final, y

Solia ponerse al dorso un resumen del contenido del docu-
mento, rubricado por el secretario del Consejo y el consejero
semanecro. :

Como ejemplo de real provision, copio la siguiente tomada
del Cedulario de Encinas, t. 11, fo. 248:

Don Carlos [siguen los titulos en la forma sefialada mas arriba].
A vos el nuestro gobernador 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 encomenda-
dos en esa provincia son hombres solteros, no casados, a cuya
causa los dichos indios han recibido dafio 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
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dc asiento en la dicha provincia. Y visto y platicado en cl
nuestro Consejo de Indias fue acordado de mandar dar esta
nuestra carta para vos en la dicha razon y nos lo tuvimos por
bien por la cual os mandamos que luego que ésta recibiis, hagais
notificar a las personas quc ticnen en esas provincias indios
encomendados y no son casados que dentro de tres anos se
casen y leven a esa dicha provincia sus mujeres y no haciéndo-
lo, cumpliendo asi dentro del dicho término, les quitaréis los
indios que asi tuvicren encomendados y los daréis a otro vecino
de esa dicha provincia que fuere casado y estuviere sin cllo,
excepto si ¢l tal soltero tuviere tal edad o tan justo impedimento
que lo releve de casarse: lo cual mandamos que sepa y exatnine
¢l obispo de esa provincia. Otrosi os mandamos que cuando asi
nuevamente hubicreis de proveer los dichos indios prefirdis en
la encomienda de cllos a los conquistadores de esa dicha provin-
cia y no hagais ende al. Dada en la villa de Madrid a ocho dias
del mes de noviembre de mil y quinientos y freinta y nueve
afios. Yo el Rey. Yo Juan de Samano, secretario de sus CC.
Majestad[es] la hice escribir por su mandado. Doctor Beltrin.
Licenciado Suirez de Carvajal. Dr. Vernal. Lic. Guticre Velazques.
Registrada Vernal Darius. Por Chanciller Blas de Saavedra.

©) 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 tipo de asuntos: gobier-
no, justicia, guerra y hacienda. Su estructura era mucho mis
simple que las de las provisiones con formalidades que derivan
de los antiguos albalacs (del drabe al bara o documento):

Intitulacién: esta limitada a la frase: “El Rey”;

Direccién: es totalmente similar a las reales provisiones;

Prefaccién 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;

Suscripciébn: aqui si que hay variacién ya que las cédulas no
pueden ser dadas a nombre del rey por el Consejo (como las
provisiones), sino que son firmadas por ¢l rey aunque a veces
se pone una cstampilla o timbre que reproduce la firma real.
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Los consejeros rubrican o “sefialan” (no ponen firma completa)
al dorso. Si no 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 scllo real y

Suclen llevar un resumen con ribrica de secretario y conse-
jero semanero.

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

EL REY.

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

Con motivo de una patente expedida en 13 de abril de 1781
por el gencral de la religion cominmente llamada de los agoni-
zantes, reeligiendo por prelado de su casa-colegio de la ciudad
de Popayan a uno que lo era desde el afio de 1777, sc ncgaron
a prestarie la obediencia cuatro de aquellos religiosos, fundando-
sc en ser semejante recleccion contraria a expresas coristitucio-
nes de su orden: se suscitaron algunos disturbios y se ha hecho
recurso a mi Conscjo de las Indias. En su inteligenca, cn la de
haberse reconocido no se presentd la enunciada patente en ¢l
mencionado Supremo Tribunal para obtener, en caso de no
hallarsc inconveniente, su indispensable pase, segin lo dispuesto
por leyes; y lo que sobre todo dijo mi fiscal: he considerado
conveniente encargaros tengais especial cuidado en no permitir
se pongan en cjecucion patentes de prelados de religion alguna
que no tuvieren el requisito indispensable de estar 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 dcl Rey nuestro Sefior. Antonio Ventura de Taranco.
Sefialada con tres ribricas.

Tanto las provisiones como las cédulas eran transcritas inte-
gramente a unos libros de registro o cedularios que llevaba el
cscribano de cimara 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, Bucnos Aires, etcétera, acostumbrandose
llevar para cada provincia dos libros, uno de caricter general
con cédulas dirigidas a las autoridades (de oficio) y otro con
resoluciones que afectaban a particulares como mercedes, con-

DR © 1994. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/5FTZdp

236 MANUAL DE HISTORIA DEL DERECHO INDIANO

testacion a consultas, etcétera (de parte). En Indias, las cédulas
dcbian ser archivadas en las Audiencias y cabildos: Rec. Ind. 2,
1, 27, 28, 29 y 31.

El cnvio de las disposiciones competia al escribano de
camara de gobierno del Consejo, quien debia mandarlas por
duplicado y en distintas expediciones, con lo que se procura-
ba evitar riesgos de extravio por naufragios, abordajes de pira-
tas, elcétera.

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— ha de abrir la carta perti-
nente y se procede a besar el texto de la disposicion, que es
colocada sobre la cabeza en sefial de acatamiento a la orden
real. Decia al efecto Rec. Ind. 2, 1, 10 que “cuando nuestras
reales cédulas hablarcn en particular con los virreyes, solos
cllos entiendan en su cumplimiento sin otra intervencion; y si
hablaren con virrey y Audiencia o presidente y Audiencia, en-
tiendan todos en su execucion conforme al parecer de la mayor
parte que se hallare en la Audiencia...”. Pero ello 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 ¢l cumplimiento de cédulas
0 provisiones eran las de obrepcion o desconocimiento de los
hechos, subrepcién o falseamiento de los mismos y que produ-
jeran dafio irreparable o escandalo conocido (Rec. Ind. 2, 1, 22
y 24). Estaban excluidas de la posibilidad de suspensiéon y
suplicacion las leyes sobre indios:

porque nuestra voluntad es que se guarde y particularmente las
leyes que fueren en favor de los indios inviolablemente: manda-
mos a los virreyes, Audicencias, gobernadores y a los demas
jueces y justicias que las guarden y cumplan y hagan guardar,
cumplir y ejecutar en todo y por todo, sin embargo de apclacion
o suplicacion....

d) Autos acordados del Consejo de Indias

Eran normalmente relativos a aspectos reglamentarios y re-
querian confirmacion real. Antonio de Leén Pinelo hizo en el
siglo XVII una colecciéon de ellos.
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e) Cartas acordadas del Consejo de Indias, de la Cimara y de
ia Junta de Guerra de Indias

Fueron particularmente corrientes en ¢l siglo XVII hallandose
muchas referencias a ellas en libros registros-cedularios def Rio
de la Plata (1534-1717). Catalogo. Por ejemplo, hay carta acor-
dada del Consejo de 7 de octubre de 1572 dirigida al tesorero
de la Casa de Contratacion de Sevilla sobre una expedicion de
barcos al Rio de la Plata. Muchas mas hay del siglo XVII expe-
didas a la misma Casa: por ejemplo, 5 de diciembre de 1623,
19 de julio de 1614, ctcétera. Emana de la Junta de Guerra una
dada en Madrid a 31 de octubre de 1673 dirigida a Gonzalo
Fernandez de Cordoba para que diera ayuda de costa moderada
a Juan Cebriin y Velasco, sargento mayor del presidio de Bue-
nos Aires.

J) Autos acordados de la Casa de Contratacion

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

£) Capitulaciones

Si nos atenemos a la definiciébn amplia de ley que hemos
dado, podemos, sin forzar demasiado las cosas, considerar den-
tro del rubro de legislacion metropolitana a las capitulaciones
o asientos, documentos suscritos entre el monarca o quiencs
lo representen —Consejo, Casa de Contratacidon, Audiencia, et-
cétera— y un particular que efectuard una expedicion de des-
cubrimiento, conquista, poblamiento o rescate (explotacion
econdmica) regulando tales cxpediciones. Técnicamente son
contratos publicos; pero en ellos la Corona, que nunca deja de
lado su soberania, expide Ordenes imponiendo determinadas
obligaciones al capitulante u otorgandole mercedes.

La Corona nunca abdica de su rol eminente, por lo que,
aunque las capitulaciones se generan como una convencién
entre ella y el caudillo, a la larga se conticne en estos documen-
tos 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
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formula habitual en las capitulaciones, que se pone en ¢l caso
de incumplimiento de las 6rdenes asumidas: “os mandaremos
castigar y proceder contra vos como contra persona que no
guarda y cumple y traspasa los mandamicentos de su rey y seiior
natural”.

Al contenido mismo de las capitulaciones nos referimos en
otra parte de cste trabajo.

k) Reales ordenes

Constituyen una de las manifestaciones mis evidentes del
absolutismo de los Borbones. Estos reafirman la facultad de
legislar por si mismos que corresponde a los monarcas y lo
hacen por la lHamada via reservada, esto es, a través de las
secretarias de Estado. En lo tocante a Indias, la Secretaria de
Marina e Indias de 1714 que adopta diversas modalidades
de que se habla en la parte pertinente, transmite a las autorida-
des 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 caricter
ultraabsolutista de los Borbones al punto que la exposiciéon de
motivos o prefaccion suele faltar. Coercitivamente se ordena
cierto mandato que ha de ser cumplido a todo evento. No hay
respecto de estas disposiciones legales el tramite del obedeci-
miento, que si subsiste con las reales cédulas, que permitia la
suspension y suplicacion de la norma inadecuada. Se copia a
continuacion una real orden para ejemplo de lo dicho:

Habiendo entendido el rey que los subinspectores de los virrei-
natos creen tener derecho a suceder a los virreyes en ¢l caso de
faltar €stos por ¢l titulo que se les ha dado de sus inmediatos
cabos subalternos, sc ha scrvido S.M. declarar que el gobierno
superior en ¢l referido caso ha de recacr, conforme a las leyes
de Indias, en las Audiencias respectivas y que los dichos subins-
pectores sdlo podrin ejercer el mando de las armas bajo las
ordenes del Real Acuerdo de aquéllas.

Asimismo ha declarado S.M. que ¢l referido nombramiento de
cabos subalternos no da a los subinspectores prerrogativa alguna
con loes mismos virreyes ni con las tropas y ¢l piblico mientras
no vaque el virreinato, sin que haya persona que lo sirva por
providencia.
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Participolo a V.E. de su Real Orden para su inteligencia; y para
que comunicando csta resolucion a esa Audiencia y al Subinspec-
tor sc¢ cvite todo motivo de duda en el caso prevenido de
vacante. Dios guarde a V.E. muchos afios. Enero 10 de 1786.
Marqués de Sonora {Secretario de Indias). Sefior Regente y Au-
diencia Gobernadora de Nucva Espafia.

#) Reales decretos

Son disposiciones emanadas directa ¢ inmediatamente del
monarca, sin intervencion del Consejo de Indias o de los secre-
tarios de Estado. Aunque hay decretos anteriores al siglo XVIII,
fue en éste que tuvieron mayor difusibn por el ya referido
absolutismo borbonico.

C. Proceso recopilador de la legislacién indiana
a) Concepto de recopilacion

El exceso de legislacion es tan negativo como la falta de ella,
Ya que un cimulo exagerado de disposiciones dificulta su cono-
cimiento y aplicacion. Siendo el derecho indiano fundamental-
mente casuistico, la Corona fue incrementando enormemente el
nimero de disposiciones segin pasaba el tiempo.

Podrian sefialarse, entre otras, como causas de esta prolifera-
cion de leyes:

a) La idea que pervivia de solucionar el caso concreto. No
hay que olvidar que los juristas que actuaban en el Consejo de
Indias y en América misma tenian una formacién romanistica. Y
€l derecho romano, aun el justinianeo, era esencialmente casuis-
tico. En consecuencia, l1a idea era la de solucionar cada caso en
concreto, pues asi s¢ 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 semcjantes, con diferencias de
detalle;

¢) Ademas, una misma resolucién cra repetida para las diver-
sas autoridades que habia en un territorio. Por ejemplo, una
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misma disposicion era enviada al virrey, gobemador, cabildo,
obispo, etcétera, y

d) Muchas disposiciones modificaban a otras; pero la Corona
nunca se preocupaba de hacer una derogacion especifica. Por
cllo es que disposiciones antiguas seguian vigentes sélo en
parte. No dejaba de causar dificultades el que a veces con
buena intencidn se invocara una disposicion derogada.

Ello explica que se haya visto la necesidad de recopilar este
ingente material, tarea que era similar a la que se producia en
la misma Castilla, donde desde los Reyes Catdlicos y mediante
las Ordenanzas Reales de Castilla (1484) se habia intentado
licvar adelante tal proyecto que sdlo concluird con la Nueva
Recopilacion de Felipe II (1567). Por cierto que cada autoridad
contaba con un cedulario para su uso privativo: virreyes, gober-
nadores, audiencias, cabildos, etcétera. Segiin sc¢ iban recibien-
do los textos legales, cllos cran asentados en libros que
permitieran su ulterior consulta. No siempre, sin embargo, bri-
llaba en estos cedularios el orden que seria de desear. En el
Conscjo dc Indias se llevaban, como ya se ha dicho, libros
registros o cedularios, con las distinciones que en su momento
se indicaron.

Entendemos por recopilacion un método de fijacion del dere-
cho que consiste en 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 resimenes o se refunden varias normas en una
sola. Lo corriente es que se tome s6lo la parte dispositiva de la
ley. La ordenacion del material recopilado se hace o cronologi-
ca o tematicamente. No s6lo hay recopilaciones de leyes sino
que tambi€n de sentencias, dictimenes, consultas, etcétera. Lo que
nos interesa en este momente es saber cémo se produjo la
recopilacion de la legislacion indiana.

Difieren, en consecuencia los cedularios de las recopilaciones
por la sistemitica empleada en unos y otros. Los primeros
implican una sistemaitica sencilla pues solo agrupan con mayor
0 menor orden las disposiciones, copiandolas integramente. En
las segundas, en cambio, hay una mayor elaboracién. Desde
luego, no copian integra la disposicion, sino que se limitan a la
parte dispositiva de la misma; suelen refundir diversas normas
sobre el mismo tema; procuran acabar con antinomias u oposi-
ciones cntre ellas; crean normas que no existian y que son

DR © 1994. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/5FTZdp

FUENTES DEL DERECHO INDIANO 241

consideradas utiles para la mejor regulacion de una materia,
ctcélera.

El catedritico de la Universidad de Sevilla, Antonio Muro
Orcjon, distingue las siguientes ctapas en el proceso de recopi-
lacion:

@) etapa preparatoria, en que se junta el material juridico que
se ha de elaborar posteriormente;

b) anteproyecio, que implica trabajar ese material ya acumu-
lado de acuerdo a un plan determinado, por cjemplo, distribu-
yéndolo entre los libros que se han proyectado;

¢) proyecto, o sea, la conclusién del trabajo desde la perspec-
tiva de su autor, y

d) aprobacion del monarca con lo cual pasa a haber propia-
mentc una recopilacion. De interrumpirse el proceso antes de
esta aprobacion real, sélo queda aquél en estado de mero
proyecto.

b) Primeros atisbos de recopilacion: Mendoza, Maldonado y
Puga

Es en 1510 cuando se produce el primer momento del pro-
ceso recopilador al recibir la Casa de Contratacion orden de
juntar todas las disposiciones tanto relativas a ella misma como
a las Indias “para que las tengais siempre a mano”.

Cuarenta y tres afios mas tarde Carlos V mandaba a la Real
Audiencia de Nueva Espaiia que hiciera buscar “todas las orde-
nanzas, provisiones y cédulas que se hayan dado para csa
audiencia, y las ordenanzas, mercedes y franquezas que se
hayan concedido a c¢sa 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 Grde-
nes recibian tres afios depués Guatemala y Peri.

El primer virrey de México, Antonio de Mendoza, quiso cum-
plir, aunque fuera en parte, los deseos imperiales y elaboro la
primera compilacion que llevaba por titulo Ordenanzas y com-
Pilacién de leyes hecha por el muy iflustre sefior don Anlonio
de Mendoza, visorrey y gobernador de esta Nueva Espafia y
presidente de la Audiencia Real que en ella reside y por los
sefiores de la dicha Audiencia para la buena gobernacion y
esttlo de los oficiales de ella. Afio de 1548. Aunque ¢l esfuerzo
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fue modesto, ya que de legislacion real trac las ordenanzas de
la audiencia, siendo todo lo demias normas producidas por ésta,
implicaba salir de la inercia. El mismo virrey una vez en el Peru
intentd hacer obra similar.

Una de las Instrucciones dadas al virrey de Nueva Espaiia 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”. Consecuen-
te con ello se reunieron dos tomos de cédulas, tarea que recibid
encomio real en 1552. Estaban divididas en decisiones y mate-
rias. A pesar de la satisfaccidon del monarca no pasé mas adelan-
te este proceso. Por su parte, el fiscal de la Real Audiencia
mexicana, licenciado Luis Maldonado, quien se desempeiid en-
tre 1555 y 1562, elaboraba alfabéticamente un Repertorio de
cédulas, que parece no concluyé y que no ha llegado hasta
nosotros. La Corona ordend sc le facilitara su trabajo en 1556.

Ese mismo afio se insistia, con caracteres generales, a todas
las Audiencias la reunidon del material legislativo existente. El
fiscal del Consejo de Indias, Francisco Fernindez de Liébana,
hizo particular hincapi€¢ en ¢l tema, por lo que una real cédula
de 4 de septiembre de 1560, dirigida a Nueva Espafia, instaba a
la recopilacidon sugiriendo se imprimieran los resultados. Tal
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 expedi-
cion de los negocios y administracién de la justicia y gober-
nacién de esta Nueva Espafia y para el buen tratamiento y
conservacion de los indios, desde el afio 1525 hasta el presen-
te de 1563.

Era Vasco de Puga originario, probablemente de Granada,
habicndo estudiado en la universidad de esa ciudad y desempe-
nadose ahi como alcalde mayor. Designado oidor de Nueva
Espania en 1559, su actitud permanente fue la de defender la
Real Hacienda, incluso con alguna exageracion, de la que recla-
maron los indios en el juicio de residencia. Fallecid en Espaifa
en 1576.

Puga realiz6 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 administracion
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de justicia —trae las ordenanzas de las dos primeras Audiencias
mexicanas—, titulos e instrucciones dados a los virreyes, asuntos
de real patronato, Inquisicién, tratamiento de indios, encomien-
das, cabildos, real hacienda, etcétera. Un indice permite encon-
trar la disposicion que interese.

¢) Copulata de Velasco y proyecto de Codigo ovandino

Diversas noticias sobre mal tratamiento de los indios indujec-
ron en 1566 al presidente del Consejo de Castilla, Diego de Es-
pinosa, obispo de Siglienza e inquisidor general —hombre de
inmenso poder en la corte de Felipe II— a iniciar indagaciones
sobre su efectividad. Todo apuntaba a que ¢l Consejo de Indias
estaba fallando ostensiblemente. Concluy6 ello con el nombra-
micnto 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 catedratico 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 Gltima a la
Universidad de Alcala. Comprobé el visitador que se cometian
diversos abusos por los ministros dei 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 sc¢ iba a crear un cronista de Indias, que
debia aprovechar la informacion que darian diversos habitantes
de éstas —autoridades y subditos, 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 ¢l Consejo un laborioso oficial, Juan Lopez de
Velasco. que colabord con Ovando en estas tareas. Velasco, que
habria de escribir la Geografia y descripcion de las Indias
(impresas solo a mediados del siglo XIX), fue designado cronista
de Indias, siendo el primero de este cargo. La tarea de Velasco,
que se habia iniciado en 1562, por orden del Consejo, bastante
antes que llegara Ovando a visitarlo, consistid en resumir el
contenido de las disposiciones indianas, con senalamiento de su
ubicacion en los 200 libros de registro del Consejo que minu-
ciosamente reviso. Esta obra, concluida en 1569, no se impri-
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mié sino mucho mis tarde con el nombre de Libro de la
gobernacion temporal y espiritual de los indios recibiendo en
el presente siglo €l nombre de Copulata de leyes y provisiones
de Indias, que le dio el historiador José de la Pefia y Camara.

Las 9,170 disposiciones resumidas que comprende son
padas por materias y abarca legislacion que va desde 1492 hasta
1569. Tomindose como modelo el codigo de las Siete Partidas,
estaba dividida en siete libros, referentes, respectivamente, a:
gobernacion espiritual, gobernacion temporal, republica de los
espaiioles, republica de los indios, justicia, Real Hacienda y
contratacion y navegacion. Los libros fueron divididos en titulos
numerados y éstos en parrafos, también numerados, lo que
facilita la consulta y cita.

Aproximadamente ¢l mismo orden indicado es el que tuvo en
mente Ovando para redactar lo que algunos autores llaman el
Cédigo ovandino, que para otros (como Muro Orején) fue un
proyecto de recopilacion. Solo llegd a concluir Ovando, que
habia llegado a ser presidente del Consejo en 1571, dos libros;
uno, sobre gobernacidén 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
version ovandina en 1571. El de gobernacion espititual fue
presentado a Roma para su aprobacién, la que nunca se dio.
Entre tanto, la Corona promulgd, en 1574 para Nueva Espafia y
al afio siguiente para el Perl, como disposicion independiente
el titulo relativo al patronato. Un afio antes se habia promu-
Igado la instruccion sobre descubrimientos, poblaciones y paci-
ficaciones y el titulo sobre descripciones de Indias, que corres-
pondian al libro segundo. La muerte de Ovando en 1575
impidié que se siguiera adelante con este proyecto. Grande
lastima ésta, ya que ¢l trabajo que se alcanzo a realizar era de
una gran fineza juridica, pues transformaba, mediante abstrac-
cion, en normas generales un sinfin de disposiciones casuisticas.

d) Proyectos de recopilacion en Indias: Toledo en Perty; Zo-
rita en México

El gran virrey del Perii, Francisco de Toledo, trabajo también
hacia 1570 en una recopilacion, la que se interrumpi6 al cono-
cerse los trabajos que se hacian en la metropoli por Juan de
Ovando. Al fallecer éste en 1575, pretende Toledo continuar
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con su proposito y comisiona para cllo a dos oidores. De tal
trabajo no hay mayores noticias. Se hizo uso por Toledo de una
Memoria que habia preparado afios antes el gobernador Lope
Garcia de Castro, €] cual habia recibido instrucciones por 1564
de allegar material legislativo.

En Nueva Espafia, por esta misma época —entre 1506 y
1574— el oidor de su Audiencia Alonso de Zorita trabajaba en
una recopilacion, que concluyd en el Gltimo afio indicado. La
tituls Leyes 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
estuvicren determinado se ha de librar por las leyes y orde-
nanzas 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 “donde y
cuindo y por quién se proveyo”. Presentada al Conscjo de
Indias para su aprobacion, ésta no sc la dio por tratarse de una
obra parcial, toda vez que solo sc referia a Nueva Espaiia.

En Peru el licenciado Alonso Fernandez de Bonilla, visitador
de la Audiencia de Lima, intenta por 1590 hacer una recopila-
cion, de cuyos resultados nada sabemos. En el mismo virreina-
to, a comienzos del siglo siguiente, Alonso Maldonado de
Torres, presidente de la Audiencia de Caracas, redacta un Libro
de Cédulas y Provisiones, en que agrupa por matcrias las
disposiciones respectivas.

El oidor de la Audiencia de México, Francisco Montemayor y
Cuenca, que seria elevado mas tarde a consejero de Indias,
publico en 1678 un Sumario de las cédulas, ordenes y provi-
siones reales que se han despachado por Su Majestad para la
Nueva Espadia y otras partes, especialmente desde el afio de
1628, en que se imprimieron los cualro libros del primer
tomo de la Recopilacion de Leyes de Indias, hasta el de 1677.
Con algunos titulos de las malerias que nuevamente se afia-
den; y de los autos acordados de su Real Audiencia, y algunas
6rdenes de gobierno, que junté y dispuso el Doctor D. Juan
Francisco de Montemayor y Cordova de Cuenca, Gobernador
y Capitan General que fue de la Isla Espafiola, Presidente de
su Real Audiencia y Chancilleria, y Oidor de esta Nueva
Espafia que residen en la ciudad de México, y consullor
propietario del Santo Oficio de la Inquisicion. Como se Ve,
contenia cédulas, ordenanzas y reales provisiones, autos acorda-
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dos y oOrdenes de gobiemo. Para hacer este trabajo recibid
Montemayor comision del virrey y arzobispo de México fr. Payo
Enriquez de Ribera, autorizindolo para reeditar los Sumarios de
Aguiar, de que se habla en el parrafo 6. Esta obra sera continua-
da, en lo relativo a autos acordados de la Audiencia por Eusebio
Ventura Belefia, quien publica en 1787 en México una Recopt-
lacion sumaria de todos los autos acordados de la Real Au-
diencia y Sala del Crimen de la Nueva Espafia, en dos
volamenes.

e) Cedulario de Encinas

El tema de la recopilacidon no se deja de lado después de la
frustrada tarea de Ovando. El presidente del Consejo de Indias,
licenciado Diego Gasca de Salazar, encarga a un oficial de bajo
rango, pero de experiencia prictica, Dicgoe de Encinas, que se
desempefiaba como oficial mayor de la escribania de cimara de
justicia del mismo Consejo, que hiciera una compilacion de le-
gislacion indiana.

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

Hace un trabajo muy itil, particndo por el acopio hecho por
trabajos anteriores y transcribe, integramente, las normas, las
que, clasifica de acuerdo a una sistematica particular. De
250,000 disposiciones revisadas dejo 2,472, que estaban vigen-
tes. Fruto de ello es un cedulario que trae disposiciones dicta-
das entre 1492 y 1596. Su titulo fue: Lébro (10, 20., etcétera]
de provisiones, cédulas, capitulos de Ordenanzas, instruccio-
nes y cartas, libradas y despachadas por sus Majestades de los
sefires Reyes Catolicos don Fernando y Doila Isabel, y Empe-
rador Carlos de gloriosa memoria, y dofia Juana su madre, y
catélico rey don Felipe, con acuerdo de los sefiores Presiden,
Y de su Consefo Real de las Indias, que en su tiempo ha
habido, tocantes al buen gobierno de las indias y administra-
cibn de la 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
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que se descubrieron las Indias hasta ahora. En Madrid, en la
Imprenta Real. M.D.XCVI. Percatadas las autoridades del prove-
cho de este trabajo, dispusieron su impresion, que se produjo
en 1596 en cuatro volimenes. Fue una tirada bajisima de sblo
48 ejemplares, por lo que este trabajo quedé pricticamente
circunscrito el uso a los ministros del Consejo, aunque numero-
sos autores lo utilizaron como Ledn Pinelo, fray Gaspar de
Villarroel, Solérzano Pereira, etcétera. Es citado en la época
como “las células impresas”.

) Sumarios de Aguiar y génesis de la Recopilacion de Leyes
de Indias

Se¢ vuclve 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 distribu-
yéndolas en nueve libros como la Recopilacion castellana. Su
obra nunca se publico.

Diego de Zorrilla habia nacido en Quito, hijo de un oidor de
esa Audiencia. Estudié derecho en Espaia, en la Universidad
de Siglienza 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 recemplazo de Rodrigo de Aguiar y
Acufia, que ascendia a consejero de Indias. Este llega a Espafia
cuando Zorrilla debia ir a ocupar ¢l puesto que habia dejado.

Encargado por el Consejo, a su vez Aguiar, de la recopilacion,
hizo retener a Zorrilla de modo de imponerse del trabajo en
cuestion. A raiz de ello escribié éste un Alegato o discurso
sobre el salario del juez ausente (1609), en que pide se le
paguen sus sucldos como oidor de Quito ya que, si no se habia
incorporado a las tareas de tal, habia sido por imposicion 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 sblo sus tiempos libres. Por eso es que cuando llega a la
Corte Antonio de Ledn Pineclo en 1623 y se ofrece como ayw-
dante para hacer la recopilacion, es vivamente acogido. En
1623 eleva al Conscjo un memorial titulado Discurso sobre la
importancia, forma y disposicion de la recopilacion de leyes
de las Indias occidentales (Madrid, 1623), en que explica cémo
debe de practicarse este trabajo. Recibe nombramiento oficial
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en abril de 1624. El ya traia un plan de recopilacién en cuatro
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 Recopilacién
de Leyes de Indias, planeados originalmente en dos voliimenes
divididos en cuatro libros cada uno. Se dice en la dedicatoria
que sc pretendia “ver V.M. abreviada recopilacién tan grande,
para que sin gastar ¢l tiempo que pidiera el veda ioda, 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 advirtie-
ren, tendrian enmienda en la impresiéon principal”. Aunque se
ha especulado sobre que la autoria corresponderia a Leén,
investigadores acuciosos manifiestan que hubo una colabora-
¢idon reciproca entre ambos juristas. Los Sumarios fueron una
obra de gran consulta.

Muecre al afio siguiente Aguiar, y Ledn continita sclo con la
recopilacion. 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 dcstacados. Diego de Leon 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 capitu-
lacion del Consejo de Indias con Leén Pinelo, que lo constituia
oficialmente en recopilador, tarea que debia de entregar en el
plazo de un ano. Por estas fechas reestructura su plan a nueve
libros. En 1636 ya habia entregado al Consejo su obra, la que
s¢ hizo examinar por una comision integrada por Pedro de
Vivancos y Juan de Solorzano Pereira. Habia obtenido Ledn
como premio la relatoria del Consejo. Se inicia una lacga serie
de tramitaciones que retardaran el estudio de esta rccopilacién.
Promovido Vivancos al Consejo de Castilla, solo Solérzano pudo
revisar los borradores, de lo cual han quedado once voliimenes
que revelan lo mucho que trabajaron Solorzano y Le6n. Enten-
dia Solorzano en la materia no solo por su gran versacién sino
que también porque €l se habia interesado en la claboracion de
una recopilacion. Cuando, habiendo recibido la obra la aproba-
cion de Solérzano, después la de una comisién integrada por
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Solorzano, Juan de Santelices y Juan de Palafox, y estando
solucionados diversos inconvenientes, se produce uno mayor:
falta de fondos para su publicacion. Se soluciona el problema
econdomico 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. Le6n Pinelo muere en 1660 sin haber
logrado sacar adelante su importante obra.

Estaba ésta dividida en 9 libros que trataban, el primero,
materias eclesiasticas; el segundo, del Consejo y de la Casa de
Contratacion; el tercero, la navegacion; el cuarto, del gobierno
y guerra terrestre; cl 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 implicd la revision de mas de 10,000 leyes
que se encontraban cn los registroscedularios de las secreta-
rias del Consejo relativas a Perti y Nueva Espafia mas los libros
de oficios y partes “habiendo pasado —dice Pinelo— mis de
150,000 hojas, visto mas de 400,000 cédulas y sacado para la
recopilacion las que estimé convenientes”. Nuestro cénocimien-
to del proyecto de Ledn, extraviado por mucho tiempo, se
debe al historiador del derecho Ismael Sanchez Bella, quien Jo
encontrd en los repositorios del duque del Infantado.

El Consejo vuelve a interesarse en €l proyecto, y comisiona
al consejero Gil de Castejon para que, con la colaboracion del
relator Fernando Jiménez Paniagua, revisara lo actuado y lo
pusiera al dia. Es lo que hace Paniagua, nombrandose una
comisidn revisora compuesta, entre otros, por €l mismo Caste-
jon. Por razones que se desconocen, pero ficiles de imaginar,
Paniagua silencia que el proyecto que €l presenta es practica-
mente el mismo de Ledn. Solo hay algunas disposiciones nuevas
agregadas y algunos cambios de ubicacion. En 1680 se encuen-
tra totalmente concluido €l trabajo y se pide al rey apruebe lo
actuado y disponga su publicacion. Accede Carlos 11 promulgan-
do la obra mediante real provision de 18 de mayo de 1680.
Dice ahi que las leyes ahi contenidas

se guarden, cumplan, y exccuten y por cllas scan determinados
todos los pleytos, y negocios, que en estos, y aquellos Reynos
ocurricren, aunque algunas sean nucvamente hechas, y ordena-
das, y no publicadas, ni pregonadas, y sean diferentes, 6 contra-
rias 4 otras leyes, capitulos de Cartas, y Pragmiticas de estos
nuestros Reynos de Castilla, Cédulas, Cartas acordadas, Provisio-
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nes, Ordenanza, Intrucciones, Autos de gobierno, y otros despa-
chos manuscritos, o impresos: todos los quales es nuestra volun-
tad, que de ahora en adclante no tengan autoridad alguna, ni se
juzgue por cllos, cstando decididos en otra forma, o expresamen-
te 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 dec cllas”.

&) Contenido de la Recopilacion de Leyes de Indias

La Recopilacién fue publicada en 1680 en un crecido nime-
ro de cjemplares, enviindose éstos a todos los virreinatos,
gobernaciones, audiencias y todo tipo de distritos. Se halla dividi-
da en nueve libros, que conticnen 218 titulos divididos, a su
vez, en leyes. La inclusion de materias en los diversos libros es
a veces un tanto forzada; pero, en general se sigue un orden
logico que permite ubicar con facilidad lo que se busca. Al
comienzo de cada disposicion se halla Ia referencia a la ley o
leyes de donde sec tomé, lo que muchas veces es defectuoso.

El libro primero, que contiene 24 titulos, trata de asuntos
eclesiasticos en que impera el tema del real patronato. Se fija el
cstatuto juridico de obispos, clérigos y religiosos (incluidos los
doctrineros) asi como el de las iglesias catedrales y parroquia-
les, monasterios (y sus inmunidades), hospicios, casas de reco-
gidas, cabildos eclesiasticos, 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 eclesiisticos son
objeto de un titulo. Termina con universidades, colegios, semi-
narios y la impresion de libros y pase de éstos a Indias.

El libro segundo, que contiene 34 titulos, sc reficre a leyes,
Consejo de Indias y Junta de Guerra, Audiencias, juzgado de
bienes de difuntos, informaciones de méritos y servicios y visi-
tadores.

El libro tercero, con 16 titulos, trata del dominio sobre las
Indias, virreyes, gobernadores, guerra, castillos, fortalezas, pre-
sidios, militares, corsarios y piratas, terminando con preceden-
cias, ceremonias y cortesias y con cartas, corrcos ¢ indios

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

El libro quinto, de 15 titulos, habla de gobernadores, corregi-
dores, alcaldes mayores, alcaldes ordinarios, alcaldes de Mesta,
protomédicos, escribanos, derecho procesal civil y residencias.

El libro sexto, de 19 titulos, trata de los indios, protectores,
tributos, encomiendas, servicio personal. Destina sendos titulos
a ciertos indios: de Chile, Tucumin, Paraguay, Rio de la Plata y
Filipinas.

El libro séptimo, de ocho titulos —cl mis corto—, trata de
derecho penal: juegos prohibidos, separaciones indebidas, vaga-
bundaje, fugitivos y carcel.

El libro octavo trata de Real Hacienda: oficiales reales, tribu-
nales de cuentas, cajas reales y diversos tributos como alcabala,
quinto real, almojarifazgo, etcétera.

El libro noveno, con 46 titulos —el mas largo— trata de la Casa
de Contratacion, comercio y navegacion.

h) Juicio critico sobre la Recopilacién de 1680

La Recopilacién nacio atrasada. Sabemos que Ledn Pinelo la
habia terminado en 1636 y que, con leves retoques, fue promul-
gada en 1680. Adolece, pues, de casi medio siglo de retraso.
Con todo, tuve de positivo €l haber puesto al alcance del
pueblo y de los juristas lo mis medular de la legislacién indiana.

Fue positivo, también, el que disposiciones que se habian
dictado para un lugar determinado o con una intenciéon muy
casuistica pudicran ser aplicadas en lugares diversos o a situa-
ciones diferentes.

En general, como no existia ain el estricto marco legalista
actual, las autoridades politicas y judiciales supieron extender o
limitar el contenido de la Recopilacién a las nuevas situaciones
que se iban planteando. No deja de ser sintomitico que a poco
de recibida la Recopilacién, el virrey del PerG duque de la
Palata encargé a Juan Luis Lopez, el célebre marqués del Risco,
Y a Pedro Frasso, que la glosaran. Ninguno de ambos trabajos
logeé mayor trascendencia: el primero porque sélo tomaba
como partida la Recopilacién, que le daba pabulo para sus
disquisiciones; el segundo, porque su obra, si es que existio, no
dejo huellas.
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7) Glosas, comentarios y adiciones a la Recopilacion

Habiendo llegado recién la Recopilacién a Lima, el virrey
duque de la Palata encarga a dos importantes juristas, Juan Luis
Lopez, futuro marqués del Risco y a Pedro Frasso que escri-
bieran sendos comentarios. El pritmero escribe tres tomos de
observaciones o comentarios, titulados los dos primeros Obser-
vaciones theopoliticas, y el tercero Observaciones politico-sa-
cras. Frasso alcanzé a redactar, segiin parece, unos pocos
comentarios que la muerte le interrumpi6. Posiblemente como
contrapartida de la posicion marcadamente regalista de Lopez el
jesuita Eugenio Lopez redactdo un comentario al libro primero
de la Recopilacién. Tomas Salazar, catedritico de San Marcos,
escribié un comentario, al parecer extenso, que se perdid en el
terremoto de Lima en 1746.

La circunstancia de haber llegado al trono de Espaia una
nueva dinastia, Ia de los Borbones, con una concepcion del
poder y su ejercicio radicalmente diversa de la de los Habsbur-
g0, hizo que se notara con mayor crudeza la diferencia entre la
nueva legislacion —absolutista ilustrada— y la antigua. Rapida-
mente la Recopilacion quedd sobrepasada por Ia nueva legisla-
cidon, que modificaba o dejaba sin efecto normas contenidas en
aquélla.

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 claborar unas glosas a la Recopilacién. Entregd en
1719 su Comentaria in legum {udicarum recopilationem, re-
lativa 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 continuacion fue encargada en 1750 al
protector de indios de Chile Tomas de AzGa, quien nada hizo,
falleciendo en octubre de 1757. Recayé la tarea, luego, 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 dc poner al dia la recopilacion
Antonio José Alvarez de Abreu, marqués de la Regalia, y José
Carvajal y Lancaster. Por su parte, en 1748 propone una edi-
cion adicionada Miguel José de Aoiz. Todo ello queda sin re-
sultado.
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Con la prictica finalidad de poder desempefiar mejor sus
funciones diversos oidores y abogados acometen en Indias la
ocupacion de poner al dia la Recopilacién. Aprovechan, gene-
ralmente, los amplios margenes de €sta para hacer anotaciones,
concordancias entre las mismas normas indianas y con las cas-
tellanas, acotaciones doctrinales —las mas veces de derecho
comiin— y observaciones de distinta indole. Entre los que hicie-
ron cstos trabajos podemos mencionar a Prudencio Antonio de
Palacios (oidor y fiscal de la Audiencia de México, mas tarde
oidor de la de Guatemala), José de Lebron y Cuetvo (abogado
mexicano), José de Rezabal y Ugarte (oidor en la Real Audiencia
de Chile) y Ramoén 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 Recopilacién se hacia, entre tanto
de tal manera extrema, quc se llama a concurso para su reim-
presion, el que es ganado en definitiva por Bartolomé dc Ulloa,
que inicia la primera reedicion. Estando ésta en prensa un
abogado, Gaspar Soler, propone editar unas adiciones. No po-
niéndose de acuerdo ¢l Consejo sobre si éstas debian ir al final
de cada titulo o en libro separado, se decide suspender pronun-
ciamiento sobre ello a la espera de que se imprimiera la obra.
Que hubo interés por la Corona en ello lo demuestra que una
disposicion de 2 de julio de 1755 ordena se estudie como se
podria llevar a efecto la adicion.

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

Un funcionario del Consejo, ¢l panamefio Manuel José de
Ayala, creyd tener los méritos para emprender la adicion. Se
habia dedicado a acumular material legislativo y de toda clase
sobre las Indias, lo que origind, entre otras cosas, un Dicciona-
rio de Gobierno y Legislacién de Indias, un Cedulario Indico,
etcétera. Por ello se ofrece desde 1767 para emprender la tarea
ofreciendo unas Adiciones, Exposicion y Glosa, a lo que cl
Consejo da largas.

Al plantearse en 1768 la necesidad de una segunda reedicion
de la Recopilacion, se revive el tema de las adiciones. Sin
perjuicio de autorizarse la segunda reedicion, se ordena a dos
consejeros que estudiaran la conveniencia de tales adiciones,
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siendo su dictamen, emitido en 1773, desfavorable. Proponian,
en cambio, que sec corrigiera la Recopilacién por una persona
idonea, Juan Criséstomo de Ansotegui, agente fiscal del Consejo.

D El proyecto de Nuevo Codigo de Indias

Una consulta de aquel afio motivara el real decreto de 9 de
mayo de 1776, que no solo rechaza la peticién de Ayala sino
que prohibe para sicmpre comentarios, glosas o comentarios.
En 1778, sin embargo, el fiscal de la Audiencia de México,
Baltasar lLadron de Guevara, propone a José de Galvez un
proyecto de comentario a la Recopilacién que quedé sin efec-
to. Se establece una comisidon 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, secreta-
rio de la cual seria Manuel José de Ayala.

Por haber jubilado Serrador, la tarea recae exclusivamente
sobre Ansdtegui, quien el 21 de julio de 1780 presenta al
Consejo el primer libro del Cédigo, que pasé a ser examinado
por la Junta. Esta cambia de integrantes, destacando entre los
nuevos ¢l conde de Tepa. Muere Ansotegui en 1781, lo que
impide que el 6rgano revisor pueda conocer sus ideas. En 1790
se cleva el proyecto revisado y mejorado a Carlos IV, quien lo
aprueba el 25 de marzo de 1792, oportunidad en que prohibe
nuevamente su glosa. Sin embargo, solo cobraron efectiva vi-
gencia ocho leyes.

Se pensé nuevamente en reformar la Recopilacién para lo
que fue comisionado Antonio Porcel, que habia llegado a ser
secretario de la Junta revisora; pero su obra se limita a agregar
algunas disposiciones nucvas al libro primero.

La invasién napolebnica y la guerra de independencia frend
los avances. Restituido Fernando VII al trono, volvid a pensarse
en un Nuevo Codigo sin éxito.

Si bien tardias, dos obras contribuyeron a paliar la falta de un
texto oficial al dia: las de Pérez y Lopez y Matraya y Ricci.
Constituyd una obra de mucha utilidad para los juristas quec
necesitaban conocer le legislacion posterior a la Recopilacion
de Indias ¢l Teatro de la legislacion universal de Espaiia e
Indias por orden cronologico de sus cuerpos y decisiones no
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recopiladas de Antonio Xavier Pérez y Lopez, publicada en 28
volimenes en Madrid entre 1791 y 1798. Aunque tiene algunos
defectos, cubrié ampliamente la necesidad de conocer la disper-
sa legislacion indiana asi no mas fuera en resumen. En Lima José
de Matraya y Ricci publica en 1819 EI moralista filaléthico
americano o El confesor imparcial instruido en las obligacio-
nes de su ministerio, que contiene un interesante compendio
de la legislacion posterior a la Recopilacion de Leyes de Indias.
Fue obra de indispensable consulta y que se la encuentra con
frecuencia en las bibliotecas de abogados.

2. Legislacién criolla

Las autoridades radicadas en Indias tuvieron abundantes facul-
tades legislativas, tanto en el gobierno temporal como en el
eclesiastico, 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 Il 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 demas autos y acuerdos con que se gobernaren y
tuvicren proveidos para la conservacion de la tierra y administra-
cion de la justicia para que nos le envien autorizado y en forma
que haga fe, y siecmpre que determinaren el ¢l acuerdo algin
auto tocante al gobierno piblico sobre materias que hagan regla
o se dé orden para lo venidero, nos avisen de ellos con los
motivos en que se hubicren fundado...,

lo que se aplicaba también a obispos y cabildos eclesiasticos.
Veamos las normas correspondientes al gobierno temporal:

A. Legislacién secular
a) 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 expre-

DR © 1994. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/5FTZdp

256 MANUAL DE HISTORIA DEL DERECHO INDIANCG

samente a Cristobal Colon por privilegio rodado de 28 de mayo
de 1493, que sc otorgd después a su hijo Diego en las ordenan-
zas dadas para la Audiencia de Santo Domingo y que se exten-
di6 después a todos los virreyes indianos. La Corona procurd
que solo se dictaran para asuntos de incumbencia del virrey y
jamas jurisdicciones:

ordenamos que los virreyes del Perl y Nueva Espafia no despa-
chen por si solos provisiones con nuestro nombre y sello real en
negocios de justicia de que toca conocer a las Audiencias por
apelacion, suplicacion u otro recurso, asi seculares como ccle-
siasticos y ¢n cuanto lo demas, se guarde la costumbre (Rec. Ind.
3, 3, 42)

b) Bandos de virreyes y gobernadores

También virreyes y gobernadores dictan o “echan” bandos,
que constituyen la publicacion de una resolucion propia o
ajena. Si es ajena, el virrey esta sancionando su aplicaciéon de
modo que llegue a conocimiento publico. Si es propia, esta
publicando un auto, decreto o providencia suyo. Se termind
por dar al acto publicitado el nombre de su publicidad y en vez
de autos sc¢ terminé hablando de bandos. Particularmente fre-
cuentes 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 gobernador
en gobernador. Fuc facultad igualmente de los corregidores el
dictar bandos referidos, por cierto, a su radio jurisdiccional.
Ejemplo de un bando virreinal que transcribe auto propio es «l
siguiente de 1 de junio de 1776: “que a los ficles contrastes se
les paguen sus justos derechos por )a visita de pesos y medidas,
y que puedan recibir juramento a los comerciantes y tratantes
de que no tienen otras, aunque sean de fuero exceptuado”. Un
bando relativo a cumplimiento de dispcsiciones es el siguiente
que comicnza asi: “Bando de 11 de jurio de 1757. Que confor-
me a repetidas reales céduias y Ordenes dei asunto, todos los
extranjeros en el término de un mes salgan del lugar de su
residencia con precendente pasaporte dei justicia territorial
para presentarse con €l en el pueblo de Jalapa a la diputacion
de la flota, ctcétera.”
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©) Ordenanzas de virreyes y gobernadores

También los virreyes y gobernadores dictan ordenanzas, que
son disposiciones que regulan en forma mis o menos amplia
una materia, como las Ordenanzas de minas de Francisco de
Toledo y muchas mas de este prolifico virrey. A €l se refiere
Rec. Ind. 2, 1, 37: “los virreyes del Perti vean y hagan guardar
y cumplir todo lo ordenado por don Francisco de Toledo, virrey
que fue de aquellas provincias en la visita general que hizo en
materias de gobiermno espiritual y temporal y guerra y adminis-
tracion de nuestra Real Hacienda y otras tocantes al bien co-
mun”. Entre ordenanzas de gobernadores, son muy importantes
aquellas que regulan las tasas de encomiendas como, por ejem-
plo, en Chile la llamada tasa de Gamboa del gobernador maris-
cal Martin Ruiz de Gamboa, de 1580.

d) 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 Recopilacién de algunos mandamien-
tos y ordenanzas del gobierno de esta Nueva Espafia hechas
por los Excmos. Sefiores Virreyes y Gobernadores de ella de
1678 de Juan Francisco de Montemayor y Cordova 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 condicion que sea pueda en toda la
Nueva Espaiia hacer, vender, ni trajinar directa ni indirectamente
aguardiente de maguey; para cuyo efecto, desde luego se revo-
can cualesquicra licencias que para ello se hubieren dado para
que no valgan. Y sblo sc 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 hicierc en las penas impuestas
contra los que hacen y tiene pulque con raiz y tepache.

Ademas de la coleccion de Montemayor reci€n citada es de

sumo interés la que hizo Eusebio Ventura Belefia en 1787 de que
se habla mas abajo.
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e) Reales provisiones de las Audiencias

Las Reales Audiencias, por su parte, dictan reales provisiones
en cuanto Chancillerias que representan la persona del monarca
y poseen su sello real. Al hacerlo deben cumplir con todas las
formalidades propias de este tipo de legislacion 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 Recopi-
lacion sumaria de todos los Aulos Acordados de la Real
Audiencia y Sala del Crimen de esta Nueva Espafia y prouvi-
dencias de su Supertor Gobierno { de varias Cédulas y Orde-
nes que después de publicada la Recopilacién de Indias han
podido recogerse, asi de las dirigidas a la misma Audiencia o
Gobierno como de algunas otras que por sus notables discu-
siones convendrd no ignorar (México, 1787) de Euscbio Ven-
tura Belena, oidor de la misma Audiencia, se puede apreciar la
gran cantidad de temas a que se referian estos autos acordados:
abogados, audiencia publica, asistencias, bienes de comunidad
de indios, discordias, enticrros de ministros, fianzas, fiscales,
indios, juramento de empleados, libros, porteros, procesos, re-
ceptores, recursos de fuerza, receptores, residencias, tasacion
de costas, tributos, visitas de carcel, etcétera (vid. cap. 5, VIII,
<), bb).

&) Ordenanzas de los cabildos

De los cabildos emanaban fas ordenanzas, que versaban sobre
temas atingentes a esos Organos representativos de la republica
de espanoles. Podian ser llevadas a los virreyes para su confir-
macion, y de su resolucion podia apelarse a las Reales Audien-
cias: 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 Conscjo de Indias para que en
cuanio a su confirmaciéon provea lo que convenga”, Rec. Ind. 2,
1, 32. El absolutismo borbdnico mediatizé en el siglo XVIII a los
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cabildos que, por lo general, se encontraron muy disminuidos
frente a los representantes del poder central.

B. Legislacion eclesidstica

En cuanto al gobierno eclesiastico, puede verse en el capitulo
dedicado a la regulacion de la Iglesia como los: @) canones
congciliares; ) sinodos y ¢) consuetas debian ser confirmadas
por la Corona. Eran las consuetas una suerte de coleccion
escrita de costumbres por las que se regian las iglesias catedra-
les en su administracion y gobierno.

II. COSTUMBRE

Es la norma que surge por la repeticion 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
Espaiia con relacion a las Indias: por ejemplo costumbres sobre
fletes incoadas en Sevilla— o indiana propiamente tal y ésta, segiin
quicn la creara podia ser criolla o indigena. La costumbre indiana
metropolitana no ha sido objeto de estudio hasta €l momento, por
lo que nos referiremos a la costumbre indiana propiamente tal.

1. Costumbre criolla

Veamos primero la costumbre criolla, 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
s¢ remitia a clla; valor en silencio de la ley, cuando nada sc
decia en la legislacion y aun en contra de ley, a la que se refiere
Juan de Hevia Bolaiios en 1603 en su Curia Filipica 1a. parte,
VIII, nim. 18. Decian las partidas 1, 2, 6 de la costumbre que:

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

La doctrina se refiridé particularmente a la costumbre contra
Icy, que es la mas llamativa, a la que se exigia: @) repeticion de
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actos (comprobado por dos sentencias 0 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
moderaba); ¢) pablicamente utilizada; d) por un cierto tiempo,
que se equiparo al de la prescripcion, distinguiéndose diez afios
cntre presentes y veinte entre ausentes (para Gregorio Lopez
el pueblo siempre estaba presente por lo que solo se utilizaria el
plazo de diez anos; Hevia Bolafios, en cambio, admite la dife-
renciacion y agrega que, en materia de derecho canénico, el
plazo es de cuarenta anos); d) tolerada por el principe; €) que
no fuera contraria al derecho natural; €) que no fuera contra el
bien comun, y /) que se estableciera sin error, a ciencia cierta.
Aun se admitid, como se ha visto, 1a costumbre contra derecho
can6nico, caso en el cual el tiempo de uso era considera-
blemente mayor.

La amplitud de utilizacion de la costumbre es explicable por
lo casuistica y fragmentaria que era la legislaciéon, de manera
que aquélla permitia integrar lagunas legales. Ademais, y sobre
todo en su vertiente contra ley, permitia adecuar el derecho a
la realidad. Mucho se la utilizb en derecho publico, al punto
que generalmente los titulos expedidos hacian referencia al
desempeno del oficio en los términos en que lo habian hecho
los antecesores. También se esgrimid frecuentemente la cos-
tumbre a efectos de determinar la etiqueta que debia presidir
las relaciones entre diversas autoridades. Los cabildos recurrie-
ron a clla para temas protocolares, determinacion de sus funcio-
nes 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 apare-
cen practicas originales en el radio jurisdiccional respectivo que
no se hallan en otros.

2. Costumbre indigena

La costumbre indigena obtuvo sancion oficial habiendo sido
confirmada en 1530, 1542 y 1555, entre otras. Los corregidores
de indios creados en Nueva Espafia se rigieron por unos Capi-
tulos, de 12 de julio de 1530, en los quc sc les encargaba, entre
otras cosas,
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que vean la orden y mancra de vivir, que en los mantenimientos
y policia tienen los naturales indios en los pucblos que cstuvie-
ren debajo de su gobernacion, y lo envie al presidente y oidores
para que lo ven y con su parecer de lo que ordenaren, lo envien
al Consejo, y entre tanto se gouarden sus buenos usos y costum-
bres en lo que no fueren contra nuestra religion cristiana.

A peticion de Juan Apobezt, cacique en Vera Paz (Guatema-
la), declaraba Carlos I en real cédula de 6 de agosto de 1555:

aprobamos y tenemos por buenas vucstras buenas leyes y buenas
costumbres que antiguamente entre vosotros habéis tenido y
tenéis para vuestro regimiento y policia, y las que habéis hecho
y ordenade de nuevo todos vosotros juntos, con tanto que nos
podamos afiadir lo que fuéremos servido, y nos pareciere que
conviene al servicio de Dios Nuestro Sefior y nuestro y a vues
tra conservacion y policia cristiana, no perjudicando a lo que
vosotros tenéis hecho ni a las buenas costumbres y estatutos
vuestros que fueren justos y buenos...,

que algo modificado origindé Rec. Ind. 2, 1, 4: “ordenamos y
mandamos que las leyes y bucnas costumbres que antiguamente
tenian los indios para su buen gobiemo y policia y sus usos y
costumbres observadas y guardadas después que son cristianos
Y que no se encuentran con nuestra Sagrada Religion 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 limitacio-
nes el no afectar la religion catolica ni la legislacion real. El
conocimiento del derecho indigena fue rastreado por misione-
ros y laicos. Algunos lo ponderaron debidamente como Juan
Polo de Ondegardo en su famosa Relacién de los fundamentos
acerca del notable darfio que resulta de no guardar a los
indios sus fueros y Gaspar de Escalona y Agiiero que conside-
raba las costumbres aborigenes entre los “privilegios reales”. Al
establecerse en Chile en 1580 pueblos de indios, sc les dio una
organizacion de policia, y expresamente se permitio juzgar de
acuerdo a sus usos y costumbres en lo que no fuesen contrarios
al derecho natural. Un estudio del derecho indigena americano
rebasa los limites del presente Manual atendida la enorme
variedad de pueblos cuyas costumbres eran también diferentes
entre si: desde el elemental sistema de vida de los caribes, de
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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

quec en su servicio y trato de la gente de clla hay la manera casi
de vivir que en Espana, y con tanto concierto y orden como
alla... Las bondades dec algunos aspectos del derecho indigena
fueron tales que sirvieron de modelo en algunas materias al
derecho castellano.

IV. LA JURISPRUDENCIA DE LOS TRIBUNALES

Como hemos dicho, habia dos clases de ella: la creada en los
tribunales metropolitanos relativa a Indias y la creada en Indias
o jurisprudencia de los tribunales criolla. Nos referiremos glo-
balmente a ambas.

Gregorio Lopez cn 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 pucblo y el soberano. A
diferencia del juez actual, que estd estrictamente sometido a la
ley, el indiano tenia una libertad de actuacién bastante grande,
sobre todo en materia penal. La drasticidad de muchas disposi-
ciones, que provenian de la Edad Media, hacia que el juez
hicicra uso del arbitrio judicial para morigerar penas excesivas.
Se obscrva en la prictica, como lo ha sefialado Alamiro de Avila
Martcl en su Esquema del derecho penal indiano una actitud
un tanto paternalista de los jueces que no soélo aplicaban las
penas sino que, ademas, recriminaban al delincuente, todo ello,
naturalmente, con las debidas matizaciones. En materia civil, si
bien el juecz tiene un arbitrio mas reducido, no deja de utilizarse
sobre todo cuando se trata de personas miserables como indios,
mujeres, ninos, entre otros.

La prictica judicial castellana, que Carlos Il por disposicion
de 1778 aplicard a Aragdn, era la de no motivar las sentencias.
Escuetamente se daba por bien probado el derecho de alguien
y se fallaba en su favor declarindose por no probadas las
argumentaciones del contrario. Sin embarge, 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 dictimenes de los asesores
letrados, que con frecuencia hacen referencia explicita a los
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textos legales o a la jurisprudencia 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
s¢ regana a las partes por haber dejado de hacer algin inventa-
rio u otro aspecto de este cariz. Hay que agregar a ello las obras
de los decisionistas que dan, incluso para tribunales castellanos
¢ indianos, decisioncs de los tribunales con sefalamiento de las
argumentaciones, derechos invocados y decisiones. El mismo
Solérzano Pereira a lo largo de las paginas de su Politica India-
na va senalando diversos casos en los que le correspondi6
intervenir con explicacion de la solucion respectiva y su indivi-
dual 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 el sistema de precedentes que
hubo en ia Alta Edad Media castellana o en otras latitudes, si
hay una tendencia de los tribunales a reiterar su modo de fallar
determinados casos.

Prucba del interés por las decisiones judiciales es Excubatio-
nes semicenlum ex decisionibus Regias Chancellariae Sancti
Dominici insulae, vulgo dictae Espariola, totius Nouvi Orbis
primatis compaginatas editio (México, 1667) de Juan Francis-
co Montemayor y Coérdoba de Cuenca.

V. JURISPRUDENCIA DOCTRINARIA O LITERATURA JURIDICA

Hemos dicho que en cuante a fuentes del derecho indiano
pueden distinguirse dos aspectos en la literatura juridica: una,
creada en Espaiia relativa a las Indias y otra, creada en Indias,
lo que metodologicamente es exacto. Sin embargo, determinar
donde se cred una obra es dificilisimo. ;Hasta qué punto la
Politica Indiana fue elaborada en Indias 0 en Espafa y corres-
ponderia a uno u otro tipo de la clasificacion? Por ello, nos
referiremos a ambas en conjunto. Cabe hacer presente que no
solo consideramos 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
cllas sc¢ refiricron publicando sus estudios en Indias o fuera
de ellas o aun sin editarlos. Aunque se encuentra mucho mate-
rial juridico en diversas obras histdricas, teologico-morales y de
diversa indole, nos centraremos en los autores que hayan pro-
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ducido obras propiamente juridicas. Ademas, por habernos re-
ferido ya a la labor recopiladora y comentarios en su torno, no
consignamos aqui a los autores ya tratados.

La cultura juridica que hubo en Indias durante la dominacién
espainola fue, sin duda, muy alta. Lo prueba el contenido de las
bibliotecas, que hoy conocemos bastante bien por estudios
monograficos que se han desarrollado en diversas partes de
América. En cllas sc¢ halla lo mcjor de la produccion intelectual
desde el mos ftalicus hasta los autores de mayor avanzada que
pueden encontrarse en el siglo XVIIL. Pero, 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, SinG quE procuraron pensar por Si mismos
elaborando textos de derecho relativos a la vida de las Indias.
En e¢llos se suelen hacer presentes las peculiaridades del nuevo
derecho; se plantean y resuclven los problemas juridicos mas
corricntes; se contrasta (como lo hace Solérzano, por ejemplo)
¢l nuevo derecho plasmado en y para las Indias con el derecho
metropolitano, y se inserta ese nuevo derecho en la tradicion
del fus commune. Al efecto no solo 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 fus commune. Actitudes de Solorzano
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 prucban la postura se-
falada.

La obra mas general que encontramos es la de Juan de
Solorzano Pereira (1575-1055). Natural de Salamanca y catedra-
tico en esa Universidad; oidor de la Real Audiencia de Lima en
1609 permanecio ahi casi veinte aiios y al regresar a Espafia fue
consejero de Hacienda y desde 1629 consejero de Indias pasan-
do en 1633 a fiscal de ese 6rgano. En 1629 publica el primer
tomo de su De Indiarum {ure disputationes sive de iusta
Indiarum Occidentalium inquisitione, acquisitione et relen-
tione y en 1639 el segundo. Por su postura vicarialista extrema
fue prohibida por la Santa Sede, veto que no afectdé al mundo
hispanoindiano. Una version castellana fue la Politica indiana
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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, asi como su
versacion en derecho romano y candnico y su captacion de las
peculiaridades del derecho indiano.

Uno de los juristas mis destacados de Indias fue Antonio de
Le6n 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 disposicién
de la recopilacion de leyes de las Indias Occidentales. Nacido
en Valladolid llegd a corta edad a Lima donde estudio derecho en
San Marcos junto con su hermano Diego, autor también de
interesantes obras juridicas publicadas en Lima. Llegd a ser
relator del Consejo de Indias. Gran bibliofilo, fue autor de una de
las mas importantes obras de ese tema: Epitome de la Bibliote-
ca Oriental y Occidental, Nautica y Geogrdfica. Su Tratado de
las confirmaciones reales de encomiendas, oficios y casos en
que se requieren para las Indias Occidenales (Madrid, 1630)
es obra de consulta obligada y fue muy citada por juristas.

Otra obra, relativamente amplia, es Gobierno del Perii, de
Juan de Matienzo (1510-1579), oidor y presidente de la Real
Audiencia de Caracas, quien colabord grandemente con el vi-
rrey Francisco de Toledo. Ahi trata de los temas mas variados,
desde algunos relativos a fos indigenas mismos (como las plan-
taciones de coca y la relevancia que para ellos tenian) hasta
otros sobre espanoles (como la expulsion de los que estaban
separados de sus mujeres). Fue, ademas, autor de un excelente
comentario del libro 50. de la Nueva Recopilacion donde trae
algunas referencias a Indias: Comentaria in Librum V Recollec-
tionis Legum Hispaniae (Madrid, 1580).

Otros comentaristas del derecho castellano son: Diego G&
mez Cornejo, oidor en Guatemala y después en México, autor
de Adicion a los comentarios del doctisimo Antonio Gémez
(Salamanca, 1598) y el hondureiio Francisco Carrasco del Saz,
ex alumno de San Marcos en Lima, donde fue rector pasando
luego a la Audiencia de Panamia en calidad de oidor, a quien se
debe Interprelatio ad aliquas leges Recopilationis Regni Cas-
tellae (Sevilla, 1620).

Al derecho romano se refirieron Sebastian Cabaliero de Medi-
na, natural de México, catedratico de la Universidad de Salaman-
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ca y oidor en las Audiencias de Manila y Guadalajara, que dio a
los moldes en Madrid en 1637 unas Praelectiones iuris habitae
in Academia Salmanticense; el fiscal de Buenos Aires y des
pués fiscal y oidor en Guatemala, Diego Ibafiez de Faria, que
publico en Madrid en 1659-1660 unas Additiones a las Varia-
rum Resolutionum de Diego Covarrubias de Leyva, seguidas de
unas Novae Additiones (Lyon, 1688); el limeiio José de Arriz,
agente fiscal de la Real Audiencia de Lima y mas tarde oidor
honorario de Caracas, que dejoé una releccion para obtener la
catedra de Codigo, Extemporanea relectio ad legem Quisquis
16. Codice St certum petatur (Lima, 1785); Eusebio Ventura
Belefia (1736-1794) oidor en Guatemala y México, quien ade-
mas del trabajo referido al tratar de los autos acordados escribibé
Elucidationes ad Quatuor Libros Institutionum Imperatoris
lustiniani opportune locupletatae legibus decisionibusque iu-
ris Hispani a Doctore Domino Jacobo Magro publicada en
México en 1787, que se encontraba en la nueva linea de con-
frontacion de la romanistica con el derecho castellano, y el
ilustrado peruano José Baquijano y Carrillo, futuro marqués de
Vistaflorida, protector de naturales y mas tarde alcalde del cri-
men en la Audiencia de Lima, quien con ocasidén de participar
en la oposicion a la catedra de Prima de Leyes en la Universidad
de San Marcos (que perdid) elabor6 una Relectio extemporanea
ad explanationem legls Pamphilo XXXIX D. De Legalis et
Fideicomissis III (Lima, 1788), en que se aprecia su inclinacion
por los autores del humanismo juridico.

En derecho financicro la obra mas relevante es la de Gaspar
de Escalona y Agiicro (1590-1650), natural de La Plata, ex-alum-
no de San Marcos en Lima, oidor de la Real Audiencia de Chile
donde murid. Fue autor del Gazophilacium regium perubicum
(Madrid, 1647), obra dc general difusion. Fue también autor de
un tratado sobre la apelacion de autos de gobierno, cuyo ma-
nuscrito se encuentra en ¢l Archivo Nacional de Chile firmado
por Escalona. Debe de haber sido interesante la Suma de los
tributos, rclativa a los de 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 relacién de los sefiores de la Nueva Espafia
y de una Relaci6én de las cosas notables de la Nueva Espa-
fia en que hay mucho material juridico de provecho relativo a
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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 mas
adelante, fue autor en 1555 de De Decimis, en que afirmaba
que los indios estaban exentos del pago de diezmos en atencién
a su colaboracion laboral y de otra indole con las ordencs
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 iratantes. Con algunas reglas tocantes a la
aritmética. En 1621 Juan Suarez de Gamboa publica en Madrid
Advertencia de los davios que se siguen para el Real interés
de S.M. como en el de la Nueva Espafia. Manuel Gaitan de
Torres publicd en 1625 Reglas para el gobierno destos Reynos
Y de los de las Indias con aumento en su poblacién y en la
Real Haclenda 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 tocan-
tes al estado de la Real Hacienda y del Comercio en las Indias
(Lima, 1726) y Justificacién de los asientos de averia, almoja-
rifazgos y alcabalas en salisfaccién de las respuestas de los
fiscales del Consejo Real de las Indias y de la Audiencia de
Lima (Lima, 1726).

El tema de los indios fue, obviamente, muy tratado. Entre los
muchos informes que escribid el oidor y luego obispo de Mi-
choacin, Vasco de Quiroga, tiene particular interés un Informe
en derecho sobre algunas provisiones del Real Consejo de
Indias (1535) que se conservd manuscrita y que ha sido 0Oltima-
mente publicada. Pueden citarse ademais, entre muchas otras,
las obras de Juan Polo de Ondegardo, aludido mas arriba; de
fines del siglo XVI es el Tratado de la importancia y utilidad
que hay en dar por esclavos a los indios rebeldes de Chile del
candnigo de fa catedral de Santiago de Chile, Melchor Calderon,
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 reparti-
mientos 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 Panamai; Juan Ortiz
de Cervantes publicé en 1619 y 1620 dos memoriales sobre
perpetuidad de las encomiendas en tanto que en Nueva Espaiia
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aparece Reglas clerias y precisamente necesarias para jueces
y ministros de fusticia de las Indias y para sus confesores, del
dominico fray Jeronimo Moreno (1561-1631) publicado postu-
mamente en México en 1637. El padre Alfonso de la Pefia
Montenegro, obispo de Quito escribid ltinerario para pdrrocos
de indios (Madrid, 1668), obra de suma utilidad y por ello, muy
reeditada. Nicolis Matias del Campo y de la Rynaga, futuro
oidor en Panama, Quito y Caracas, sobrino del ya mencionado
Juan de la Rynaga, publica en Madrid en 1671 un Memorial
historico y fjuridico que refiere el origen del Oficio de Protec-
tor general de los Indios del Perti... que destaca por la erudita
proliferaciéon de citas, fruto de un conocimiento juridico poco
comun.

Sobre el mejor derecho de los indianos a oficios eclesiasticos
y civiles hay muchas obras. El mexicano Juan de Zapata Sando-
val, agustino, que llegd a ser obispo de Chiapas y Guatemala,
publica De fustitia distributiva (Valladolid, 1609) en que se
refiere a las causas por qué se los ha de preferir en diversos
cargos. Juan Ortiz de Cervantes, nombrado mis arriba, publica
en 1620 su Informactén en favor de los derechos que tienen
los nacidos en Indias a ser preferidos en las prelacias, otros
beneficios eclesidsticos y oficlos 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 Cordo-
va, que fue secretario de gobiemo del marqués de Montesclaros
¢ ingresd después a la orden franciscana llegando a ser comisa-
rio general de ésta en Cuernavaca publico en Madrid en 1643
un Memorial, Informe y Manffiesto [...] en que [...] informa la
buena dicha y méritos de los que han nacldo 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, Repre-
sentacién politico-legal. A 1a misma materia se refirid en diver-
s0s puntos de su Politica Solorzano.

En tema de derecho civil es interesante la Praxis civile de
exercitio practicarum actionum tam in communi quam regio
ture sancta tuxta hodiernum (Madrid, 1614) de Juan de Mon-
tealegre, gobernador en Ledn, Alcantara y Llerena y posterior-
mente oidor en la Real Audiencia de Caracas, la que fue
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proseguida por su hijo Jeronimo de Montealegre, abogado de la
Real Audiencia de Caracas. Fue bastante utilizada la Prdctica e
instruccién para albaceas, tutores y curadores de Domingo
Gomez de Silva (Lima, 1640). También lo fue Relectiones iuris
ctvilis (Madrid, 1669) del arequipefio Francisco Jaraba y Bui-
tron, oidor en Panama. Una obra de particular importancia fue
Tractatus de fructibus (Madrid, 16806) del fiscal de fa Audiencia
de Quito y luego oidor en Lima Matias Laginez, la que fue
reeditada frecuentemente. Muy utilizada por €l servicio que
prestaba fue Prdctica de testamentos en que se resuelven los
casos mds frecuentes que se ofrecen en la disposicion de las
altimas volunitades (Manila, 1745) de Pedro Murillo Velarde.

En derecho procesal, la maciza obra de Juan de Hevia Bola-
fios (1570-1623), Curia Filipica (Lima, 1603), fue una de las
aportaciones mdas grandes a ese campo del derecho. Es Hevia
un curioso personaje de origen asturiano (nacié en Oviedo),
cuyos estudios de derecho se desconocen, que tiene oscuros
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
practicas que circularon manuscritas como ¢l llamado Cuader-
nillo de Gutiérrez o Instruccion forense del modo y orden de
sustanciar y seguir los juiclos con sus respectivos recursos,
segtin el estilo de esta Real Audiencia de la Plata... del aboga-
do paceno 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 debio también el Labyrinto del comercio terrestre
y naval donde se trata de contratacion de tierra y mar (Lima,
1617), que posteriormente se publicé junto con la Curia. El
scvillano José Manuel Dominguez Vicente (1706-1767) actualizd
la Curia en su llustracion y continuacién a la Curia Philippi-
ca (t. I, Madrid, 1736; t. TI, Madrid, 1739 y t. IfI, Madrid, 1770).
Uno de los estudios mis interesantes sobre derecho comercial
es la Suma de tratos y coniratos de mercaderes dividido en
sels libros (Salamanca, 1569) de fray Tomas de Mercado (1523-
1575), que tuvo muchas ediciones y fue sobradamente comen-
tada. Mercado ingresd a la orden de los dominicos en México
en 1553; estudié en la Universidad de México donde posterior-
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mente llegd a ser catedritico, perfeccionindose mas tarde en
Salamanca. Probablemente date de 1608 un memorial de Pedro
Bravo de Acufia que comienza Este Memorial me mandé el
Conde de Lemos que hiciese... sobre la manera y medios para
que la especieria de Maluco se Hevase a Filipinas, de aqui a
Acapulco y Panamd. Sobre derecho mercantil hay también
obras del portugués Duarte Gomez Solis, Discurso sobre los
comercios de las Indias, donde se trata materias importantes
de estado y guerra (1622) y Alegacién en favor de la Compa-
fila de la India Oriental y comercios wltramarinos que de
nuevo se restituyeron en el Reyno de Portugal (1628); ¢l
Confesionario general, luz y guia del cielo con advertencias
por donde se ha de confesar al christiano y ex- plicacién de
los pecados de comissién y omissibn oculta y agenos, partir
del pecado, sus causas morales y circunstancias con los con-
tratos y tratos de las Indias del Pirii y Nueva Espadia y
explicacion de sacramentos y excomuniones con un sumario
de las indulgencias de Nira. Sra. del Carmen de fray Antonio
Vazquez de Espinosa (Madrid, 1623) y De contractibus (Roma,
1646-1654) del jesuita Pedro de Oiiate, provincial en Paraguay.
Data de 1645 probablemente Sobre reapertura del comercio y
navegacion entre Acapuico y Callao de José Ferriol. José de
Veitia y Linage (1623-1688) publicé su Norte de la Contrata-
cion de las Indias Occidentales (Sevilla, 1672), interesante obra
en quc aprovechd sus conocimientos como oficial de la Casa de
Contratacion de Sevilla, lo que le valid su elevacion a secretario
del Consejo de Indias. Jeronimo de Ustariz 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. Tomando pie en Us-
tariz Bernardo de Ulloa publica en Madrid en 1740 su Resta-
blecimiento 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 trala qué sea comercio,
cudles sus partes y diferencias, cudl el que goza Espafia y el
que necesita maniener con las naciones para el restableci-
mienlo de las fdbricas y Irdfico terrestre en un estracto del
lbro de D. Gerénimo Uzldriz. Theérica y Prdctica de Comer-
cio y Marina. Segunda parte: que trala del comercio y trdfico
marilimo que liene Esparia con las naciones y en la América;
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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 econdémico-
Dolitico-mondrquica. Comercio suelto y en compafiias, gene-
ral y particular, en México, Peri, Filipinas y Moscovia:
poblacion, fabricas, pesquerias, plantios, colonias en Africa:
Empleo de pobres y vagabundos y olras veniajas que son
Jactles a la Espafia con los medios aqui propueslos, extracta-
do 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 instancta de la ciudad de Mani-
la y demds de las Islas Filipinas (Madrid, 1736) sobre temas de
comercio. José Gutiérrez de Rubalcava edita en Cadiz en 1750
Tratado historico, politico y legal del comercio de las Indias
Occidentales pertenecientes a los Reyes Catélicos con forme
al tiempo de paz y guerra en interpretacion de las leyes de
la Nueva Recopilacién a ellas. Primera parte. Compendio
historico del comercio de las Indias desde su principio hasta
su actual estado. De plena época de reformas borbonicas es
la Coleccion legal de cartas, dictdmenes y otros papeles en
derecho (Lima, 1761) de Pedro Bravo de Lagunas y Castilla.
Inmensamente importante fue el Nuevo sistema de gobierno
econémico para la América (Madrid, 1789) de José Campillo
y Cossio, asi como €l Proyecto econémico en que se propo-
nen varias providencias dirigidas a promover los intereses
de [Espafia con los medios y fondos necesarios para su
implantacién, 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) reedita-
do en varias oportunidades. Una obra que permanecié manus-
crita fue la Guia de negociantes. Compendio de la
legislacion mercantil de Espafia e Indias de José Maria Qui-
ros, que fuera entregada por su autor al Consulado de Vera-
cruz en 1810. Poco se sabe de Quirds salvo que era de origen
andaluz, matriculado en 1797 en €l Consulado de Veracruz.
En Madrid, en 1797 fueron impresas las Memorias histéricas
sobre la legislacion y gobierno del comercio de los espafio-
les con sus colonias en las Indias Occidentales, de Rafacl
Antunez y Acevedo.
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En derecho canénico, el franciscano Juan Focher, profesor de
la Universidad de México, inicia el tema del vicariato regio en
su Itinerarium catholicorum profiscentium (Sevilla, 1574). En
el mismo afio fue editado en México el Tratado de que se
deben administrar los sacramentos a los indtos de fray Pedro
Agurto. El agustino fray Alonso de la Veracruz publica Specu-
lum coniugiorum (1556) sobre derecho canonico matrimonial,
y elabora un interesante estudio sobre los justos titulos, De
dominio infidelium et iusto bello. £l dominico Miguel de Agia
mencionado mds arriba fue autor de una obra sobre cl impor-
tante tema del auxilio civil a la jurisdiccion eclesiastica, titulado
De exhibendis auxiliis sive de invocatione utriusque brachii
tractatus (Madrid, 1600). Esteban de Avila (1519-1601), jesuita,
profesor de teologia en Lima, apodado el Ordculo del Peri,
publica De censuris ecclesiasticis (Lyon, 1607-1610) y Compen-
dium Summae Doctoris Navarri (Brujas, 1609). Sobre capella-
nias versa De anniversariis et capillaniis libri duo de lldefonso
Pérez de Lara, alcalde del crimen de Lima. Muy citada fue la
obra del limeno Fcliciano de Vega, doctorado en San Marcos,
obispo sucesivamente de Popayin y La Paz y arzobispo clecto
de México Relectionum canonicarum in secundum Decrela-
lium 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 catedratico
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 candnico, y mis concretamente, sobre Real Patronato
es la del agustino quitefio fray Gaspar de Villarroel (1587-1665),
obispo de Santiago de Chile y luego arzobispo de Caracas, autor
de Gobierno eclesidstico pacifico y unién de los dos cuchillos
pontificio y regio (Madrid, 1656-1657), obra que e¢s citada
profusamente y que se encuentra en la mayor parte de las
bibliotecas indianas. Mas cargado de tintas en su posicion rega-
lista es ¢l sardo Pedro Frasso, fiscal de la Audiencia de Guate-
mala, luego de la de Caracas, 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 cclesiasticos 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
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Alegacion histérico-juridica politica en defensa de la jurisdic-
cion (Lima, 1685), Historia legal de la Bula de la Cena, que
aunque escrita entre 1684 y 1685 solo se imprimié en 1768 con
prologo de Pedro Rodriguez de Campomanes y Observaciones
theopoliticas, de 1690, glosa al libro lo. de la Rec. Ind. Reco-
pilan canones conciliares y sinodos Francisco Haroldo en Lima
Limata (Roma, 1673), José Saenz de Aguirre en Notitia conci-
liorum Hispaniae et Novi Orbis (Salamanca, 1686) y el obispo
Francisco Antonio Lorenzana en Concilios Provinciales Prime-
ro y Segundo celebrados [...] en México [..] en 1555 y 1565
(México, 1769). Segiin nos acerquemos al siglo XVIII el regalis-
mo se va espesando. Antonio José Alvarez de Abreu publica en
Madrid en 1726 su Victima real legal, discurso tinico, juridico-
historico-politico, sobre que las Vacantes mayores y Menores
de las Iglesias de las Indias Occidentales pertenecen a la
Corona de Castilla y Leén con pleno y absoluto Dominio
sobre ¢l derecho de la Corona a las vacantes, que por ser una
de las mas fuertes en el tema le valié a su autor el tituio de mar-
qués de la Regalia. Pedro de Hontalva Arce imprime en Madrid
en 1737 Manifiesto canénico legal. Contra el regalismo sc
escribié publicandose en 1749 en Lima la obra del jesuita
Antonio de la Cueva y Ponce de Ledn, Concordia de la discor-
dia, a la que respondié con la posicién contraria titulada Dis-
cordia de la concordia el limefio Pedro Bravo de Lagunas, ex
alumno de San Marcos, a quicn se deben ademis un Voto
consultive sobre el comercio de trigo con Chile (Lima, 1755) y
una Coleccion legal de cartas, dictdmenes y otros papeles de
derecho (Lima, 1761). Ultrarregalista es el mexicano Antonio
Joaquin de Ribadeneyra y Barrientos (c. 1710-1772), egresado
de la Universidad de México, oidor supernumeraric de Guadala-
jara 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 Manual compendio del Regio
Patronato Indiano (Madrid, 1755), de crecida circulacion. En
el mismo 1755 el canonista mexicano Ignacio Zubia edita el
puntual trabajo Unica quaestio circa sacerdolis excomunicati
& denuntiati, haeretici, chismatici & degradati turisdictionem
absolvendi in articulo mortis constitutum relativo a si los
sacerdotes excomulgados o denunciados por herejes o cismati-
cos conservaban potestad para absolver en peligro de muerte.
La obra mis comprensiva de derecho candnico es Cursus luris
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canonict Hispani et Indici (Madrid, 1743) de Pedro Murillo
Velarde, sacerdote de la Compaifiia de Jesis que residio por
largo tiempo en Manila.

Una obra capital, profusamente citada desde que se edité fue
Tractatus de officio fiscalis atque fiscalibus privilegils (Valla-
dolid, 160G) de Francisco Alfaro, fiscal en las Audicncias de
Panama (1594) y Caracas (1597), mas tarde oidor en Lima y
finalmente presidente de la Audiencia de Caracas.

Ademis de incursiones en temas politicos que se hallan en
diversas historias relativas a diferentes puntos de Indias, hay
algunas mis especificamente atingentes al tema. Asi, Historia
real y sagrada, luz de principes y sibditos (Puebla, 1643) del
insigne Juan de Palafox y Mendoza (1600-1659), obispo de
Puebla y luego de Osma y Perfecta razén de Estado. Deducida
de los hechos del sefior don Fernando el Catblico, quinto de
este nombre en Castilla y segundo en Aragén. Conira 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
Puebla y muerto en México en 1668, autor de diversos elogios
Y panegiticos Y Theatro de virtudes politicas, que constituyen
a un principe (1680) del mexicano Carlos de Sigiienza y Gon-
gora (1645-1700), clérigo de miiltiples inquictudes filosoficas y
matematicas, materia de que fue catedritico en la Universidad
de México. Una obra muy critica sobre el imperio hispanico fue
la Memoria sobre el goblerno de las Indias espafiolas de
Francisco de Seijas y Lobera (1650-1705), un aventurero gallego
que fue fugaz aicalde mayor de Tacuba en Nueva Espafia y que
recorrio buena parte del continente americano.

Gabriel Alvarez de Velasco, oidor en Santa Fe de Bogota,
escribié Tractatus de privilegiis pauperum et miserabilium
Dersonarum (Madrid, 1630-1636), relativo a pobres y misera-
bles; ludicem item perfectum; Epitome de legis humanae y
Axfiomata et loca communi furis (Madrid, 1631) muy citada.

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

Incide en derecho militar De officio praefecti militaris anno-
nae, 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 afiadido y aumentado con algunas
miximas y preceptos o reglas militares. Trae muchimo material
juridico militar Juzgados militares de Espafia y sus Indias
(Madrid, 1788) de Félix Colén de Larridtegui de obligada con-
sulta en tales materias.

El derecho penal ticne como representante maximo al novo-
hispano Manuel de Lardizibal y Uribe (1739-1820) natural de la
hacienda de San Juan del Molino en Tlaxcala, colegial de San
Hdefonso con estudios universitarios en Valladolid. Pertenecio a
la Academia Geogrifica-Historica de Valladolid y después a la
Real Academia de la Lengua, de la que fue secretario perpetuo.
Ocupé importantes cargos en Espaiia, tales como alcalde del
crimen y de hijosdalgo en la Real Audiencia y Chancilleria de
Granada, fiscal del crimen en Madrid y fiscal del Supremo
Conscjo de Castilla. Recibid encargo de resumir el derecho
penal desde los visigodos con ¢l objeto de formar un Codigo
Carolino de derecho penal. Estuvo asi asociado a la junta de tres
consejeros de Castilla encargados de tan importante tarea. Pu-
blica en 1782 Discurso sobre las penas contraido a las leyes
penales de Espafia, que constituye el primer tratado especifico
de penologia del mundo por concrecion que no posce el céle-
bre Dei delitti e delle pene de Beccaria.

Sobre derecho de minas la obra de mayor difusion fue la del
mexicano Francisco Javier Gamboa, natural de Guadalajara,
egresado de la Universidad de México, ex alumno del Colegio
de San Ildefonso, regente de la Real Audiencia de Santo Domin-
go v luego alcalde del crimen y oidor en México titulada Co-
mentarios a las Ordenanzas de Minas (Madrid, 1761), dc
enorme difusion. De gran interés para la comprension del dere-
cho minero es el Diccionario que en El Mercurio Peruano
publicé José Rossi y Rubi. El Cédigo Carolino de ordenanzas
reales de las minas de Potosi y demds provincias del Rio de
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la Plata del paraguayo Pedro Vicente Cafiete 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 sancién oficial, es cientificamente im-
portante, pues muestra €l conocimiento acabado que en estas
materias tenia su autor. A Caficte se debe una Historia fisica
y politica de Potosi que trac informacion juridica relevante, y
Syntagma del Real Patronazgo. No menos versados en dere-
cho minero fueron los mexicanos Lucas de Lessaga y Joaquin
Velazquez de Ledn, autores de esa pieza de concrecion juridica
que fueron las Ordenanzas de Minas de Nueva Espana.

En tomo al derecho de aguas la tnica obra indiana es el
Tratado sobre las aguas de los valles de Lima, de Ambrosio
Cerdan y Pontero publicado en El Mercurio Peruano de Lima
en 1793. Fue Cerdin fiscal del crimen y protector de naturales en
la Audiencia de Chile en 1777 pasando dos afios mis tarde a
Lima como alcalde del crimen y lucgo oidor de la misma
Audiencia. Accesoriamente se desempefid 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 Audien-
cia de Guatemala.
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